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INTRODUCCION

El presente trabajo pretende realizar un estudio sobre los dos delitos candnicos contra
la moral y las costumbres que se recogen en el art. 6.1 de las Normae de 2010 sobre los delitos
mas graves reservados a la Congregacion. En concreto son los que se han venido a denominar:
1) delito contra el sexto mandamiento del Decalogo cometido por un clérigo con un menor, y
2) delito de “tenencia” de imagenes pornograficas de menores de 14 afios por parte de un
clérigo.

La tesis que sostenemos en este trabajo es que la tipificacion actual de estos dos delitos
presenta problemas de taxatividad y proporcionalidad. Planteamos que se da una enorme
variedad de conductas que pueden subsumirse como supuesto de hecho en estas normas, a la
Vvez que una ausencia de criterios objetivos que ayuden a modular la responsabilidad del
clérigo que delinque. Por tanto, se pretende en primer lugar verificar si se dan o no las tesis
de nuestro estudio y, en segundo lugar, ofrecer pistas que ayuden a delimitar las conductas
para fijar una “frontera” mas alla de la cual no haya delito y encontrar criterios objetivos que
ayuden a modular la responsabilidad dentro de las conductas delictivas.

El trabajo consta de tres capitulos. El capitulo primero es introductorio y pretende
entender el fendbmeno de la delincuencia sexual desde el prisma de otras ciencias humanas,
especialmente la criminologia. El acercamiento multidisplinar trata de ver las similitudes y
las particularidades de los delincuentes sexuales en general y de los clérigos en particular.

El capitulo segundo aborda el delito contra el sexto mandamiento del Decalogo
cometido por un clérigo con un menor. Para su comprension se estudian sus precedentes
legislativos y los distintos aspectos que tienen que ver con el analisis sustantivo del delito. La
parte procesal, como ocurre con el otro delito que estudiamos, no es objeto de este trabajo.

El ultimo capitulo analiza el delito de “tenencia” de imagenes pornograficas de
menores de 14 afios por parte de un clérigo. Es este un delito novedoso en el ambito canonico,
por eso, se incidird especialmente en el estudio comparado con las legislaciones estatales en
esta materia.
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I. UN ACERCAMIENTO CRIMINOLOGICO A LOS
DELITOS SEXUALES

En este primer capitulo del trabajo nos proponemos conocer el fendmeno de la
delincuencia sexual centrdndonos tanto en el delincuente como en las posibles victimas. De
su andlisis podré conocerse con mayor precision las modalidades comisivas, las motivaciones
criminales, las consecuencias provocadas en la victima, los contextos de riesgo y muchos
otros datos. Todos estos aspectos, ademas de ofrecernos un acercamiento general y necesario
al objeto de nuestro estudio, arrojan luz sobre multiples aspectos socioldgicos, psicoldgicos,
formativos...etc. Nuestro mayor interés es juridico-penal y, por ello, destacaremos aquellos
aspectos que puedan ayudar en la comprension de los delitos candnicos objeto de nuestro
trabajo y en la eleccién de las penas que puedan establecerse para estas conductas.

1. El delito de abuso sexual.

1.1. La percepcion social del problema.

Los agresores sexuales a menores quizé sean, junto con los terroristas, los delincuentes
que generan mayor alarma social. Que esta percepcidn responda a un verdadero riesgo es un
dato que, sin embargo, no resulta evidente. En buena medida este fendmeno responde a lo que
los socidlogos desde los afios 70 vienen denominando “panico moral mediatico” (moral
panic, en inglés). Con esta expresion los socidlogos se refieren a las “reacciones publicas y
politicas a individuos y grupos minoritarios que parecen ser una amenaza a valores e intereses
comunes” y “que son considerados desviados por los medios de comunicaciéon y en los que
se centra de una manera particular toda la atencion mediatica™?.

Conforme a este modo de actuar, la prensa realiza una sobreexposicion a las noticias
de determinados delitos, normalmente violentos o sexuales, que tiene como consecuencia el
aumento del miedo en la poblacion. El tratamiento informativo que la prensa realiza sobre
estos delitos suele caracterizarse por la superficialidad. Se tiende a presentar a la opinion
publica una acumulacion de sucesos criminales en vez de analizar hechos y explicar las causas
subyacentes.

Uno de los asuntos en los que esta focalizacion mediatica es mas intensa es en el
ambito de los agresores sexuales a menores. Sobre estos delincuentes se ha proyectado una
imagen alienada o cosificada, que los considera “otros” y contra los que se pide la adopcion
de unas medidas punitivas especiales al margen del Derecho penal convencional, que es lo

LY. JEWKES, Media & Crime, 74.
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que se ha venido a denominar un “Derecho penal del enemigo”2. Sobre los delincuentes
sexuales de tipo pedofilo se ha proyectado la imagen de una persona esencialmente extrafa,
alejada de nuestro entorno -y asi facilmente demonizable y alienable- que abusa sexualmente
de nifios y que es altamente reincidente y, por tanto, muy peligroso. Esta percepcion difundida
por los medios de comunicacion “no se sustenta en ningln estudio criminoldgico serio”3. La
realidad muestra, mas bien, dos conclusiones contrarias a este etiquetaje distorsionado. Por
un lado, los agresores no son “extrafios” sino personas del entorno familiar y cercano (padres,
profesores, monitores de tiempo libre, tutores legales...); Yy, por otro, la reincidencia es baja
y, en cualquier caso, menor que en otro tipo de delitos*.

Esta percepcidon social del problema, pretendidamente clara, contrasta con las
importantes dificultades metodologicas de los estudios empiricos acerca de la prevalencia de
los abusos sexuales. Los estudiosos muestran que es muy complicado acceder tanto a los
agresores como a sus victimas. Los agresores suelen negar la comision del hecho delictivo,
incluso después de haber sido condenados y las victimas estan deseosas de olvidar los hechos
traumaticos que han sufrido. Ademas, los abusos intrafamiliares -los mas frecuentes- se suelen
denunciar con mucha posterioridad al momento en que se produjeron. A esto hay que afiadir
la gran “cifra negra de criminalidad”, el gran nimero de delitos que no han llegado a ser
descubiertos en este tipo de delincuencia. Por si fuera poco, la prevalencia de abusos sexuales
infantiles es dificil de establecer ya que las estadisticas varian enormemente segun la fuente,
en parte por la imprecisa definicion del abuso sexual y en parte por el escaso grado de
desarrollo de las victimas, que no son muy capaces de comprender y expresar lo que les ha
sucedido.

2 La expresion «Feindstrafrecht» o «Derecho penal del enemigo» fue acufiada por el profesor aleman de la
Universidad de Bonn, Gunther Jakobs. Con ella postulaba que en casos de grave peligro para la “seguridad
cognitiva”, el Estado debe recurrir a un Derecho penal especial, que tenga como fin no solamente el castigar a
los delincuentes sino inocuoizarlos y luchar contra ellos. Este derecho penal especial incluiria medidas como el
aumento de la gravedad de las penas, abolicion o reduccién de las garantias procesales, criminalizacion de
conducta que no suponen un verdadero peligro para los bienes juridicos. (Cfr. F. MuNoz CONDE, ¢ Es el Derecho
penal internacional?, 94). En realidad, esto supone la creacion de dos derechos penales diferentes; uno para el
ciudadano (“Biirgerstrafrecht”) y otro para los enemigos del Estado (“Feindstrafrecht”). La consecuencia es que
se enjuician los crimenes no desde la perspectiva de la gravedad del hecho sino de la cualidad de la persona, del
autor criminal. Por eso, en la discusion dogmatica también se debate esta problematica desde el denominado
“derecho penal de autor”. Sobre el denominado Derecho penal del enemigo, un buen acercamiento es: M.
CANCIO MELIA — C. GOMEZ-JARA Diez, (coord.), Derecho penal del enemigo.

3 M.P. MARCO FRANCIA, Los agresores sexuales, 94.

4 Sobre la relacion del abusador con la victima Cfr. M. LAMEIRAS FERNANDEZ- M. CARRERA FERNANDEZ — J.
FAILDE GARRIDO, Abusos sexuales a menores, 145 ss. En relacion con el menor indice de reincidencia de los
delincuentes sexuales es clara en sus conclusiones M.P. MARCO FRANCIA: “La reincidencia de los agresores
sexuales es, como grupo, baja, y se estima a nivel mundial de en torno al 20 %, mientras que el promedio general
de la reincidencia de los delincuentes -no especificamente sexuales- es de alrededor del 50% . Los agresores
sexuales, 112.
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1.2. ¢ Es realmente la reincidencia un problema? Cuantificacion del
fendmeno de la delincuencia sexual.

Existe la creencia generalizada de que los delincuentes sexuales presentan una casi
segura probabilidad de reincidencia. Sin embargo, la reincidencia de los agresores sexuales
es, como grupo, baja®. Se estima que mundialmente la probabilidad se sitia en torno al 20 %,
mientras que el promedio general de reincidencia para el total de delitos es del 50 %°.

No obstante, estos resultados hay que corregirlos en un doble sentido. Por un lado, con
el dato de las estimaciones de que por cada delito detectado puede haber entre tres y cinco
delitos sexuales que no son descubiertos. Por otro lado, y esto no suele tenerse en cuenta, la
reincidencia de los delincuentes sexuales es, en la mayoria de los casos, por acciones violentas
no sexuales o por otro tipo de delitos. En Espafia menos de un tercio de los delincuentes
sexuales reincidentes lo son por delitos sexuales’.

Otro dato que resulta interesante es que el tiempo que trascurre hasta que un
delincuente sexual reincide es méas largo que el de otros delincuentes. El plazo suele ser de
media de hasta seis afios. Ademas, hay que sefialar que la distribucion de la reincidencia es
muy heterogénea, oscilando entre un gran grupo de delincuentes con un Gnico delito conocido
y un pequefio grupo de agresores sexuales con una gran cantidad de delitos en su carrera
delictiva y que suponen un alto riego para la sociedad con una elevada probabilidad de
delinquir 8.

Dentro de los agresores sexuales, segn el estudio de la American Psychiatric
Association de 1999, los violadores son los que presentan una mayor tasa de reincidencia,
seguidos de los que abusan de los nifios externos a la familia y, los mas bajos, los que
abusaban de nifios de manera interna en la familia. Este dato es importante en nuestro trabajo
porque, obviamente, el clérigo abusador no suele encontrarse en esta Ultima situacion.

Ademas, en varios estudios sobre delincuencia basados en metadatos se patentiza que,
las tasas de reincidencia, tanto generales como sexuales, de aquellos delincuentes sexuales
que habian sido tratados, eran mas bajas que en los grupos de control. Luego, puede decirse
que las terapias, aunque sea levemente, funcionan también para la mayoria de los agresores

5 En Espafia, partiendo de las estadisticas de delitos de las Memorias de la Fiscalia General del Estado y de las
de delitos tramitados por el Cuerpo Nacional de Policia y la Guardia Civil, el Fiscal de Sevilla L. FERNANDEZ
AREVALO concluye que “la tasa de reincidencia de los delincuentes sexuales es baja, mas baja que para otros
perfiles delictivos como son los delincuentes contra la propiedad”. Delincuencia sexual: respuestas penales, 8.

6 Cfr. S. REDONDO ILLESCAS, - M. PEREZ, - M. MARTINEZ, El riesgo de reincidencia, 187.

7 “Un 19% de los delincuentes sexuales de este estudio han vuelto a prisién por un nuevo delito. Ahora bien,
menos de la tercera parte de la reincidencia es por delitos sexuales (5,8%); el resto se da por acciones violentas
(6,5 %) o por otros tipos de delitos (6,2%)”: L. FERNANDEZ AREVALO, Delincuencia sexual, 8.

8 Cfr. M.J. BENEYTO ARROJO — D. MARTINEZ RUBIO, Caracteristicas y tratamiento de los abusadores, 415.
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sexuales. Este es un dato que deberia tenerse en cuenta a la hora de establecer una modalidad
y otra de pena.

1.3. Perfil criminolégico del abusador sexual.

Existe un problema metodoldgico que dificulta sobremanera la elaboracion de perfiles
psicologicos de los agresores sexuales y es que la mayoria de ellos se encuentran
institucionalizados en centros penitenciarios o psiquiatricos y, los estudios realizados sobre
sus caracteristicas psicoldgicas pueden estar sesgados o contaminados por los efectos propios
de la institucionalizacion y proyectar resultados que tienen que ver mas con esos entornos que
con los rasgos propios de su caracter.

Aunque existe un deseo de conocer los rasgos esenciales de un agresor sexual infantil,
lo cierto es que los estudios indican que “no hay un perfil determinado de agresor”®. Segun
Beneyto y Martinez, “en la actualidad, aunque conocemos muchos aspectos esenciales de los
agresores sexuales, y especificamente de los abusadores de menores, seguimos encontrando
obstaculos y dificultades importantes para distinguir y aislar aquellas caracteristicas que
puedan permitirnos diferenciar a un agresor sexual del que no lo es, méas alla de la comision
del hecho delictivo. En definitiva, si no es porque un juez o tribunal condena a un hombre por
abuso sexual o este hombre lo confiesa abiertamente, no podemos identificar facilmente a los
agresores sexuales”'°.

No obstante la dificultad, lo cierto es que, en los Gltimos 30 afios han proliferado los
estudios e investigaciones, especialmente en lengua inglesa, sobre las caracteristicas,
tipologia y posibles tratamientos de los pederastas. Beneyto coincide con William Marshall*?,
al considerar gue los factores intrinsecos y extrinsecos que pueden llevar a un hombre a abusar
sexualmente de sus victimas son fruto de la vulnerabilidad que predispone a las personas, en
general, a todo tipo de problema. Asi, muchas caracteristicas estudiadas en los abusadores
sexuales y que contribuyen al desarrollo de su conducta sexual desviada, coinciden con
caracteristicas que provocan en otros hombres cuadros depresivos, conductas antisociales y
otras conductas delictivas no sexuales.

Entre las caracteristicas mas destacadas podemos sefialar:

-Sexo y edad. La mayoria de los abusadores sexuales a menores son hombres. Aungque
es cierto que también hay mujeres, un gran porcentaje (90-95%) son hombres. La edad del
agresor se encuentra en un rango amplio, entre los 25 y 50 afios. Es importante destacar que,

9 M.P. MARCO FRANCIA, Los agresores sexuales, 134.
10 M.J. BENEYTO ARR0JO — D. MARTINEZ RUBIO, Caracteristicas y tratamiento de los abusadores, 409-410.

11 Cfr. W. MARSHALL — G. SERRAN — Y. FERNANDEZ, Agresores sexuales.
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ultimamente ha aumentado el nimero de agresores adolescentes. La atraccion por menores
de 10 afos se da mas en personas mas mayores.

-Relacion con la victima. Los abusadores sexuales son normalmente personas
conocidas y afectivamente cercanas a las victimas, tales como familiares directos o amistades,
que mantienen un contacto asiduo con el menor. El porcentaje mayor (35-40%) suelen ser
figuras paternas (padres o padrastros), seguido de otros miembros de la familia extensa
(aproximadamente el 30%) o de conocidos proximos a la victima (no alcanza el 20%),
quedando un pequefio porcentaje para abusadores desconocidos por el menor?2,

-Conductas de abuso. En relacion con la naturaleza del abuso, se suele distinguir
entre abuso con contacto fisico o sin él. El abuso sin contacto incluiria conductas tales como
la exhibicion al nifio de los genitales del adulto o la exhibicion de una actividad sexual, la
observacién del menor desnudo, el relato de historias sexuales, la proyeccion de peliculas o
imagenes pornogréficas. El abuso sexual fisico incluye comportamientos como tocamientos,
masturbacion, contacto oral-genital, penetraciones o similares.

Las conductas mas comunes son las caricias, la masturbacion y especialmente los
tocamientos, ya sea por encima o por debajo de la ropa, siendo las penetraciones menos
habituales. No obstante, segun el estudio de Russell, el 54 % de las mujeres entrevistadas en
USA manifestaron que antes de los 18 afios habian sufrido abuso con contacto fisico y un 62
% sin contacto. Gran parte del abuso sexual a menores tiene una naturaleza adictiva, por lo
que se produce una progresion gradual desde los tocamientos a otro tipo de abuso mas
severo®®,

La mayoria de los abusadores suelen actuar solos (98%) y sin utilizar ningun tipo de
armas (79%) y se utiliza escasa violencia fisica, optando por estrategias de control o
seduccion, el engafo, la amenaza de causar dafio fisico, la familiaridad o la persuasion.

-Infancia y desarrollo. Las investigaciones sefialan que, un 40 % de los pedofilos
heterosexuales reconocen que el inicio de sus impulsos delictuales se dio alrededor de los 21
afios. Ademas, muchos de ellos habian sido, a su vez, victimas de abusos sexuales en la
infancia®.

Entre los rasgos evolutivos cabe mencionar que los agresores sexuales provienen de
hogares con carencia de modelos parentales adecuados. Son frecuentes las situaciones en las
que hay una carencia absoluta de cuidades parentales o, donde se dan relaciones distantes y

12 Cfr. M. LAMEIRAS FERNANDEZ- M. CARRERA FERNANDEZ — J. FAILDE GARRIDO, Abusos sexuales a menores,
145 ss.

13 M.P. MARCO FRANCIA, Los agresores sexuales, 77.

14 Cfr. G.G. ABEL — D.K. GORE - C.L. HOLLAND - N. CAMPS —J.V. BECKER — J. RATHNER, The measurment of
the cognitive distortions, 135-152.
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rigidas entre los distintos componentes de la unidad familiar y frecuentemente asociado con
situaciones habituales de abuso sexual®®.

-Personalidad y psicopatias. No suelen presentar otras psicopatias diferentes a su
desviacion sexual. En relacion con los rasgos de su personalidad, estas personas suelen ser
introvertidas, timidas, sensibles, solitarias y depresivas con rasgos de personalidad
dependiente, fébicos y compulsivos y con carencias para entablar relaciones personales.

Habitualmente presentan dificultades para asumir roles maduros y responsabilidades
propias de personas adultas. Suelen tener serias carencias para entablar relaciones de
intimidad, lo que conduce a un aislamiento en relacion con la familia, los amigos o el trabajo.
Esta dificultad, junto a la sensacién de indefension juega un papel importante en la
construccién de la conducta sexual desviada, de la que se deriva ansiedad heterosexual, miedo
a la evaluacion negativa e incapacidad para interaccionar con mujeres.®

El consumo de drogas es también un rasgo situacional importante. Aproximadamente
la mitad de los agresores sexuales presenta problemas con el consumo de alcohol®’.

-Emocion y cognicion. Suelen presentar déficit de asertividad y carencias en la
capacidad para expresar sus propias emociones y detectar las de los deméas. Los abusadores
de menores suelen tender hacia estados deprimidos. Presentan también distorsiones cognitivas
importantes, que pueden llevar al agresor a ver en los menores una actitud provocativa, como
deseosos de mantener una relacion sexual con adultos o pensar que el contacto sexual no le
va a suponer al menor ningun dafio. En esta linea algin estudio ha mostrado que el 66% de
los abusadores sexuales de menores negaban rotundamente sus crimenes o los minimizaban.
Ademas, los abusadores sexuales hacen grandes esfuerzos y desarrollan muchas estrategias
para ocultar sus comportamientos desviados y tratar de aparecer socialmente como
normales?®.

1.4. Perfil del clérigo abusador.

El perfil psicoldgico del clérigo abusador tiene similitudes y diferencias en relacién
con el resto de la poblacion general de abusadores sexuales. En cuanto a las semejanzas cabe
seflalar que cometen varios episodios delictivos, que usan técnicas de “grooming” O

15 Cfr. M.J. BENEYTO ARROJO — D. MARTINEZ RUBIO, Caracteristicas y tratamiento de los abusadores, 413.

16 Cfr. M.J. BENEYTO ARROJO — D. MARTINEZ RUBIO, Caracteristicas y tratamiento de los abusadores, 413-
414,

17 Segun el estudio realizado por Gidycz y colaboradores, en una muestra de 75 participantes, el 52 % de las
agresiones sexuales se habian realizado con consumo de alcohol por parte del agresor. Cfr. C.A. GIDYCz- J.B.
WARKENTIN — L.M. ORCHOWSKI, Predictors of Perpetration, 79-94.

18 Cfr. M.J. BENEYTO ARROJO — D. MARTINEZ RuBIO, Caracteristicas y tratamiento de los abusadores, 414-
415.
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“ciberacoso” muy similares y que muy pocos se especializan en un tipo especifico de victima.
Se asemejan también en el hecho de que su comportamiento esta principalmente motivado
por una desviacion sexual, aunque la particularidad de los clérigos abusadores sea
predominantemente una pedofilia homosexual. También comparten con la poblacion general
la amplia diferencia de edad entre abusador y victima y la relacion de confianza que se
establece con la victima, asi como la desigualdad de poder y autoridad o las grandes
diferencias intelectuales y educativas. Comparten, por ultimo, con el resto de los abusadores
de menores una propension a los problemas con el alcohol y un pasado como victimas de
abusos sexuales®®.

Por el contrario, la literatura psicologica también sefiala algunas caracteristicas
especificas de los clérigos abusadores que los hacen distinguirse de la poblacién general.
Ahorabien, eso no quiere decir que cada clérigo abusador manifieste cada uno de estos rasgos,
ya que son personas con un pasado y unas motivaciones diversas para sus acciones.

El primer rasgo caracteristicos de los clérigos abusadores es que existe un marcado
componente homosexual. Asi, como los abusos perpetrados por el abusador no clérigo tiene
como victima predominantemente a nifias, en el caso de los clérigos el 81% de las victimas
son varones Y el 19% hembras?°.

Un segundo rasgo hace referencia a la edad de la victima. La mayoria de los abusos
cometidos por clérigos tienen como victimas varones adolescentes, puberes y pospuberes que
oscilan entre los 11 y los 17 afios de edad. Por contraposicidn, el abusador no clérigo tiene
como victimas predominantemente a nifias preptberes?..

Algunos estudiosos, en particular aquellos que siguen un enfoque psicosocial, han
visto en esta significativa combinacién de edad y sexo un fuerte indicio de que los abusos
cometidos por clérigos estan estrechamente relacionados con el sistema social en el que

19 Cfr. J. ANDERSON, Comprehending and Rehabilitating, 772—795.

20 Un estudio que viene realizando periddicamente la Conferencia Episcopal Norteamericana sobre el problema
de los abusos sexuales, sefiala en su estudio correspondiente al afio 2017 que el 82 % de las victimas de abusos
sexuales por parte de sacerdotes en Estados Unidos son varones. USCCB, NATIONAL REVIEW BOARD, 2017
Annual Report, 36. En el informe del afio 2016 eran el 78 % y en el de 2015 el 81 %.

Las cifras son semejantes a las que aparecen en los estudios realizados por JOHN JAY COLLEGE OF CRIMINAL
JUSTICE en sus estudios de 2004 y 2011. En The nature and scope, se sefialaba que el 80 % de las victimas eran
varones. En The Causes and Context, 9, el porcentaje era el 81 %.

Debido a que gran cantidad de los abusos cometidos por clérigos tienen como victimas adolescentes varones
plantea el interrogante de si no estamos ante un problema de homosexualidad. La cuestion es debatida y las
opiniones estan divididas. Sea como fuere el hecho innegable del desequilibrio estadistico recién sefialado exige
de por si una explicacion. Para profundizar sobre el tema remito a R. DANIEL MEDINA, Abusos sexuales, 181-
190.

2L Cfr. J. ANDERSON, Comprehending and Rehabilitating, 774.
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viven?2, Desde este punto de vista habria tres factores del ecosistema clerical que contribuiria
a que las victimas fueses varones adolescentes. En primer lugar, una organizacion teolégica
que exige el sacrificio del desarrollo psicosexual para encajar dentro de un sistema que exige
conformidad intelectual a una teologia “masculina” y a unos lideres masculinos. Desde este
punto de visto los varones adolescentes son percibidos como un tesoro para el futuro de la
Iglesia, mientras que las nifias son apagadas, con las excepciones de las madres y/o las
virgenes, las cuales son en cualquier caso objetos prohibidos de la fantasia sexual. El segundo
elemento del ecosistema clerical que apuntaria hacia el abuso de varones adolescentes son los
lugares de abuso, los espacios donde se da la oportunidad para delinquir. La prevalencia de
tareas educativas predominantemente con varones hace mas facil el acceso a ellos. Por ultimo,
aunque este es un elemento fuertemente discutido, algunos incluyen el celibato obligatorio,
institucion tipicamente clerical, como un factor de riesgo para el abuso?3. Uniendo estos tres
rasgos estos estudiosos postulan que la peculiaridad del abuso a varones adolescentes se
explica por el entorno social en el que se desarrolla la vida del clérigo.

Algunos estudios sefialan también como rasgo propio de los clérigos abusadores que
tienen un comienzo tardio en el comportamiento desviado, llegandose a sefialar que la edad
media del primer episodio de abuso es de 24 afios para la generalidad de abusadores y de 39
afios para el caso de los clérigos.?*

Otros rasgos distintivos son que los clérigos abusadores suelen ser mas educados y de
mas edad, tienen méas problemas endocrinos y muestran menos desoérdenes de personalidad
antisocial .

1.4.1 Factores de riesgo psicosociales.

Entre las caracteristicas endégenas y las variables ambientales y circunstanciales
podemos sefialar distintos factores de riesgo que inciden en los clérigos abusadores. Veamos
en primer lugar los factores psicosociales.

- Narcisismo. El narcisismo es un trastorno de la personalidad, y poseer un rasgo
estable de conducta o un estilo de personalidad que incluya rasgos de este trastorno

22 De esta opinion es el investigador australiano J. ANDERSON, que afirma que “This emphasis on the
combination of age and gender is significant in that it suggests strongly that these offenders are the product of
their social system”, Comprenhending and rehabilitating, 774.

23 Sobre los factores psicosociales que contribuyen al abuso sexual por parte de un clérigo puede verse J.
ANDERSON, Comprehending and Rehabilitating, 775-777. Sobre la relevancia del celibato obligatorio como
factor de riesgo apenas hay investigaciones empiricas. A pesar de todo o precisamente por ello, un amplio
abanico de teorias compite por explicar este rasgo tan caracteristico de la identidad del clérigo catolico.

24 El P. Hans Zollner en la conferencia que dicté el 6 de marzo de 2019 en la Universidad de Comillas en Madrid
bajo el titulo “La Iglesia catdlica universal y la proteccion de menores” ofrecid estos datos.

% Cfr. J. ANDERSON, Comprehending and Rehabilitating, 775
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conlleva un riesgo alto de desarrollar una conducta sexual abusiva. Muchos estudios
realizados han mostrado que los clérigos que han cometido abusos sexuales se
caracterizan en un 50 % por tener rasgos de la personalidad narcisista?®.

- Organizacion teoldgica. Desde un enfoque psicosocial se han sefialado como causas
de la preponderancia de los abusos de los clérigos a los varones adolescentes, la
organizacion teologica y las exigencias del sistema clerical. En el clérigo se da una
renuncia al desarrollo psicosexual y se otorga legitimidad a una teologia que presenta
a Dios como Padre, Hijo y Espiritu masculino. Ademas, el sistema organizativo hace
que la afirmacion emocional se dirija, por un lado, a hombres poderosos (Papa,
obispos y sacerdotes) y a adolescentes que son valorados como el tesoro y el futuro
de la Iglesia. En este contexto los clérigos estan impelidos a interactuar con individuos
que presentan un mismo nivel de inmadurez sexual, esto es varones adolescentes?’.

- Lugares de abuso. Otra explicacion sobre la victimizacion adolescente masculina
apunta a las oportunidades, ocasiones y lugares en los que se puede producir el abuso.
Los clérigos abusadores tienden a abusar de aquellos con los que tienen méas acceso,
esto es los adolescentes varones. Por ejemplo, tradicionalmente los monaguillos han
sido tnicamente varones o los seminarios e internados estaban separados por sexos?,

- Celibato obligatorio. Una circunstancia que claramente distingue a los clérigos de
gran parte de la poblacion es el celibato obligatorio. Aunque se han planteado distintos
modelos explicativos y teorias acerca del celibato como un factor de riesgo para la
comision de abusos sexuales, por el contrario, la investigacion empirica es escasisima.

Las posturas sobre la relevancia del celibato como factor de riesgo para el abuso sexual
son muy diversas. Una postura puede estar ejemplificada por Songy, que opina que el
sacerdocio es un atractivo para hombres con problemas sexuales que intentan
superarlos o esconderlos uniéndose a una vocacion que exige el celibato?®.

En el otro extremo se sitda, por ejemplo, el estudio realizado por el John Jay College
of Criminal Justice®. En este estudio se argumenta, que siendo el celibato una norma
constante a lo largo del tiempo, sin embargo, los abusos sexuales se concentran en las
décadas de los 60, 70 y 80; lo cual quiere decir que el celibato no puede ser

% Cfr. L. SPERRY, Sexo, sacerdocio e Iglesia, 129-130.

27 Cfr. J. ANDERSON, Comprehending and Rehabilitating, 775.

28 Cfr. J. ANDERSON, Comprenhending and rehabilitating, 776.

29 Cfr. D. SONGY, Psychological and spiritual treatment, 123-137.

30 Cfr. JOHN JAY COLLEGE OF CRIMINAL JUSTICE, The nature and scope, 169.
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considerado como un factor de riesgo ya que hay largos periodos de tiempo sin delito
en los que la ley del celibato estaba vigente®!.

1.4.2 Factores de riesgo socioculturales.

Otros estudiosos han centrado su atencion no en las caracteristicas del individuo
aislado sino en su dimensién social. Entre los factores socioculturales se han sefialado:

- Experiencias en la infancia. Se han sefialado como uno de los factores principales
para el abuso sexual a menores formas de socializacion mantenidas antes de la
ordenacién. Se ha remontado el origen del problema a la regulacién de la sexualidad
en el hogar.

- Experiencias en el seminario. Ha sido Keenan quien ha sefialado con mas claridad
la vulnerabilidad creada en las décadas de los 60, 70 y 80 en el sistema seminaristico.
En esas épocas se vivio un modelo de vida comunitaria fuertemente regulada, con
estrictas prohibiciones en el ambito sexual y afectivo. En este sentido es
ejemplificadora la demonizacion de las amistades particulares, bajo cuyo paraguas se
albergaban prohibiciones en las relaciones entre iguales. Junto a ello se daba un cddigo
moral externo y universal que exigia una adhesion total y en todas las circunstancias
de la vida y el ministerio. Como contrapunto, esta educacién moral abstracta e
impersonal privo a los seminaristas de herramientas para la introspeccion y la empatia
y fracasé a la hora de proveer herramientas para hacer juicios personales sobre las
relaciones. Muchas de estas circunstancias han influido fuertemente en el modo en
que los abusadores han racionalizado sus abusos®.

- Clericalismo. La perspectiva sociocultural enfatiza que el clericalismo ha supuesto la
proteccion de los privilegios y el poder de los clérigos en detrimento de las victimas.
Estas situaciones se producen cuando se da una mentalidad autodefensiva que busca

31 Esta argumentacion ha sido refutada por P. PARKINSON, Child sexual abuse and the churches, 119-138. En
primer lugar, sefiala que no debe confundirse tendencia al abuso de nifios con oportunidad de abuso; asi, la
tendencia al abuso puede ser constante mientras que las oportunidades disminuyen; lo cual quiere decir que el
factor de riesgo puede estar latente, aunque no se plasme en la comision de delitos. En segundo lugar, apunta
que el descubrimiento de los abusos y su denuncia a la luz pablica se ha dado fundamentalmente por los medios
de comunicacién; lo cual indica que, el hecho de que haya habido largos periodos sin denuncias de abuso se ha
debido a la falta de un contexto cultural adecuado para denunciar los abusos. Por Gltimo, el incremento de la
conciencia social y de las sanciones penales sobre los abusos sexuales puede haber supuesto una limitacién para
las oportunidades de delinquir, pero no necesariamente supone un descenso en la tendencia a delinquir; lo cual
podria explicar que el celibato sigue siendo un factor de riesgo, aunque en los Gltimos afios apenas haya habido
delitos de abuso y a pesar de que existe también un contexto cultural adecuado para su denuncia.

32 Cfr. M. KEENAN, Child sexual abuse.
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antes proteger su poder y privilegios contra los que se percibe que estdn poniendo en
cuestion su posicion y ministerio®2,

1.4.3 Factores de riesgo de tipo ideologico.

Una tercera perspectiva explicativa se ha centrado en la moral abstracta de la Iglesia,
que privilegia la perfeccion en el ascetismo sexual. En la historia de la teologia cristiana se
ha dado una fuerte union entre el pecado mortal y el pecado sexual. Esta particular concepcion
explicaria la creencia de que un clérigo que estd envuelto en un acto sexual esta
fundamentalmente pecando contra Dios mas que estar pecando, por ejemplo, contra un nifio®,
Otro factor gque se indica es el del cambio ontolégico operado en la ordenacién sacerdotal,
que hace que el sacerdote pueda operar in persona Christi y que otorga una superioridad,
también moral, sobre los laicos. Esta superioridad moral ha sido identificada como un factor
que contribuye a facilitar el abuso sexual a menores ya que la ontologia presupone la
autonomia clerical y excluye la posibilidad de toda critica. Esta concepcidn, para algunos,
explicaria la asuncion entre los clérigos, de la creencia de que estan por encima de la ley y de
(ue no estan sujetos a ninguna autoridad®.

Dentro de esta perspectiva explicativa también se ha sefialado que la teologia del
ministerio que tiene cada clérigo ejerce una influencia importante, hasta el punto de que puede
determinar ciertas conductas y puede influir como factor de riesgo para el abuso sexual. De
modo particular, se sefiala que el modo en que el clérigo percibe sus funciones y sus
responsabilidades es un aspecto clave en su nivel de estrés y en la sensacion general de
bienestar®.

1.5. Perfil de la victima de abuso sexual.

No existe un perfil claro de victima de abuso sexual, aungue se puede decir que hay
un mayor riesgo de victimizaciéon de las nifias con respecto a los nifios y también de los
menores que crecen en familias desestructuradas y/o de un bajo nivel economico®’.

Las victimas de los abusadores sexuales pueden ser sus propios hijos, familiares o
conocidos y menos frecuentemente desconocidos .

33 Cfr. J. ANDERSON, Comprenhending and rehabilitating, 779.

34 Cfr. J. ANDERSON, Comprenhending and rehabilitating, 781.

% Cfr. M.G. FRAWLEY- O’DEA, Psychosocial anatomy, 121-137.

3 Cfr. E. GOMEZ MARTIN, El delito contra el sexto mandamiento, 176 ss.
37 Cfr. M.P. MARCO FRANCIA, Los agresores sexuales, 73.

38 Cfr. M.P. MARCO FRANCIA, Los agresores sexuales, 74.
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Algunos autores consideran que existen dos franjas de edades donde se produce un
mayor riesgo de sufrir abusos sexuales en la infancia, entre los seis y siete afios y entre los
diez y los doce afios®®

En cuanto a la frecuencia de los abusos, en estudios de poblacion la mayoria son de
un solo acto de abuso sexual, mientras que en las muestras clinicas se observa que ha existido
mas de un abuso, normalmente por un solo abusador. Si el abusador del menor es un familiar,
parece que los abusos son mas continuados.

En Espafia existen dos estudios principales relativos a la prevalencia o proporcion de
menores que sufre abusos sexuales. El primero es el de Lopez y se remonta al afio de 1995.
El estudio se realizo sobre una muestra de 1821 casos, de los cuales el 18 % rechazo contestar.
En dicho estudio un 19% de los entrevistados dijeron que habian sido victimas de abusos
siendo menores (en el estudio la minoria de edad se situaba en dieciseis afios), de los cuales
un 40 % eran varones y un 60 % mujeres®°. El segundo gran estudio lo realiz6 Noemi Pereda
entre estudiantes de la Universidad de Barcelona. El estudio arrojo el dato de que el 17,9 %
de los estudiantes estudiados habian sufrido abusos sexuales fisicos antes de cumplir los 18
afios. El estudio también indicaba una mayor prevalencia en las mujeres que en los hombres,
ya que el porcentaje de mujeres abusadas era de un 19 % frente al 15,5% de hombres. Ademas,
se constataba que el gran nimero de abusos se producia antes de los 13 afios -el 14,9%-, frente
al 3% que acontecia después de los 13 afios y antes de cumplir los 18 afios.*.

Segun Lameiras y colaboradores la tasa de prevalencia se sitla en Espafia en un 20-
25% para el caso de las mujeres y en un 10-15% en el caso de los hombres. Segiin Noguerol*?
al producirse un gran ndmero de abusos en el &mbito familiar o el entorno cercano,
aproximadamente un 87%, es complicado determinar su incidencia. Este sit(a la tasa de
prevalencia en un 20 % en las mujeres y un 10 % de hombres.

Las nifias sufren mayor abuso sexual que los nifios. Si ademas el nifio o nifia padece
alguna discapacidad las tasas de abuso se duplican o triplican*®.

En lo que se refiere a la relacion del nifio abusado y su abusador, parece ser que en la
mayoria de los casos los nifios conocian a su abusador antes del comienzo del abuso.

En cuanto a las consecuencias derivadas de los abusos sexuales para la victima cabe
sefialar que el haber sufrido abusos sexuales en la infancia es considerado como un factor de

39 Cfr. M.P. MARCO FRANCIA, Los agresores sexuales, 79.

40 Cfr. F. LOPEZ — A. HERNANDEZ — E. CARPINTERO RAIMUNDEZ, Los abusos sexuales de menores,77-98.
41 Cfr. N. PEREDA BELTRAN — M. FORNS, Prevalencia y caracteristicas, 421.

42 Cfr. V. NOGUEROL, Agresiones sexuales, 35.

43 Cfr. M.P. MARCO FRANCIA, Los agresores sexuales, 80.
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riesgo significativo a la hora de desarrollar problemas mentales y comportamentales futuros
en la edad adulta, como abuso de drogas o depresion. Ademas, parece ser que existe una
relacion entre haber sufrido malos tratos en la infancia y volver a ser victima de los malos
tratos en el futuro, en el caso de las mujeres, y de convertirse en agresores en el caso de los
hombres*. Otras posibles consecuencias de haber sufrido abusos sexuales en la infancia,
segun Toro Trallero es que se da una relacion entre los trastornos de la conducta alimenticia
y el abuso sexual*®. Como hipétesis explicativa se plantea que los abusos sufridos provocan
verglienza sobre el cuerpo que generaria insatisfaccion con el mismo. Ademas, se puede
producir una ralentizacion del crecimiento tanto en la masa corporal como en la estatura“®.
Los abusados parecen tener en su edad adulta méas dificultades de adaptacion social, con
menor participacion en las actividades comunitarias y menos amigos, ademas de tener
mayores indices de ansiedad®’.

Es interesante hacer notar que Therese Zink y sus colaboradores han elaborado una de
las pocas escalas que existen para tratar de objetivar la gravedad del abuso sexual. Dicha
escala tiene una puntuacion maxima de 20 puntos y tiene en cuenta:

a) La edad de la victima en el momento del primer abuso [otorgandole 7 puntos para
el caso de que el primer abuso fuera a los 3-4 afios, y descendiendo en el nimero de puntos a
medida que aumenta la edad]

b) si eran uno o0 mas personas quienes le abusaron [un punto para el caso de que fueran
dos 0 mas agresores]

C) si existio coercion 0 no y en caso de existir en que grado [alta (4), moderada (2),
ninguna (0)],

d) el tipo de abuso [penetracion consumada o tentativa (4), masturbacion, tocar (2) y
solicitud de sexo, besos, exhibicionismo (0)],

e) asi como el nimero de episodios sufridos [de O para el caso de un abuso a 4 si el
nimero de abusos fueron mas de 10]*.

4 Cfr. V. GARRIDO GENOVES, Qué es la psicologia criminoldgica, 179.

45 Cfr. J. TorRo TRALLERO, Etiopatogenia, 17ss.

46 Cfr. J. GARCIA MADRUGA — P. HERRANZ YBARRA, El desarrollo bioldgico y motor, 61.
47 Cfr. R. Y. ABDULREHMAN - R. V. DE LUCA, The Implications of Childhood Sexual, 200.

48 Cfr. T. ZINK — L. KLESGES — S. STEVENS — P. DECKER, The Development of a Sexual Abuse Severity Score,
537-546.
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2. Perfil del consumidor de pornografia infantil“.

En este apartado en el que se pretende dar una descripcién somera del autor habitual
del delito de tenencia de pornografia infantil hay que advertir, en primer lugar, que los datos
que fundamentan las siguientes conclusiones se basan en gran parte en datos estadisticos
elaborados exclusivamente en los Estados Unidos. Ademas, establecen el perfil del
consumidor de pornografia de imagenes de menores de 18 afios y, por tanto, no coincidente
con el limite de 14 afios establecido en la actual normativa candnica. Esto podria ofrecer
diferencias significativas, por lo que hay que considerar las siguientes afirmaciones con las
necesarias reservas.

El perfil del consumidor de pornografia infantil suele ser un vardn, con pareja, de un
coeficiente intelectual superior a la media, de raza blanca y de entre 26 y 40 afios. Puede
proceder de cualquier estrato o condicion social y, aunque algunos sienten atraccion por
menores de su mismo sexo, la mayoria son heterosexuales. La mayor parte no son enfermos
mentales, no padecen ningin desorden sexual® ni son alcohdlicos. Psicoldgicamente son
personas reservadas, inseguras, introvertidas, inmaduras, dependientes, exentas de empatia,
agresivas, poco sociables, de pobreza afectiva. EI consumidor de pornografia infantil puede
padecer una adiccion dual a la pornografia infantil y a internet. No obstante, desde el punto
de vista psicoldgico, los adictos a la pornografia infantil no son calificados como enfermos.

Los crimin6logos han subrayado cémo gran numero de consumidores de estos
materiales tienen un afan coleccionista que suele ir asociado con una tendencia a compartir
su coleccion como un modo de autoafirmacion. El consumidor en masa por Internet suele ser
al mismo tiempo poseedor y distribuidor, con lo cual la motivacién lucrativa o comercial que
podria subyacer en ciertas personas se ve fuertemente puesta en entredicho.

El Informe ANESVAD sobre pornografia infantil en Internet®! resalta que se ha dado
un cambio en el perfil de los consumidores de pornografia infantil. En los primeros afios de
los que se disponian datos se habia detectado un perfil muy concreto. Se trataba de un varon,
de entre 30 y 45 afios de edad, con trabajo estable, estudios, soltero, que vivia sélo y poseia
muchos conocimientos sobre informatica. Recientemente, el perfil ha variado. Se encuentran
personas mas jovenes -desde los 25 afios- que se han cansado de consumir pornografia de

49 Este apartado esta extractado de: J.M. DE LA ROSA CORTINA, Los delitos de pornografia infantil, 272-280.

%0 Hay que tener en cuenta que la Asociacion Psiquiatrica Americana en el DSM-V no cataloga al consumidor
de pornografia infantil dentro de una categoria especifica de desorden o trastorno. Dado que la pornografia se
considera infantil cuando afecta a menores de 18 afios, parcialmente podria incluirse la pornografia infantil, si
se cumplen los demas criterios, como un trastorno de pedofilia.

51 ANESVAD, Informe sobre la pornografia infantil en Internet.
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adultos en la red y que al buscar nuevas sensaciones y estimulos terminan consumiendo
pornografia infantil.

Por ultimo, cabe mencionar los denominados dual offenders, que son los
consumidores de pornografia infantil que ademé&s abusan de menores directamente,
descubriéndose esta doble faceta en el curso de la investigacion. En Estados Unidos se ha
cifrado la proporcion de personas que simultdneamente cometen ambos delitos entre un 35%
y un 51% de los consumidores totales®?.

3. Conclusién.

El abusador sexual no suele ser una persona extrafia a la victima, sino perteneciente a
su entorno familiar. Hay muchas dificultades para distinguir aquellas caracteristicas que
permiten diferenciar a un agresor sexual del que no lo es.

Los abusadores sexuales no reinciden mas que otros delincuentes y de hacerlo
trascurre un periodo de tiempo mayor. Por tanto, no esta justificado el trato diferenciado de
estos delincuentes como si requiriesen unas medidas penitenciarias 0 sancionatorias
especiales.

La reinsercion del delincuente sexual es posible. Numerosos estudios muestran la
utilidad del tratamiento terapéutico. Por tanto, es plausible contemplar sanciones que incidan
en la correccidn del delincuente. El delincuente sexual no es un caso perdido.

En torno al 80 % de los abusos sexuales a menores no existe violencia, sino que se
trata de tocamientos, caricias 0 masturbacion sin contacto fisico. Ademaés, la mecanica
comisiva apunta a que el abusador va progresivamente aumentando la gravedad de las
conductas. Se pasa de los tocamientos a abusos mas graves. Esto debe hacer reflexionar sobre
la conveniencia de no minimizar las conductas menos graves, por su potencial de convertirse
en una pendiente resbaladiza. Es buena politica criminal tratar de disuadir los
comportamientos antes que vayan a mas. Ahora bien, tiene el inconveniente de que las
conductas menos graves no tienen un significado inequivocamente delictivo.

No todas las formas de abuso sexual son igualmente graves, y, por tanto, la
proporcionalidad exige tratar de forma diferente la diferente gravedad de cada caso. Algunas
de las conclusiones de Zink pueden ayudarnos. Se deben manejar, ademas del tipo de abuso,
criterios de edad, si existe 0 no coercion, si hay mas de una personay el nimero de episodios.

52 J.M. DE LA RosA CORTINA, Los delitos de pornografia infantil, 281.
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La préctica totalidad de los abusadores sexuales acttian solos. Esto nos va a mostrar la
relativa importancia que puede tener la reflexion sobre las formas de codelincuencia en este
tipo de delitos.

Los consumidores de pornografia infantil tienen una fuerte tendencia a coleccionar
imagenes. Este dato fenomenoldgico deberia llevar a reflexionar sobre la conveniencia de
castigar la mera posesion o el acceso ocasional a imagenes pornograficas. Si no se logra
detectar gran cantidad material de pornografia nos encontraremos probablemente ante
conductas inmorales, pero con poca trascendencia social y poco potencial lesivo.
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Il. EL DELITO DE ABUSO DE MENORES COMETIDO POR
UN CLERIGO

1. Antecedentes legislativos.

1.1. Hasta 1917.

No es sencillo esclarecer los precedentes legislativos de las sanciones candnicas a los
clérigos por abusos sexuales contra menores. Los textos explicitos que condenan las
relaciones entre clérigos y menores son escasos®. Por eso, los especialistas suelen incluir en
el rastreo histdrico otros términos que hacen relacion a este tema.

En primer lugar, teniendo en cuenta que la mayoria de los casos actuales de abuso a
menores son de naturaleza homosexual, no debe olvidarse en la retrospectiva historica el
analisis de la condena de las practicas homosexuales, que solian denominarse como
“sodomia”® o “pecatum contra naturam” o “delictum/crimen contra naturam propter quod
ira Dei venit in filios diffidentiae”>®. En efecto, en el periodo clasico y medieval no existia la
palabra “homosexual” -que fue usada por primera vez en el afio 1869°°- vy, los textos
canonicos no distinguian entre comportamiento peddéfilo y efebofilico, por lo que no puede
saberse con seguridad si estas prohibiciones iban destinadas a prevenir las relaciones de los
clérigos en general o las relaciones con los menores propiamente dichos. No obstante, en
opinion de Doyle es necesario considerar que el empleo de esas expresiones se refiere con
bastante probabilidad a las relaciones con adolescentes varones.®’.

Las fuentes legales y canonicas para conocer los antecedentes legislativos de la
regulacion de los abusos sexuales de clérigos son muy variadas: leyes de la Iglesia
promulgadas por papas, obispos individuales, asambleas de obispos -concilios o sinodos- y

53 Cfr. R. DANIEL MEDINA, El abuso de menores cometido por clérigos, 89.

% “Quienes escribian sobre cuestiones morales unieron bajo el rubro de sodomia todas las practicas sexuales que

consideraron antinaturales, entre ellas la masturbacion individual, la masturbacion mutua, el sexo oral y el anal,
fuese homosexual o heterosexual. Aunque gran parte de la legislacién sobre sodomia se refiriera especificamente
a contactos sexuales entre hombres...”: J.A. BRUNDAGE, La ley, el sexo y la sociedad cristiana, 514.

55 CH. SCICLUNA, Sexual abuse of Children, 2. La expresion latina se traduciria como; “el delito contra natura
por el cual la ira de Dios desciende sobre los hijos de la infidelidad”, y estd tomada de la Carta de san Pablo a
los Efesios (Ef 5, 5-7).

5% Cfr. T.P. DoYLE, Roman Catholic Clericalism, 193.

5" Este autor dice expresamente: “when the medieval ecclesiastical literature refers to clerics committing
sodomia it is most probable that the reference is to sexual relations with Young adolescent boys”: T.P. DOYLE,
Roman Catholic Clericalism, 193. Sin mayor discusion sigue su parecer R. DANIEL MEDINA, El abuso de
menores por clérigos, 89. En este sentido, también T.P. DOYLE: “There is even some indication that sodomy
was commonly identified with clerics in the popular mind”, op. cit., 195.
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concilios generales de la Iglesia. También hay informacion proveniente de los escritos
teoldgicos de distintos padres o escritores eclesiasticos.

Las actitudes contrarias a la homosexualidad y a los actos sodomiticos datan de los
primeros tiempos del cristianismo. Los primeros cristianos provenian fundamentalmente del
mundo hebreo y secular. Segun Doyle, estos primeros cristianos adoptaron las mismas
actitudes de rechazo a la homosexualidad que existian en el judaismo®®. Asi, el obispo
Atenagoras hacia el afio 177 consideré a los adullteros y pederastas como enemigos del
cristianismo y postuld las penas de excomunion para ellos®. En esa misma linea el Concilio
de Elvira (305-306), en el c. 71, excluia de la comunion, incluso en peligro de muerte, a los
estupradores de menores®. Entre los Padres de la Iglesia condenan de un modo explicito la
sodomia con jovenes san Justino, san Policarpo y san Juan Crisostomo (344-407), quien
expresaba que “los pecados de los que miran en torno a si a las mujeres hermosas y de los que
buscan dvidamente a jévenes muchachos en la flor de la edad [...] son merecedores de rayos
y de infierno”%. En el XVI Concilio de Toledo del afio 693 (c. 111) se dispone que, los clérigos
acusados de sodomia sean castigados con distintas penas, llegando incluso a la excomunion. 2

Una importante fuente de informacién es el cuerpo de los libros penitenciales, donde
aparecen continuas referencias a los crimenes sexuales cometidos por clérigos contra jévenes,
en este caso de uno y otro sexo. El penitencial de Beda (s. VIII) establece un catalogo de
penas contra los que comenten sodomia con menores, variando en funcion del oficio
eclesiastico®.

Todos estos textos van indicando, a pesar de la legislacion fragmentada que existe en
este periodo, que el abuso sexual por los clérigos era un problema en la Iglesia bajomedieval.
Para Doyle, uno de los “mas dramaticos indicadores” de la extension del problema es el “Liber
Gomorrhianus”, escrito por Pedro Damian alrededor de 1051. El libro condena toda forma de
comportamiento homosexual, pero pone un especial énfasis en el contacto sexual de
sacerdotes con adolescentes varones®.

En el Decreto de Graciano, publicado en 1140, se incluye una referencia especifica a
la relacion sexual con nifios, bajo el encabezado “De stuprum Pueri”. En la seccion de

%8 T.P. DOYLE, Roman Catholic Clericalism, 194: “The early Christians clearly adopted Judaic homophobia”.
59 Cfr. T.P. DoYLE, Roman Catholic Clericalism, 194.

60 Cfr. C. GARCIA GOLDARAZ, El cddice Lucense, vol. 11, 392.

1 OBRAS DE SAN JUAN CRISOSTOMO, Homilia, 73,3, 472.

62 Cfr. C. GARCIA GOLDARAZ, El cédice Lucense, vol Il., 782-783.

83 Cfr. BEDA, Poenitenciale animarum, en: PL 94, 571.

84 Cfr. SAN PEDRO DAMIANO, Opusculum Septinum Liber Gomorrianus, ad Leonem IX, en PL: 145, 174-175.
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penitencia (De Poenitentia), Graciano opina que los clérigos culpables de pederastia deberian
sufrir las mismas penas que los laicos, incluyendo la pena de muerte®.

Al analizar la legislacion sexual desde mediados del s. X1V hasta aproximadamente el
afio 1517, Brundage refiere que, en el afio 1432, Florencia lleg6 a crear el cargo de
Funcionario del Toque de Queda y de los Conventos para que se encargara de los casos de
sodomia. El nombre dado al oficio pone de manifiesto, en su opinion, que “el vicio prevalecia

sobre todo entre estudiantes y clérigos”®®.

En el V Concilio de Letran (1514), Le6n X lleg6 a afirmar que “si alguien, laico o
clérigo fuere culpable del pecado por el que la ira de Dios cae sobre quienes se le resisten,
sea castigado con las penas establecidas respectivamente por los sagrados canones o el

derecho civil”®’.

En el Concilio de Trento, aunque hubo una gran preocupacion por la reforma moral
de obispos y sacerdotes, y se decretaron medidas para abordar la problematica de los clérigos
sexualmente activos, no hubo, por el contrario, ninguna condena expresa de los delitos
sexuales cometidos por un clérigo con un menor. No obstante, la informacién que tenemos
sobre el desarrollo de estas medidas disciplinares, asi como el hecho de que esos canones®
fueran incluidos como fuentes primarias para el canon que prohibe expresamente el abuso
sexual de menores por los clérigos, tanto en el codigo de 1917 (c. 2359) como de 1983
(c. 1395 § 2), indica que este era el delito que mas preocupaba a los conciliares®.

Ademas, pocos afios después de la clausura del Concilio de Trento, el papa san Pio V,
abordd la cuestion de los abusos sexuales a menores por parte de clérigos en dos documentos.
En primer lugar, en la Constitucion apostélica “Cum primum” (1566)"° y, posteriormente, en
el decreto papal “Horrendum”’? (1568), en los que se declaraba que los sacerdotes que abusan

8 Citado a partir de T.P. DoYLE, Roman Catholic Clericalism, 196.

% Cfr. JLA. BRUNDAGE, La ley, el sexo y la sociedad cristiana en la Europa medieval, 514. Aporta abundante
bibliografia para fundamentar su opinién. Ver nota 204.

57 LEON X, Apostolica Constitutio Supernae dispositionis, 5 de mayo 1514, § 35 [Fontes CIC, I, 65]
88 Cfr. CONCILIO TRIDENTINO., sessio XXI, de ref., c.6 y sessio XXV, de ref., c.14.

89 «Although the two canons do not explicity refer to the sexual abuse of minors by the clergy, this was in fact
the primary sexual crime that the Council participants were concerned about”. T.P. DOYLE, Roman Catholic
Clericalism, 196.

03, PioV, Apostolica Constitutio Cum primum, § 11: “Si quis crimen nefandum contra naturam, propter quod
ira Dei venit in filios diffidentiae, perpetraverit, Curiae saeculari puniendus tradatur, et si clericus fuerit, omnibus
degradatus simili poenae subiiciatur”. “Si una persona comete el crimen horrendo contra natura, por el cual la
ira de Dios desciende sobre los hijos de la infidelidad, sera entregado a las autoridades seculares para ser
castigado y si fuera un clérigo serd degradado de todo y estard sujeto a la misma pena”. La traduccion es nuestra.

1S, P10V, Apostolica Constitutio Horrendum, § 1-3.
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deben ser privados de todos los oficios y entregados al brazo secular, donde recibiran los
mismos castigos.

1.2. Precedentes actuales.
1.2.1 El Cddigo de 1917.

El CIC de 1917 tipificaba los delitos sexuales en diferentes cénones: el c. 2356
castigaba la bigamia; el c. 2357, los delitos sexuales cometidos por laicos; el c. 2358 los
delitos contra el sexto mandamiento cometidos por clérigos de érdenes menores; y el c. 2359,

tipificaba los delitos sexuales cometidos por clérigos constituidos “in sacris ordinibus”.

El Cddigo de 1917, a diferencia de la legislacion canonica actual, castigaba, pues, a
laicos y clérigos por delitos sexuales contra menores. En relacion con los laicos, el ¢. 2357 §
1 tipificaba los delitos sexuales cometidos con menores de dieciséis afios, ademas del estupro,
la sodomia, el incesto y el lenocinio. No obstante, “estas conductas solo eran punibles cuando
existia una sentencia firme del juez estatal”’?.

Centrandonos en los clérigos, el canon 2359, distinguia tres grandes supuestos.

En el c. 2359 § 1 se penalizaba a los clérigos in sacris seculares o religiosos -es decir,
a los que habian recibido el subdiaconado, el diaconado o el sacerdocio- concubinarios.

El c. 2359 § 2 incluia cualquier delito contra el sexto mandamiento del decélogo
cometido con menores que no hubieran llegado a los dieciséis afios de edad, asi como los
supuestos de adulterio, estupro, bestialidad, sodomia, lenocinio e incesto”.

Por ultimo, el c. 2359 § 3 castigaba a los que delinquian de cualquier otra manera
contra el sexto mandamiento del decélogo.

Centrando, pues, la atencion en los delitos sexuales con menores del c. 2359 § 2 cabe
distinguir el diferente verbo tipico empleado para referirse al hecho cometido con un menor
“admittere” y para los restantes supuestos (adulterio, estupro, bestialidad...) “exercere”. En
el primer caso, el verbo alude a la realizacion de un solo hecho puntual, mientras que en los
restantes el verbo se refiere a una conducta que exige habitualidad. Esto quiere decir que, para

72 Cfr. J. BERNAL, Regulacion de los “delitos contra el sexto mandamiento”, 54.

8 CIC 17 c. 2359 § 2 “Si delictum admiserint contra sextum decalogi praeceptum cum minoribus infra aetatem
sexdecim annorum, vel adulterium, stuprum, bestialitatem, sodomiam, lenocinium, incestum cum consanguineis
aut affinibus in primo gradu exercuerint, suspendantur, infames declarentur, quolibet officio, beneficio,
dignitate, munere, si quod habeant, priventur, et in casibus gravioribus deponantur”. «Si cometen algun delito
contra el sexto mandamiento del decalogo con menores que no lleguen a los dieciséis afios de edad, o practican
adulterio, estupro, bestialidad, sodomia, lenocinio o incesto con sus consanguineos o afines en primer grado,
debe suspendérseles, declararseles infames, privarseles de cualquier oficio, beneficio, dignidad o cargo que
puedan tener y, en los casos mas graves, debe deponérseles». Traduccion de la version espafiola oficial.
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el caso de delito con menores se consideraba suficiente para cometer el tipo penal la
realizacion singular de cualquier pecado o abuso’.

No es facil establecer qué conductas pecaminosas se incluian en la descripcion del tipo
penal bajo la formula “crimenes contra el sexto mandamiento del Decéalogo”. Los
especialistas coinciden en afirmar que la formula legal es imprecisa y los comentaristas al
Cadigo no aportan mayor claridad sobre esta formulacion. Se puede, por tanto, afirmar que
antes de la redaccion del Codigo de 1983 no existe historicamente un significado consistente
y coherente de esta formula. Segun J.H. Provost, bajo esta formula se aglutinarian varios tipos
de delitos sexuales no citados expresamente y a los que se aludiria mediante un circunloquio”.

Las penas asociadas a este delito eran graves y preceptivas: la suspension, la
declaracion de infamia y la privacién de todo cargo y dignidad debian imponerse en todos los
casos; la deposicion, solo en los casos mas graves.

1.2.2 Instruccion Crimen sollictitationis de 1962.

El altimo precedente legislativo a la actual legislacion canonica de los delitos de un
clérigo con un menor es la Instruccion de la Sagrada Congregacion del Santo Oficio, Crimen
sollictitationis, de 16 de marzo de 1962. Esta instruccién dictaba normas procesales referentes
a los denominados crimenes pésimos. En la practica consolidada de la Congregacion estos
crimenes pesimos comprendian los delitos sexuales cometidos por clérigos con personas del
mismo sexo, las relaciones sexuales con animales y los abusos sexuales a preplberes °.

De este modo, como el codigo de 1917 (c. 88 § 2) consideraba puber al varon menor
de catorce afios y a la mujer menor de doce afios, la Instruccion reservaba a la Santa Sede los
delitos sexuales cometidos por clérigos con varones, independientemente de la edad ya que
son practicas homosexuales, y con mujeres menores de 12 afios. Cuando las menores tenian
mas de doce afios ya no existia crimen pésimo y la conducta quedaba comprendida dentro del
c. 2359 § 2 y la competencia para enjuiciarlo correspondia a los tribunales ordinarios’”.

4 ). BERNAL, Regulacion de los “delitos contra el sexto mandamiento”’, 56.

75 Cfr. J.H. PROVOST opina que “historically there is no consistent use of the phrase. It does seem to have been
gradually introduced by commentators, then later in the text of the code both in a technical sense and as a
cirumlocution”. Offenses against the sixth Commandament, 650.

6 Todo parece indicar que esta instruccion recoge, como sefiala A. YANGUAS, De crimine pessimo, 427-439, la
praxis de la Congregacion, que ya habia sido parcialmente recogida en otro documento. Se trata de una
instruccion de 1937, que lleva por titulo, Instructio cum conceptum criminis pessimi eiusque reservatione, 1937
y a la que se alude en el documento de la SACRAE CONGREGATIONIS SANCTII OFICII, Notificatio ad Supremos
Moderadores.

" A. YANGUAS, De crimine pessimo, 431.
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De este recorrido histdrico por casi dos mil afios de historia de regulacion canonica
sobre este delito podemos extraer una serie de conclusiones generales:

- La Iglesia ha legislado abundantemente sobre las relaciones sexuales de clérigos con
menores desde sus origenes y a lo largo de muchas épocas historicas. Este hecho
patentiza que el abuso sexual a menores ha sido un problema serio desde los primeros
afios de la Iglesia. Pero también muestra que la Iglesia ha tratado repetidamente de
afrontarlo y castigarlo.

- Al delito contra el sexto mandamiento cometido por un clérigo con un menor se le da
un trato juridico semejante a otros delitos y précticas sexuales. No se distingue
claramente de otras practicas como la sodomia, el adulterio, el estupro, la bestialidad,
el lenocinio, o el incesto.

- La formula “crimenes contra el sexto mandamiento del Decdlogo” es imprecisa y no
ha tenido un significado consistente en la normativa candnica. Bajo esta denominacion
se han aglutinado conductas dispares, algunas delictivas y tipificadas en otros lugares,
y a veces otras practicas pecaminosas a las que se alude mediante circunloquios.

2. Régimen vigente.

2.1. El delito de abuso de menores en la legislacion vigente.

El c. 1395 8§ 2 del CIC de 1983 castiga al clérigo que cometa un delito contra el sexto
mandamiento del decalogo con un menor de dieciséis afios; y el c. 695 determina que se
expulse a los religiosos que cometan este delito.

Posteriormente, el 30 de abril de 2001 el Papa Juan Pablo Il promulgé el motu proprio
Sacramentarum Sanctitatis Tutela (SST), modificado en 2010, que, entre otras cosas, amplia
el arco tipico de este delito aumentando la edad de la victima a los dieciocho afios (art. 4) y
lo considera como integrado dentro de los delicta graviora y, por tanto, reservados a la
Congregacion para la Doctrina de la Fe. Eleva también el plazo de prescripcion del delito a
los diez afios, comenzando a contar desde el dia en que el menor hubiera cumplido los
dieciocho afios.

La reforma de 20108especifica que en este delito “se equipara con el menor a la
persona que goza habitualmente de uso imperfecto de la razon” (art. 6 § 1.1°) y se tipifica
como delictiva la conducta de la tenencia por un clérigo de imagenes pornograficas de

78 CONGREGACION PARA LA DOCTRINA DE LA FE, Carta a los obispos, 629-632 y CONGREGACION PARA LA
DOCTRINA DE LA FE, Normae de delictis Congregationi, 633-642. Este nuevo texto modifica el anterior de 2001,
como explica la breve relacion con que la Congregacion anuncio la nueva normativa CONGREGACION PARA LA
DOCTRINA DE LA FE, Breve relacion sobre las modificaciones, 1186.
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menores de catorce afios (art. 6 § 1.2°). Ademas, como ocurre con el resto de delitos
reservados, se eleva el plazo de prescripcion a los veinte afios y se concede a la Congregacion
la facultad de derogar la norma de la prescripcion para casos singulares (art. 7 § 1). Y, por
ultimo, se matiza que el inicio de la prescripcion para el delito del art. 6 8 1 comienza a correr
desde que el menor cumple los 18 afos.

De este modo se regulan dos delitos que quedan tipificados en las Normae en los
siguientes términos (art. 6 § 1):

1° El delito contra el sexto mandamiento del Decalogo cometido por un clérigo con
un menor de 18 afios. En este numero se equipara al menor la persona que habitualmente tiene
un uso imperfecto de la razon;

2° La adquisicién, retencion o divulgacion, con un fin libidinoso, de imagenes
pornograficas de menores, de edad inferior a 14 afios por parte de un clérigo en cualquier
forma y con cualquier instrumento.

La actual regulacion canonica sobre el delito contra el sexto mandamiento del
Decéalogo cometido por un clérigo con un menor se encuentra, pues, en el art. 1395 8§ 2 y en
las Normae de 2010. Parece claro que las normas del 2010 son una “modificacion”
(“abrogacion”) de la ley de 2001 porque “ordena completamente la materia” (CIC c. 20) que
ésta regulaba. Ahora bien, ¢se tiene que entender que esta regulacion extracodicial
complementa o deroga el c. 1395 § 2 en cuanto a las conductas del clérigo con un menor -no
las otras conductas del canon? Nos decantamos por pensar que se abroga esa parte del canon
porque también se produce una reordenacién de la materia.

Esta normativa no ofrece una descripcion del acto delictivo, y asi el acto delictivo
podria ser cualquier conducta que pueda atentar contra el sexto mandamiento del Decélogo.
Esta referencia a un concepto que esta situado extra muros del Derecho candnico exige un
esfuerzo de interpretacién que algunos han tratado de entender, con encomiable esfuerzo y
escasos resultados a partir del &mbito biblico o moral ”®. Entre esas concreciones esta la vaga
aclaracion a efectos juridicos que nos hace el Catecismo, pero que al menos vale como criterio
interpretativo: “La Tradicion de la Iglesia ha entendido el sexto mandamiento como referido
a la globalidad de la sexualidad humana” (n. 2336).

2.2.Bien juridico protegido. Razon de ser de la normativa.

El delito contra el sexto mandamiento del Decalogo cometido por un clérigo con un
menor se encuentra ubicado en el titulo V, parte II, del libro VI, que lleva por titulo “de los

delitos contra obligaciones especiales”. Asimismo, en la parte introductoria del SST se habla

9 Cfr. D. ASTIGUETA, El motu proprio “Sacramentorum Sactitatis Tutela”, 237-239.
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de que el fin de la carta apostdlica es preservar la santidad de los sacramentos y “la
observancia del sexto mandamiento del Decalogo”. Una primera lectura de las normas lleva
a pensar que el bien juridico que protegen es la especial obligacion del clérigo de observar el
sexto mandamiento del Decélogo.

Para Aznar Gil el c. 1395 tutela penalmente el cumplimiento de las obligaciones
clericales de perfecta y perpetua continenciay el mal ejemplo dado a los restantes fieles®.
Cuando explica que los laicos, a diferencia de la normativa anterior, no pueden ser castigados
por este delito, concluye que deberian ser también responsables por este delito por dos
motivos: la gravedad en si mismo del hecho y la responsabilidad subsidiaria que pudiera
generar el hecho si desempefiase un oficio eclesial®!.

José Bernal, comentando la normativa de CIC 17, entendia que la razén de la
tipificacion de este delito, para el caso de los clérigos, se basaba en la coercion eclesial para
que el clérigo diese testimonio de santidad conforme a la obligacion derivada del c. 124 que
decia que “los clérigos deben llevar una vida interior y exterior mds santa que los seglares y
sobresalir como modelos de virtud y buenas obras”. En el caso de los laicos, la razon habia
que buscarla en la dignidad dimanante de la consagracion bautismal y el escandalo que podria
derivarse para la lglesia®?. La razon de ser de la tipificacion en el CIC 1983 de los delitos
cometidos por un clérigo contra el sexto mandamiento atiende mas bien al hecho de que son
conductas “realizadas por clérigos en el desempefio de su ministerio [...] o en atencion a su
condicién y posicion en la Iglesia, no propiamente por razén de la violacion del sexto
mandamiento qua talis.®®”.

Para Velasio De Paolis la razdn de ser de que la punicién de los delitos contra el sexto
mandamiento se de s6lo para el caso de ser cometidos por clérigos y no por laicos, hay que
buscarla en que el legislador candnico o bien ha querido dejar el castigo de estos hechos a la
legislacion estatal o bien ha considerado mas estos delitos desde el punto de vista del
escandalo que de la violacion de la norma moral en si misma considerada®.

8 Cfr. F.R. AzNAR GIL, Delitos de los clérigos, 17 y 19.

81 Asi, argumentando sobre las razones que pueden llevar a la omisién por parte del legislador de la sancion a
los laicos que cometen los mismos actos dice: “Razones que no nos convencen teniendo en cuenta la cada vez
mas importante incorporacién de los laicos a tareas y oficios de responsabilidad eclesiastica, la responsabilidad
subsidiaria que suelen asumir las entidades eclesiasticas por sus posibles acciones delictivas en este campo y la
gravedad en si misma, y no sélo por el escandalo producido, de estas acciones: de hecho los Obispos que, a tenor
de los cc. 1315 § 1y 1395 § 1, han dado normas individual o asociadamente, sobre esta materia han incluido
también en las mismas a los laicos que desempefian un oficio o trabajo en instituciones eclesisticas”: F.R.
AZNAR GIL, Delitos de los clérigos, 23-24.

82 J. BERNAL, Regulacion de los “delitos contra el sexto mandamiento”, 52-53.
8 J. BERNAL, Regulacion de los “delitos contra el sexto mandamiento”, 57.

84 Cfr. V. DE PAaoLlIs, Delitti contro il sesto comandamento, 295-298.
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Para Gomez Martin la normativa “quiere tutelar el bien del clérigo o religioso en
cuestion y el de todo el pueblo de Dios, que puede ser escandalizado por un comportamiento

inadecuado”®.

Segin Doyle los crimenes sexuales traian en la legislacion anterior una doble
responsabilidad para los clérigos. Primero, el crimen en si mismo era considerado grave. Pero,
ademas, el hecho de que el autor fuera un clérigo acarreaba el crimen afiadido de “sacrilegio”,
porque el cuerpo del clérigo era considerado especialmente dedicado a Dios®.

Como vemos, la doctrina candnica se debate entre dos extremos a la hora de entender
cudl es la razdn de ser de este delito. Para algunos, se protege la inobservancia como tal del
sexto mandamiento por parte del clérigo o, dicho en positivo, la tutela del cumplimiento de
las obligaciones derivadas de su condicién y oficio de clérigo. Para otros, la razén de ser de
lanorma es la evitacion del escandalo que la violacion de la norma moral por parte del clérigo
puede suponer en la comunidad eclesial.

Frente a esta concepcion canonica, los ordenamientos juridicos estatales son
practicamente unanimes en considerar que el bien juridico protegido en estos delitos es la
libertad o indemnidad sexual de la victima®’. Esta diferencia que se explica, I6gicamente, por
los distintos fines que persiguen los dos ordenamientos, en mi opinion, esta a la base de la
incomprension que en ciertos sectores sociales causa la normativa canénica. En muchas
personas y en muchos juristas ajenos al mundo candnico no se entiende con facilidad que el
fin béasico de esta norma sea otro al de la proteccion de las victimas. De hecho, en este punto
se da una profunda disonancia entre la legislacidn candnica y los discursos reiterados de los
Sumos Pontifices en esta materia. Mientras que, como hemos dicho, el CIC incluye estos
delitos bajo la rubrica “de los delitos contra obligaciones especiales”, aludiendo a la
obligacion del celibato, las intervenciones publicas de los Papas apuntan como razén de ser
de esta normativa al fin de proteccion de las victimas®. En este contexto nos preguntamos si
no deberian considerarse las reformas de 2001 y 2010 ejemplos de que hay razones
“criminoldgicas” y de justicia, ajenas al Codigo, que invitan a una comprension diferente de
este delito. { No supone esta normativa extracodicial de “urgencia” un claro signo de que estas

8 E. GOMEZ MARTIN, El delito contra el sexto mandamiento del decalogo, 165.
8 Cfr. T.P. DOYLE, Roman Catholic Clericalism, 194-195.

87 Cfr. E. ORTS BERENGUER — C. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales, 16-21.

8 En este sentido decia BENEDICTO X VI a los catélicos de Irlanda: “Ese reconocimiento, junto con un sincero
pesar por el dafio causado a las victimas y a sus familias, debe desembocar en un esfuerzo conjunto para
garantizar que en el futuro los niflos estén protegidos de semejantes delitos”, Carta pastoral a los catolicos de
Irlanda, n. 1.
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normas estan persiguiendo unos fines mucho mas amplios que los estrechos en los que se
enmarca el c. 1395 § 2?

Por tanto, considerando que la determinacion del bien juridico protegido por una
norma penal no es un elemento que aparezca expresamente en las palabras que enuncian la
prohibicion, porque la tipificacion de la conducta nada dice de la razdn de ser de la norma, es
claro que no podemos recurrir en este punto al primer criterio de interpretacion de las leyes
que nos da el CIC, que es el propio significado de las palabras (c. 17). Es obligado, por tanto,
recurrir al fin y circunstancias de la ley y a la intencion del legislador®®.

Habitualmente el bien juridico protegido por una norma penal se deduce de la rubrica
que intitula el titulo que la contiene. Siguiendo esta praxis pareceria que para deducir el bien
juridico que se persigue con este delito tendriamos que recurrir a la rabrica que precede el
c. 1395. No nos parece que este sea, en este caso, el camino oportuno. Como hemos indicado
mas arriba, la normativa extracodicial del SST. y de las Normae suponen una reordenacion
de la regulacion de este delito que supone una derogacion de la normativa del Codigo. Por
tanto, el fin de la tipificacion de estos delitos, debe mirar a los fines y circunstancias que han
llevado al legislador a regular, en ocasiones ex novo, esta materia en estas concretas leyes
extracodiciales.

Si atendemos a esta regulacién descubrimos que este delito se encuadra dentro de los
denominados “delitos contra la moral”. Aparte de la ubicacion sistematica, en la Carta a los
Obispos dirigida por la Congregacion para la doctrina de la fe para explicar las modificaciones
introducidas en 2010 a la normativa de 2001, se expresan parcamente los fines de la reforma.

La Carta explica que la reforma se realiza “con el fin de mejorar su operatividad concreta”®,

Como vemos el legislador no expone con claridad cuales son las intenciones que le
llevan a realizar la reforma. Por tanto, a falta de un fin expreso, debemos atender a las
circunstancias de la ley (c. 17). En nuestra opinion, el contexto eclesial con un gran nimero
de casos de abusos sexuales a menores saltando a la luz publica, autoriza a pensar que la razén
de fondo es la proteccion de las victimas en su desarrollo sexual.

Este cambio de enfoque en la comprension de la ratio legis que postulamos tiene un
alcance mucho mas alla de lo meramente nominal. La consideracion de que el bien juridico

8 «Las leyes eclesiasticas deben entenderse segtin el significado propio de las palabras, considerado en el texto
y en el contexto; si resulta dudoso y obscuro se ha de recurrir a los lugares paralelos, cuando los haya, al finy
circunstancias de la ley y a la intencién del legislador”: CIC c. 17.

% CONGREGACION PARA LA DOCTRINA DE LA FE, Carta a los obispos de la Iglesia Catélica. En términos de
“operatividad” quiza la novedad mas significativa de la reforma esté en el campo procesal. Se concede la facultad
de proceder por decreto extrajudicial para penas expiatorias perpetuas como la dimissio e statu clericali (art. 21
8§ 2). El recurso al proceso administrativo se veia como una necesidad para afrontar con premura, sobre todo, el
problema de los abusos sexuales, pero no para los otros delitos reservados. Cfr. J.L. SANCHEZ-GIRON RENEDO,
Normas procesales, 740-743.
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protegido sea el escandalo eclesial o el desarrollo sexual del menor, no solo supone
diferencias genéricas, sino que acarrea auténticas diferencias técnicas en la configuracion de
los tipos penales.

El tipo penal de abusos sexuales en los ordenamientos estatales protege bienes
juridicos individuales®®. Por el contrario, en el ordenamiento canénico -si entendemos que se
protege el “escandalo” eclesial que genera el clérigo o la “dignidad clerical”- este tipo penal
buscaria la proteccion de un bien juridico colectivo.

La problematica particular que genera la proteccion de bienes juridicos colectivos esta
bien atestiguada -y mal solucionada- en la dogmaética penal secular, especialmente a partir de
la expansion del Derecho penal econdmico. La proteccion de bienes juridicos colectivos
impone, en su defensa, la utilizacion de tipos de peligro®2. La utilizacion de tipos de peligro,
en tanto que tipificaciones de probabilidad de un mal, son admisibles en un Estado de
Derecho, en tanto que afectacion tangible a un bien juridico no en cuanto constatacion de una
sola probabilidad estadistica. Para que una conducta se subsuma bajo el supuesto de hecho de
un tipo de peligro, y su sancién sea legitima, debe constatarse la idoneidad lesiva de esa
conducta.

Lo cual quiere decir que si se entendiese que la ratio legis de este delito candnico es
la proteccidn de un bien juridico colectivo -como el escandalo que pueda suscitar en el pueblo
de Dios (Gomez Martin) o el mal ejemplo (Aznar Gil)- podrian darse situaciones indeseables.
Para que, por ejemplo, los tocamientos a un menor en la intimidad fuesen subsumibles en el
supuesto de hecho regulado por la norma penal, se deberia constatar la idoneidad del
tocamiento para producir escandalo eclesial, siendo irrelevante si causa perjuicio o no en la
victima. De igual modo, si se considerarse que el bien juridico protegido es la tutela de la
“santidad del clérigo” (Bernal), la sancion solamente seria legitima si se atestiguase la
idoneidad del tocamiento para mermar la santidad del clérigo. En estas situaciones, si se
acredita el tocamiento pero, debido a la inidoneidad de la conducta, no se tiene certeza de la
lesion del bien juridico, estariamos en una situacion de tentativa, pues no hay lesion efectiva
del bien juridico y tendriamos que concluir que el delito no esta consumado y no cabria
sancion alguna (c. 1328 § 1).

Si el fin de este tipo penal pretendiese, como se postula, la proteccién juridica del
menor, los tocamientos serian o no delictivos en funcion de si producen o no un dafio en el
menor. Entendemos, que asi se permite objetivar mejor la responsabilidad por este delito,

% Sefiala Diez Ripollés, que “los tipos del Derecho Penal sexual tienden a estructurarse, practicamente de modo
exclusivo, en torno a bienes juridicos y sujetos pasivos individuales, y no colectivos” y desde luego no hay dudas
para los abusos sexuales”. Cfr. EI Derecho Penal ante el sexo, 215. Ver también F. MuRoz CONDE, Derecho
Penal. Parte Especial, 208-211.

92 Cfr. J.M. TERRADILLOS BASOCO, Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Penal, 29.
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dirigiendo la atencion a la hora de modular la gravedad de las conductas a lo que realmente
es relevante: el dafio a la victima. Por eso, los criterios objetivos para modular la
responsabilidad por la comision de este delito deben derivarse y modularse en funcién del fin
que persigue proteger la norma: el dafio causado a la victima. Asi, tiene sentido considerar
que el delito es méas grave si la edad de la victima es menor -porque se entiende que estd méas
desamparada-, si la coercion o la violencia es mayor o si el abuso es de un tipo mas 0 menos
dafino para su desarrollo. Si, por el contrario, se optase por considerar que el bien juridico
protegido es otro -como alguno de los que hemos enunciado- los criterios objetivos de
gradacion de responsabilidad deberian extraerse igualmente a partir de ellos. Lo cual
conduciria a plantear que la responsabilidad se module en funcién, quiza, de la edad del
clérigo, de su grado de madurez, de lo inmoral que sea la conducta para la comunidad, de lo
dafiino que resulte la conducta para la santidad del clérigo, de la expansion del
escandalo...etc. A nuestro parecer, tiene mucho mas sentido lo primero y pensamos, ademas,
que los criterios que ofrece para graduar la responsabilidad es mas justo.

La utilizacion por parte del legislador de tipos penales que protegen bienes juridicos
colectivos presenta un problema adicional al técnico que acabamos de sefialar, como es la
creacion de la denominada “legislacion simbolica”. Esta legislacion, se ha dicho, pretende
Unicamente tranquilizar al lector-fiel, pues, aunque se sabe que la norma es previsiblemente
ineficaz, se pretende generar la sensacién de que “se hace algo” para combatir las conductas
indeseables. Aunque son normas previsiblemente ineficaces, se las considera importantes
para la comunidad por su valor “simbolico”, es decir, porque operan sobre la formacion de la
conciencia de la poblacion. Como vemos, de este modo se desplaza el objetivo de la
tipificacion de la conducta delictiva. Se deja a un lado la proteccion del bien juridico concreto
(la victima) y se da paso a la busqueda de otros objetivos, como la autoafirmacion de ideas o
valores particulares de los grupos que legislan®®.

2.3. La autoria del delito.

El autor de este delito es el clérigo, es decir, el fiel que ha recibido validamente el
diaconado a tenor del c. 266 8 1 ingresando, por tanto, en el estado clerical. Esto significa que
la norma se aplicara a diaconos, presbiteros y obispos, aunque estos ultimos, a tenor del c.
1405 § 1, 3° s6lo pueden ser juzgados por el Romano Pontifice. Y se aplicara tanto a clérigos
latinos como orientales®, diocesanos como religiosos.

% Cito por todos al gran maestro aleméan Claus Roxin que es bien conocido por elaboracion de una dogmatica
penal inspirada, como criterio hermenéutico en los criterios de politica criminal. Cfr. Derecho Penal. Parte
General, 59.

9 Cfr. F.R. AzZNAR GIL, El delito contra el sexto mandamiento, 491.
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2.3.1 El laico miembro de un instituto religioso.

La mayoria de la doctrina canonistica considera Unicamente al clérigo como posible
autor del delito del c. 1395 § 2. En este sentido, se expresa con contundencia Papale, que
considera que estamos ante un delito propio (“delitto proprio ”), cuyo sujeto activo sélo puede
ser un clérigo®.

Para GOmez Martin, aunque el texto del motu proprio no lo mencione, el sujeto de
este delito también puede ser un miembro de un instituto de vida consagrada que ha emitido
sus votos u otros vinculos sagrados validamente, independientemente de haber recibido el
sacramento del orden o no%. Defiende esta postura basandose en que, el c. 695° sanciona
con la expulsion del instituto al que realice la conducta tipificada en el ¢. 1395 § 2. Este autor
también considera sujeto activo del delito a los miembros de un instituto secular o de una
sociedad de vida apostélica basandose en la remision que los cc. 729 y 746, hacen a la
normativa que regula la responsabilidad de los religiosos. Termina matizando que los
miembros postulantes y novicios de un instituto de vida consagrada o de una sociedad de vida
apostolica no entran dentro de esta categoria delictiva®.

En relacion con la opinion de Gomez Martin cabe sefialar dos aspectos:

En primer lugar, la regulacién del c. 695, remitiendo al 1395, no implica, como supone
el autor, la extension de la autoria a una nueva categoria de personas. Antes bien, supone la
adicién de una nueva sancion -la expulsion del instituto religioso o de la sociedad de vida
apostolica- al que ha cometido el delito del 1395. Pero, para cometer el delito del art. 1395 se
requiere ser clérigo. Por tanto, a mi juicio, el c. 695 no legitima la consideracion del religioso
no ordenado como sujeto activo del delito, sino simplemente legitima para que al clérigo
religioso se le pueda sancionar con la expulsion del instituto. En la base de esta opinion
equivocada quiza pueda encontrarse el problema apuntado por el profesor Sanchez-Giron
Renedo de la distincion que debe realizarse entre la pena de expulsion del estado clerical y la
sancion de expulsar del instituto religioso, sancion que de por si no esta expresamente
catalogada como pena en el Codigo®.

% Cfr. C. PAPALE, I delitti contro la morale, 29.
% Cfr. E. GOMEz MARTIN, El delito contra el sexto mandamiento del decalogo, 187.

9 Canon 695: “Debe ser expulsado el miembro que cometa uno de los delitos de los que se trata en los cc. 1397,
1398 y 1395, a no ser que en los delitos de que trata el c. 1395 § 2, el Superior juzgue que la dimisién no es
absolutamente necesaria y que la enmienda de su subdito, la restitucion de la justicia y la reparacion del
escandalo puede satisfacerse de otro modo™.

% Cfr. E. GOMEZ MARTIN, El delito contra el sexto mandamiento del decélogo, 188.

9 Sobre el problema de como la expulsion de un Instituto Religioso de los canones 694-696 no tiene en el CIC
el tratamiento de una pena canodnica, puede consultarse el articulo: J.L.. SANCHEZ-GIRON RENEDO, La expulsion
de un instituto religioso, 699-729.
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En segundo lugar, creo que esta opinion es deudora de un problema que sefialdbamos
mas arriba: la consideracion de si el SST y las Normae son una modificacién del c. 1395 o
una regulacion extracodicial que determina, entre otras cosas, la reserva de la Santa Sede para
el enjuiciamiento del delito ya descrito en el c. 1395. En el primer caso, si pensamos que es
una modificacion del ¢. 1395 podria entenderse que el c. 695, que remite al 1395, es de
aplicacion para este delito y que un miembro clérigo de un instituto de vida consagrada o de
una sociedad de vida apostolica puede ser sancionado adicionalmente por la comision del
delito -sin afirmar, no obstante que el miembro no clérigo sea autor del delito. En el segundo
caso, si entendemos que la normativa extracodicial es autbnoma y desvinculada del c. 1395,
no cabria automéaticamente la extension de las sanciones previstas en el c. 695 a esta categoria
de personas, salvo en el oscuro caso de que se considerase que subsisten, parcialmente
solapadas, dos normativas para los mismos hechos, siendo las Normae de aplicacion
preferente, por ser ley especial, para los casos de abusos con menores de 16 afios y de
aplicacidn exclusiva para los casos de abusos con menores entre los 16 y 18 afios. En nuestra
opinion, considerando que en este delito se da una abrogacion del delito contra el sexto
mandamiento del Decélogo como argumentabamos arriba, realizando el legislador una
regulacion autéonoma y no una modificacién del c¢. 1395, no cabria en ningin caso la
aplicacién del canon 695.

2.3.2 El laico secular

Mas claro parece que este delito no puede tener como autor al laico secular, es decir
aquellos que no han recibido el orden sagrado y tampoco pertenecen a ninguna forma de vida
consagrada a tenor de lo establecido en el c. 207.

Se ha discutido la conveniencia de excluir, contra lo que hacia la legislacién canénica
de 1917, a los laicos seculares de la autoria de este delito. Ricardo Daniel Medina ha puesto
de manifiesto que, en el Schema de 1973, la comision de elaboracién del Codigo considerd
responsabilizar a los laicos de este y otros delitos?. Finalmente desechd esta opcion porque
estos delitos ya estan suficientemente penados en la legislacion civil y porque en muchos
casos su correcta investigacion desborda los medios con gue normalmente se cuenta en la
Iglesia. Prefirieron, por el contrario, centrarse en aquellos delitos que tienen especial
relevancia en el orden eclesial'®. No obstante, no han faltado voces que han postulado incluir
a los laicos en tales delitos con menores, eshozando las siguientes razones:

1. Creciente nimero de laicos en las tareas y oficios de responsabilidad de la Iglesia.

100 Cfr, R. DANIEL MEDINA, El abuso de menores., 153.

101 PoNTIFICIA ComMIsIO Copicl IURIS CANONICI RECOGNOSCENDO, Elementi per configurare I"ambito di
reponsabilita del Vescovo, 319.
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2. Interés de la Iglesia en que se traslade un mensaje de su preocupacion en la proteccion
a nifios y jovenes de sufrir practicas de abuso.

3. Seria una forma de evitar, o mitigar, la responsabilidad subsidiaria, que puede recaer
sobre la Iglesia por estas conductas, realizadas por laicos.

4. La lglesia tiene el deber de proteger a los nifios y jovenes que se le encomiendan en
las tareas pastorales.

Sea como fuere, es claro, que la normativa universal no penaliza al laico secular por estos
delitos'®2, como tampoco penaliza estas acciones delictivas cometidas por los que en el
momento de la comision de los hechos eran laicos pero que posteriormente devinieron
clérigos al recibir el diaconado®.

No obstante la claridad de la normativa universal, las diocesis y eparquias de los Estados
Unidos de América, en ocasiones consideran autores a los clérigos que cometieron estos
delitos, aunque los hechos se hubiesen cometido por un clérigo antes de su ordenacion®®.
Esta interpretacion de la norma, a mi juicio, vulnera el principio de legalidad y taxatividad
penal, pues aplica extensivamente una norma sancionadora (c. 18). Efectivamente, los
elementos del delito, incluidos los elementos derivados de la autoria, deben concurrir en el
momento de la comisién de los hechos.

Tras esta interpretacion normativa en los Estados Unidos creo reconocer un loable intento
de hacer justicia, tomando en consideracién la perspectiva de la victima. No en vano en la
argumentacion se dice que: “las victimas, entre otros, no distinguen entre un hombre que les
ofendié antes de la ordenacion y otro que lo ha hecho después: las didcesis y eparquias deben
proteger a los nifios de quienes han abusado en el pasado, indiferentemente de su estatus en
el momento de la ofensa”. En este planteamiento se ve un marcado giro en la comprension de
la funcion que desempefia el Derecho penal canoénico. Es claro que en la Iglesia

102 De esta opinion son J. BERNAL, Cuestiones candnicas, 164 y también V. DE PAoLls, Delitti contro il sesto
comandamento, 298. Por el contrario, Chiappetta no opina lo mismo, ya que para él habria que incluir entre los
sujetos activos de los delitos del c. 1395 a los cdmplices del clérigo. L. CHIAPPETTA, Il Codice de Diritto
Canonico, 686.

103 De esta opinion son F.R. AZNAR GIL, El delito contra el sexto mandamiento, 491 y también R. DANIEL
MEDINA, El abuso de menores, 153, que es rotundo cuando afirma: “En el derecho universal no hay dudas: no
pueden ser juzgados por una conducta que no era delito”.

104 Esta situacion se ha dado a raiz del “Charter” publicado por la Conferencia Episcopal Americana en junio de
2002. El “Charter” ha sido revisado en 2005, 2011 y 2018. En el andlisis llevado a cabo por la “Office of Child
and Youth protection” y “the National Review Board” de la Conferencia Episcopal Americana en 2004 sobre el
grado de cumplimiento de las “Normas esenciales” se pronunciaba sobre la revision del art. 5 expresando la
confusion que habia en relacion a si la normativa debia aplicarse a los clérigos si estos hubiesen abusado de
menores antes de ser ordenados diadconos, recomendando exigir la responsabilidad del clérigo. Cfr. USCCB,
2017 Annual Report on the implementation of Charter, 17. Sin embargo, estas recomendaciones desaparecieron
en las revisiones de 2011 (cfr. USCCB, Charter for the protection of children 2011) y también en la Gltima de
2018 (cfr. USCCB, Charter for the protection of children 2018).
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estadounidense se privilegia el principio de proteccion de la victima como bien juridico,
también candnico y no solo estatal, a proteger, en detrimento de las “obligaciones del clérigo”
o el “escandalo”. Quizéa sea el cambio de este matiz en la comprension del delito el que ofrezca
una senda mas justa y renovadora en la legislacion candnica sobre los abusos a menores.

Algunas conferencias episcopales, como la de Estados Unidos de Américal®,
Canada'®, Inglaterra, Filipinas, Australia, Suiza y Bélgica, consideran también autores del
delito a aquellos agentes que colaboran eclesialmente en una funcién pastoral.

2.3.3 Participacion delictiva.

La normativa del SST no establece normas especiales para los coautores o los
coémplices en los delitos sexuales con menores. Por lo tanto, en principio serian de aplicacion
las reglas generales del c. 1329, que permiten la extension de la responsabilidad a los
coautores y a los complices, necesarios 0 accesorios.

Por su parte, Daniel Medina no ve posible que pueda haber coautores o complices,
porque “para ello se requiere que la actividad de cada uno de los que cooperan sea delictiva
y ademas haya una voluntad concorde en todos ellos de lograr el propésito delictivo”%’. No
estamos de acuerdo con la argumentacion ofrecida por este autor, porque con las mismas
premisas bien cabria la conclusion contraria, pues es perfectamente imaginable la cooperacion
delictiva y la voluntad concorde de cuantos cooperan en la actividad, aunque no sea frecuente.
Mas bien, habria que concluir que, siempre que el complice o el coautor sea un clérigo es
posible la coautoria y la complicidad. Por el contrario, no creo posible la coautoria o la
complicidad del laico, pues el principio de taxatividad de la norma canonica exige que en el
tipo penal, también en las relaciones de autoria, concurran los elementos descritos en el tipo.
En este caso la condicion de clérigo.

Un ulterior caso en el que valorar si concurre participacion delictiva es el de la
colaboracion a través del encubrimiento. La duda, mas concretamente, es si puede ser
delictiva la actuacion del clérigo que no pone los hechos en conocimiento de sus superiores o
que no efectla la correccion fraterna cuando tiene conocimiento de la comision del delito.

105 |_a autoria de estas conductas se establece, segtin el art. 6 de las sucesivas ediciones del Charter (2001, 2011
y 2018), ademas de a los clérigos, para el personal remunerado y para los voluntarios. Por el contrario, en las
“Normas esenciales” que acompaiian las ediciones del Charter no se hace ya mencidn alguna a personas distintas
de los clérigos, aunque en la primera version de este documento aprobada en 2002, en el punto 7 se hacia
referencia a los laicos.

106 CANADIAN CONFERENCE OF CATHOLIC BISHOPS, From pain to Hope, 143: “La mayoria de las siguientes
recomendaciones se relacionan con el abuso sexual de nifios cometidos por sacerdotes. Aquellos a quienes se
dirigen estas recomendaciones haran las adaptaciones necesarias para los casos que tengan alguna similitud,
pero aparezcan como diferentes, por ejemplo, abusos sexuales cometidos por didconos o religiosos varones;
abusos cometidos por personas laicas de la Iglesia catdlica; o abusos sexuales de adultos”.

107 R, DANIEL MEDINA, El abuso de menores,150.
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Para Daniel Medina esa conducta no puede ser imputada como complicidad, porque enel CIC
1917 no cabia hablar de complicidad a tenor del c. 2209.7, precedente del c. 1329 actual, en
los casos de encubrimiento del delincuente. Entiende que quizd podria caberle alguna
responsabilidad y, por tanto, ser sancionado candnicamente por el hecho de reforzar el delito
cometido.

Un caso particular y especialmente mediatico de responsabilidad por omision seria la
que tendria el obispo o superior mayor en los supuestos de abusos sexuales cometidos por un
clérigo incardinado en su didcesis 0 bajo su jurisdiccion. Segun Daniel Medina, que sigue la
argumentacion de la Comision Pontificia para la interpretacion del Codigo%, sélo cabe que
se le responsabilice por su deber de vigilancia (c. 1389), pero la nocion candnica de delito (cc.
1312 y 1321) y la de codelincuencia (c. 1329) excluyen la posibilidad de responsabilizar de
algiin modo al obispo diocesano.

2.4. Elementos subjetivos del tipo.

En este punto cabe resaltar que la configuracion de este delito no exige la concurrencia
de los denominados en la ciencia penal estatal “elementos subjetivos del injusto”%, Al
contrario de lo que se establece para el delito de pornografia infantil por parte de un clérigo,
que exige un fin libidinoso, para el delito contra el sexto mandamiento del decéalogo no se
establece elemento subjetivo adicional alguno.

Sobre este importante punto no he conseguido localizar ningn comentario entre los
especialistas que se han ocupado del tema. El hecho de no incluir en la tipificaciéon de la
conducta prohibida una referencia a un elemento subjetivo del injusto tal como -con fin
libidinoso- supone renunciar a dejar fuera del tipo penal algunas conductas y la opcién por un
tipo penal muy amplio. Nos preguntamos si esta técnica legislativa es la mas apropiada. A
este propdsito traigo las reflexiones del profesor Orts Berenguer, que en varios estudios ha
analizado con detenimiento la presencia de los elementos subjetivos en los delitos del Codigo
penal espafol en general y en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual en particular.
En concreto, en los delitos contra la libertad sexual puede requerirse el “animo libidinoso” o

108 Cfr. PONTIFICIA COMMISSIO CODICI IURIS CANONICI RECOGNOSCENDO, Elementi per configurare I"ambito di
responsabilitd el Vescovo, 828-830.

109 |_os elementos subjetivos del tipo o los elementos subjetivos del injusto se definirian como aquellos requisitos
de caracter subjetivo distintos del dolo que el tipo exige, ademas de éste, para su realizacion. Se trataria de
referencias al &nimo, al proposito, a la intencidn o la finalidad con la que obra el sujeto. En cuanto a la distinta
nomenclatura dada a esta realidad remito al estudio: E. ORTS BERENGUER, Consideraciones sobre los elementos
subjetivos, 1487ss.
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la “tendencia voluptuosa” como elementos subjetivos de los denominados de tendencia o de
tendencia interna trascendente°.

Comienza explicando Orts Berenguer que, en los ordenamientos juridicos,
normalmente, para que exista delito la conducta tiene que tener una naturaleza objetiva e
inequivocamente sexual. Ahora bien, en el amplio espectro de conductas que pueden dar lugar
a estos delitos, esto no siempre es tan evidente, pudiéndose establecer dos tipos de delitos en
cuanto a la significacion sexual de la conducta. En algunos -por ejemplo, la violacion- la
accion tiene un significado sexual univoco, sélo hay una interpretacion posible. Por el
contrario, en otros -abusos sexuales basicos-, las conductas pueden tener significados
sexualmente equivocos, distintos en funcion del designio que las alienta.

En efecto, la copula o la introduccion de miembros corporales por via vaginal
dificilmente pueden ser entendidas de otra forma que como conductas sexuales; y, por
consiguiente, quienes las realizan no precisan obrar con una intencion especifica -animo
libidinoso-, ni tiene sentido hacer indagaciones sobre cuales fueron los moviles que motivaron
al sujeto. Se trata de acciones a las que se les asigna social y juridicamente un significado
sexual, independientemente de las intenciones del autor. Por tanto, aqui esta claro que en este
grupo de casos no se requiere ninguna intencionalidad subjetiva en quien las realiza.

Por otro lado, en algunos delitos de abusos sexuales, entre las distintas conductas que
pueden subsumirse en ellas, y a las que, en principio, la generalidad de personas coincidiria
en atribuirles una naturaleza sexual, algunas pueden resultar ambivalentes o equivocas. Entre
estas habria que mencionar conductas tales como determinados actos médicos de exploracion
y palpacion de zonas intimas del cuerpo, contactos fisicos en determinadas circunstancias -
practica del “boca a boca”, celebraciones en espectaculos deportivos, aplicacion de terapias
manuales, actividades curativas quiropracticas...-. En estas acciones parece necesario la
inclusién de una referencia al aspecto subjetivo para que la conducta adquiera relevancia
penal.

En resumen, en los tipos penales “que contemplan conductas palmariamente sexuales,
no se exige una especial finalidad en el sujeto activo, sino que basta la realizacion de aquellas
para cumplir las exigencias tipicas”. Por el contrario, en las conductas equivocas en cuanto a
la naturaleza sexual, el legislador podria exigir la presencia de un animo especial.

Retomando la pregunta que motivaba nuestra reflexion: ¢ Es necesaria la presencia de
un elemento subjetivo del injusto en la configuracion canonica de este delito? ¢seria

110 Utilizo a este respecto la terminologia mas comun en la clasificacion de los elementos subjetivos del injusto,
siguiendo expresamente la que establece el profesor Santiago Mir Puig: cfr., Derecho penal. Parte General, 287.
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oportuno incluir -al igual que para el delito de pornografia infantil- una mencién al
“animo libidinoso™?

En nuestra opinidn, esto seria muy necesario. La amplitud del tipo penal del que
estamos hablando, con una referencia a un concepto normativamente tan difuso como es el
“pecado grave contra el sexto mandamiento” supone la inclusion dentro del d&mbito de
aplicacion de la norma de un namero considerable de conductas prohibidas. La utilizacion de
un concepto juridico tan indeterminado debe considerarse excepcional*'t. La redaccion del
canon mejoraria sustancialmente con la inclusion de una cldusula de este tipo, porque de entre
el amplio espectro de conductas potencialmente delictivas, se acotarian aquellas que tienen
una clara significacion sexual, que son las que el legislador quiere prohibirt!?,

3. Laimputabilidad canonica.

Este delito no presenta ninguna particularidad en cuanto a la imputabilidad canonica.
Se le aplica la doctrina comdn que entiende que para que haya delito el hecho debe ser
gravemente imputable a su autor. Y la imputabilidad tiene que hacerse, por prescripcion legal,
a titulo de dolo o de culpa (c. 1321 § 1). Como no existe prevision legal alguna para castigar
las acciones sexualmente impropias cometidas por un clérigo con un menor producidas
culposamente, el hecho seria impune. S6lo cabe, pues, para este delito la modalidad dolosa
ya que el CIC sélo prevé una pena para un delito culposo cuando la ley lo prevea expresamente
(c. 1321 § 2).

No presenta tampoco problemas particulares la valoracion de la capacidad de
culpabilidad del clérigo. Si algun hecho delictivo fuera cometido por un peddfilo o por algin
clérigo que presentara algun otro trastorno habré que recurrir a la doctrina general sobre este
punto para ver si existe un desorden psiquiatrico o de la personalidad que pueda disminuir o
eximir de responsabilidad al clérigo. El hecho de que la pedofilia sea considerada un trastorno
grave de la personalidad no implica inferir necesariamente que esto afecte al aspecto volitivo
y cognitivo de la persona; es decir, que en una situacion concreta no sepa lo que hace o que
no pueda controlar las acciones que realiza. Esto dependerd, en gran medida, de la peritacion
psiquiatrica, a la que el clérigo debera acceder si no quiere acarrear las consecuencias de la
presuncion establecida en su contra (c. 1321.3) que presume su imputabilidad.

111 Entre los principios juridicos que debe albergar cualquier sistema penal estan el principio de taxatividad penal
y de intervencién minima, garantias que se vulneran gravemente con conceptos juridicos indeterminados
(principio de taxatividad), que prohiben innecesariamente conductas (principio de intervencién minima). Sobre
estos aspectos, Ultimamente L. FERRAJOLI, El paradigma garantista, 91y ss.

112 Una cuestion diferente es como debe entenderse e interpretarse el “4nimo libidinoso” o un elemento subjetivo
del injusto similar. Este asunto lo abordaré con mas detenimiento al ocuparme de este mismo problema en el
delito de tenencia de pornografia infantil.
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4. Conclusion personal.

El estudio de los precedentes legislativos del delito contra el sexto mandamiento del
Decélogo por parte de un clérigo nos ha permitido constatar que la Iglesia ha legislado
abundantemente a lo largo de su historia sobre el abuso sexual a menores por parte de clérigos.

Sin embargo, esta regulacion no ha sido concreta a la hora de describir qué conductas
eran las sancionadas. Las diferentes expresiones utilizadas en la tipificacion de estas
conductas (“sodomia”, “pecatum contra naturam” o “delictum/crimen contra naturam
propter quod ira Dei venit in filios diffidentiae ) son vagas y no permiten su traslacion
mimética para afrontar las exigencias juridicas de nuestra realidad actual. A la falta de
taxatividad ha contribuido también que la regulacion del delito contra el sexto mandamiento
del Decélogo cometido por un clérigo con un menor se ha dado junto con la regulacién de
otros delitos de naturaleza sexual, muchas veces sin distinguir suficientemente. Asi, este
delito tuvo una regulacion conjunta con el adulterio, el estupro, la bestialidad, el lenocinio, o
el incesto.

Toda esta regulacion dispar se fue decantando histéricamente y la esencia de la
prohibicion de nuestro delito quedo6 plasmada en la férmula que recogié primero el CIC de
1917 y posteriormente el Codigo actual y la legislacion extracodicial que la regula: “delitos

contra el sexto mandamiento del Decalogo” con un menor.

Esta formula se empled por vez primera en el Codigo de 1917 y tratd de recoger un
conjunto de practicas sexuales consideradas pecaminosas, pero sin precisarlas. La poca
claridad de la férmula no se aclaré en la praxis jurisprudencial de vigencia del Cédigo de
1917 y asi los problemas de vaguedad y falta de taxatividad se trasladaron a la normativa
actual.

El estudio sobre diferentes aspectos del régimen vigente para la tipificacion de este
delito nos ha permitido hacer algunas reflexiones que nos llevan a extraer algunas
conclusiones que podrian ayudar a dotar de claridad a la tipificacion de este delito.

La consideracion de que la ratio legis de este delito es la proteccion de la victima
permite construir el tipo penal y modular su gravedad a partir de la referencia a la victima.
Esto tiene dos importantes consecuencias:

1. Se puede tipificar el delito clasificando las conductas de mayor a menor gravedad
en funcion del tipo de conducta sexual realizada. La gravedad de la conducta viene regulada
por la mayor o menor interaccion y contenido sexual desde la perspectiva de la victima. Asi,
podriamos establecer tres escalones de gravedad.
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a) Conductas muy graves:
e Acceso carnal por via vaginal, anal o bucal.
e Introduccién de miembros corporales u objetos por via vaginal o anal.

b) Conductas graves:

e Masturbar al menor.

e Tocar al menor en zonas erégenas.

e Determinar al menor a participar en un comportamiento de naturaleza sexual.
e Hacer presenciar al menor actos de naturaleza sexual.

e Hacer presenciar al menor abusos sexuales.

c¢) Conductas menos graves:

e Solicitar al menor favores de naturaleza sexual.
e Exhibicionismo obsceno delante de un menor.
e Mostrar material obsceno a un menor.

e Besar a un menor.

2. En segundo lugar, adoptar la perspectiva de la victima para la configuracion técnica
del delito permite también dar unos criterios objetivos de agravacion o atenuacion, segun
se considere, para cada uno de los tipos basicos a los que nos hemos referido. Los criterios de
agravacion serian:

e La edad de la victima. Se podrian establecer tres criterios temporales. Si la
victima es menor de 12 afios, si tiene entre los 12 y los 16 y si tiene entre 16 y
18.

e El grado de coercion. La coercidn alta supondria el empleo de violencia fisica;
la coercion moderada el empleo de amenazas o coacciones; la coercién baja el
empleo de engafio.

e El nimero de participes. Si en un acto de abuso concurren dos 0 mas personas
se daria una agravacion del delito.

Por ultimo, creemos que ayudaria a aclarar las fronteras de este tipo penal incluir en
la tipificacion una referencia al “fin libidinoso” de la conducta. La inclusion de este
elemento subjetivo del injusto ayudaria a decantar la significacion delictiva o0 no de ciertas
conductas que son ambivalentes o equivocas (besos, tocamientos, estar desnudo...) y cuya
naturaleza sexual depende del contexto mas amplio de interaccion que se da entre abusador y
victima.
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111.EL DELITO DE PORNOGRAFIA INFANTIL POR PARTE
DE UN CLERIGO

1. Antecedentes legislativos.

El delito de pornografia infantil cometido por un clérigo es un delito que aparece por
primera vez expresamente regulado en las Normae de gravioribus delictis aprobadas por el
Papa Benedicto XVI el 21 de mayo de 2010. El texto legal establece que “la adquisicion,
retencion o divulgacion, con un fin libidinoso, de imagenes pornograficas de menores, de
edad inferior a 14 afios por parte de un clérigo en cualquier forma y con cualquier
instrumento” (art. 6 § 1 n. 2) es un delito grave contra la moral reservado a la CDF3,

Pero, ya antes Mons. Charles Scicluna, en aguel momento Promotor de Justicia de la
CDF, habia explicado que el delito grave tipificado en el art. 4.1 del SST (2001), no estaba
circunscrito a acciones de contacto fisico con un menor, sino que incluia también otras formas
indirectas de abuso sexual, tales como mostrar pornografia a un menor, exponerse
lascivamente delante de un menor o la posesion y descarga de internet de pornografia
infantil**, Méas explicitamente, Mons. Scicluna manifestd que, en la praxis de la
Congregacion al sancionar las conductas contra el SST se incluia la denominada “pornografia
pedofilica”!'® y esto a pesar de no estar sancionada expresamente la posesion de pornografia
infantil.

Por eso, el Cardenal William Levada, prefecto de la CDF, sefialé en la carta de
presentacion de las normas a los obispos que el texto de SST no habia sido enmendado
integramente con la publicacion de las Normae de gravioribus delictis, “sino solamente en
algunas de sus partes, con el fin de mejorar su operatividad concreta”!®, Y eso, a pesar de
que otros documentos que acompafiaron la publicacion de las Normae parecieran desmentirlo.
Asi, por un lado, la relacion sobre las modificaciones introducidas en 2010, en su art. 15 dice

que “se han anadido como delitos la adquisicion, la posesion y la divulgacion por parte de un

113 | os delitos reservados son aquellos delitos cuyo enjuiciamiento corresponde exclusivamente a la Santa Sede,
en concreto a través de la CDF. Este caracter reservado se preveia en el art. 52 de la Pastor Bonus para los delitos
contra la fe y los mas graves contra la moral y los sacramentos. El catalogo de delitos concretos reservados a la
CDF se confeccioné por primera vez en 2001 con el m.p. SST incluyendo nueve delitos, se amplié en dos mas
el afio 2003 y se termind afadiendo siete delitos mas en el afio 2010 con las Normae. Para una explicacion méas
detallada, véase J.L.SANCHEZ-GIRON RENEDO, Delitos contemplados en las normas de Gravioribus delictis del
afo 2010, EE 335 (2010) 731-767.

114 C. ScICLUNA, The procedure and Praxis of the CDF.

115 | as palabras del texto inglés eran: “The recent praxis of the Congregation has established that the
downloading, as opposed to the simple browsing, of paedophile pornography from the internet falls under the
delictum gravius”, en CH. SCICLUNA, Sexual abuse of Children, 19.

116 CONGREGACION PARA LA DOCTRINA DE LA FE, Carta a los obispos, 629.
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clérigo, con finalidad libidinosa, en cualquier modo y con cualquier tipo de medio, de
imagenes pornogréaficas de menores de edad inferior a los 14 afios (art. 6 § 1 n. 2).1. Y, el
P. Federico Lombardi, Director de la Oficina de Prensa Vaticana, sefiald el dia de la
presentacion de la nueva normativa que en esta materia se ha procedido a “la introduccion de
una nueva cuestion: la pedo-pornografia”!'®. Como decia, a pesar de estas dos intervenciones,
la novedad normativa no es tan radical si tenemos en cuenta la praxis de la CDF que testimonia
Mons. Scicluna.

La discusion acerca de la novedad o no de la introduccion de una nueva categoria de
delito con la publicacion de las Normae, creo que puede resolverse con la explicacion de
Mons. Mark L. Bartchak. Este autor comenta que no es novedoso que el delito de pornografia
infantil cometido por un clérigo haya sido entendido como un delito contra el sexto
mandamiento del Decélogo. La novedad radica, por el contrario, en ciertas especificaciones
que anteriormente no estaban explicitadas, a saber: la edad del menor a efectos de este delito;
que la imagen del menor al que se refiere la norma tiene que ser una imagen pornogréafica de
una persona fisica y no virtual; y a los modos en que este delito puede ser cometido:
adquisicion, posesion y distribucion!'®. De este modo, se cumple con la pretension de las
Normae de hacer mas clara la normativa y mejorar su operatividad concreta.

2. Reégimen vigente.

En relacion con este segundo delito objeto de nuestro estudio deseo centrar el analisis
en los elementos tipicos del delito. Dejaré a un lado otros aspectos interesantes tales como la
determinacion de la pena o los numerosos asuntos procesales -competencia, investigacion
previa, la consecucion y valoracion de las pruebas-.

En primer término me centraré en el estudio de los elementos objetivos: el concepto
de pornografia, de menor y los tres modos de comision del delito (adquisicion, retencion y
distribucion). Después analizaré el tipo subjetivo o imputabilidad -dolo y culpa-, para
terminar, centrindome en la determinacion de la pena.

2.1.Bien juridico protegido. Razon de ser de la normativa.

En este epigrafe tratamos de encontrar la razén de ser de la punicién de las conductas
descritas en el art. 6 8 1 n. 2 de las Normae, esto es, las conductas de adquisicion, posesion y
distribucion de pornografia infantil. Antes de abordar la reflexion desde un punto de vista

117 CONGREGACION PARA LA DOCTRINA DE LA FE, Breve relacion sobre las modificaciones.
118 F, LomBARDI, F., El significado de la publicacién.

119 M.L. BARTCHAK, Child Pornography,180.
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canonico y, dado que la tipificacion de este delito es muy reciente en la tradicion canonica
conviene lanzar la mirada hacia la reflexion en el Derecho penal secular.

Normalmente, en el Derecho penal secular, cuando se reflexiona sobre el bien juridico
protegido en estos delitos se distingue entre las conductas de adquisicion, distribucion,
produccion, venta y posesion para estos fines, de un lado; y, de posesién o adquisicién para
su propio uso, por el otro.

2.1.1 El bien juridico en los casos de distribucidn y conductas afines.

La legitimacion del castigo para el primer grupo de conductas no suele generar
disputas, aunque se encuentren opiniones diferentes acerca al bien juridico que se pretende
tutelar al sancionar estas conductas. Basicamente, los argumentos son dos. El primer
argumento entiende que existe un ataque a la dignidad de los nifios que han sido grabados
previamente. En la medida en que se fomenta la demanda de pornografia infantil se da el
peligro de lesionar la indemnidad de los menores. Es, por tanto, la “indemnidad sexual de los
menores en general como tipo de peligro”, el que es protegido en este caso?°. Un segundo
argumento encuentra la razon del castigo en la proteccion de la intimidad personal de los
menores??,

La reflexion secular de esta materia descarta que el objetivo del castigo de este grupo
de conductas sea el hecho de castigar la obtencion de satisfaccion sexual con la contemplacion
de imégenes de menores. Esto supondria legitimar el empleo del Derecho penal para imponer
una moral sexual, lo que cuenta con un importante rechazo en la dogmatica penal*?2,

Un ultimo aspecto que debemos resefiar es que la legitimacion radica en un bien
juridico de indole colectivo y no personal. No se protege contra la lesion de los derechos de
una persona particular sino contra el peligro de dafiar los intereses del conjunto de la sociedad.

2.1.2 El bien juridico en los casos de posesion y adquisicién para el propio uso.

En relacién con la conducta de posesion o adquisicién de pornografia infantil para el
propio uso conviene, antes de nada, hacer algunas reflexiones criminoldgicas sobre el

120 En esta linea argumenta la Fiscalia General del Estado espafiol, cfr. Consulta 3/2006, de 29 de noviembre, p.
30. Ferndndez Teruelo considera, al igual que la Fiscalia, que protege la indemnidad de los nifios, pero -a
diferencia de ella- entiende que la tipificacion de estas conductas trata de prevenir al conjunto de menores,
potenciales victimas, de sufrir futuros abusos y no de proteger la indemnidad sexual de aquellos menores que
han sido efectivamente grabados. Cfr. J.G. FERNANDEZ TERUELO, La sancion penal de la distribucién de
pornografia infantil, 260

121 Cfr. Consulta 3/2006, de 29 de noviembre, p. 30. Véase también. E. ORTS BERENGUER — A. ALONSO RIMO,
La reforma de los delitos contra la libertad sexual, 51.

122 Sobre este asunto: F. BAUER BRONSTRUP, Los delitos de pornografia infantil, 119-121.
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fendmeno. Hay bastantes penalistas que desde un punto de vista tedrico propugnan y
legitiman la tipificacion del consumo privado de pornografia infantil porque entienden que
esta actitud genera una demanda en la produccion y trafico de la pornografia. Entienden que
secando la demanda se acabara con la oferta®??,

Por otro lado, teniendo en cuenta las investigaciones empiricas criminoldgicas algunos
autores han sefialado el aspecto “beneficioso” del uso privado de la pornografia infantil. Asi
Morillas Fernandez entiende que tipificar la posesion supone “un desconocimiento absoluto
de las investigaciones criminoldgicas existentes sobre la materia y, en particular, de los
efectos “beneficiosos” que la posesion lleva consigo para la inmensa mayoria de pedofilos,
previniendo conductas tipicas de mayor gravedad”!?*. En una linea parecida se pronuncia
Guisado Moreno, que recoge los argumentos en contra de la penalizacién de la posesion para
uso particular de pornografia infantil, exponiendo lo que denomina la “teoria del coste menor”
que es defendido por algunos criminélogos. El argumento vendria a decir que “la posesion de
este material pornografico supone un freno en el ciclo sexual de los peddfilos, pues en la
medida en que vean satisfechas por esta via sus necesidades sexuales, se evitaran o reduciran
otras conductas de mayor gravedad para menores e incapaces, tales como abusos, agresiones
sexuales, etcétera”'?, Ademas, enfatizan que el auténtico problema de la pornografia infantil
radica en el inicio de la cadena de trafico y no en el consumidor final y que el pedofilo tiende
a acumular gran cantidad de material a modo de coleccionista, pero rara vez su conducta se
orienta al tréfico.

Las posiciones encontradas no solo se dan a la hora de interpretar los estudios
criminolégicos. Ademas, en la ciencia penal se ha suscitado un vivo debate acerca de la
conveniencia o no de la tipificacion de esta conducta y acerca de las razones que podrian
legitimarla. Asi, una primera opinion entiende que la accion de poseer o adquirir material
pornogréafico infantil para el propio uso no supone el abuso sexual de ningn menor. El abuso
se ha producido en el momento de la produccidn, que puede estar temporal y especialmente
muy alejado del momento de abuso. Esta ausencia de lesividad suficiente ha llevado a afirmar
que los principios penales de intervencion minima y ultima ratio impiden la tipificacion de
estas conductas. En este sentido abogarian por la despenalizacion de estas conductas?®.

Una segunda corriente interpretativa entiende que estas conductas vulneran la
libertad e indemnidad sexual del menor, ya que si no existiera la demanda el material no

123 En este sentido ver M.L. LEMINEUR RETANA, El combate contra la pornografia infantil en Internet, 94.
124 D,L. MORILLAS FERNANDEZ, Cuestiones conflictivas, 29

125 A, GuIsADO MORENO, El consumo de pornografia infantil en Internet, 26.

126 Cfr. F. MuNoz CoNDE, F. Derecho Penal. Parte Especial, 230-231.
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seria producido?’. Esta opinion ha recibido fuertes criticas porque es muy dificil demostrar
la relacion cierta y directa entre la posesion y la vulneracion de los derechos del menor, lo
que seria tanto como crear un tipo de peligro abstracto basado en unas presunciones bastante
dudosas'?®,

Un tercer argumento fundamenta el castigo en la proteccién de la imagen de la
victima, porque cada vez que se produjese un nuevo visionado por parte del peddfilo de las
imagenes pornograficas se estaria reproduciendo el mismo ataque a la intimidad que se
produjo en el momento de la captacién. Por lo tanto, entienden que se debe proteger la imagen
del menor que ha sido producida en un contexto intimo de su vida. No obstante, hay quien
matiza, que aunque pudiera darse una lesion de la imagen de la victima, no necesariamente se
deberia brindar una proteccion de indole penal, especialmente cuando la victima no sufre
ningln dafio con la accion de visualizacion.'?® Para este caso se propugnaria una defensa en
via civil, en Espafia a traves del art. 7.5 de la Ley 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

Analizando todo lo expuesto, debe concluirse que la penalizacion de la adquisicion y
posesion de la pornografia infantil para uso propio sélo encuentra un fundamento razonable
en la tutela de una moral sexual colectiva. Coincidimos con Bauer en que estas conductas se
castigan porque “hay una opinién mayoritaria en la sociedad, que rechaza cualquier conducta
relacionada con la pornografia infantil, independientemente de los dafios efectivamente
causados a los menores o incapaces resultantes de las mismas”'®. Es decir, prima en su
punicion una concepcion neomoderna del Derecho penal que va mas alla de la concepcion
liberal de proteccion de bienes juridicos.

En este sentido el legislador canonico tendria que reflexionar, de un lado, si la
proteccion de los menores e incapaces exige la sancién penal de cualquier conducta
relacionada con la pornografia infantil, independientemente del dafio que se produzca o mas
bien establecer como criterio el nivel de dafio que se ha de producir y sancionar penalmente
toda conducta que efectivamente lo produzca. En segundo término, si la tipificacion de las
conductas relacionadas con la pornografia infantil alberga la efectiva proteccion de un
determinado bien juridico eclesial -la religion y la unidad de la Iglesia, el respeto a la autoridad
eclesial, la proteccion de ciertas obligaciones especiales-. De no ser asi, nos veriamos en la
tesitura de estar protegiendo penalmente una determinada moral sexual. Lo cual supone abrir

127 Cfr. E. ORTS BERENQUER — C. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual,
294,

128 Cfr. D.L. MORILLAS FERNANDEZ, Cuestiones conflictivas.
129 Cfr. A. JARENO LEAL, Intimidad e imagen, 93.

130 F, BAUER BRONSTRUP, Los delitos de pronografia infantil, 152.
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una nueva categoria de delitos canonicos, con la dificultad comparativa que supone castigar
penalmente como delictivas ciertas practicas morales como nocivas per se y dejar sin
sancionar como delictivas otras conductas morales también pecaminosas. Si desaparece el
horizonte interpretativo del bien juridico protegido -el bien del menor- y se da paso a la
preservacion de una moral sexual determinada se corre el doble riesgo, bien de la arbitrariedad
-por incluir algunas conductas y otras no-, bien del punitivismo -al incrementar
espectacularmente el nimero de conductas tipificadas como delictivas-. En tercer lugar, no
hay que olvidar que la mayoria de las conductas relacionadas con la pornografia infantil
acontecen en el entorno digital y en la soledad. El acopio de pruebas se hace asi especialmente
dificultoso en el ambito candnico, que no tiene legitimidad para intervenir las comunicaciones
u ocupar material informaético. Por ultimo, el legislador candnico deberia reflexionar porque
el sujeto activo de este delito s6lo puede ser el clérigo. Si la razon de que so6lo el clérigo pueda
ser el autor del delito no puede hallarse ni en la potencialidad lesiva de la conducta ni en la
existencia de una obligacion juridica particular, causa estupor que no se incluyan como
autores a padres, tutores, educadores, catequistas...etc., que tienen una relacién habitual con
los menores y que podrian estar “pervertidos” por la comisién de esas practicas estando
ademas en una posicion de garante para con la salud y la integridad de los menores.

Para terminar, creo que en la tipificacion de estas conductas -en la medida en que no
se afecta claramente a un bien juridico- se reconocen rasgos muy caracteristicos del
denominado “Derecho penal del enemigo”. En esta forma de entender el Derecho penal, lo
relevante es identificar individuos indeseables, no hechos peligrosos. Esto lleva a la creacion
de categorias de individuos peligrosos -en este caso los peddfilos- que deben ser apartados
del grupo y que tienen menos derechos por su condicion desviada, independiente de la
gravedad de las acciones que realicen. En el ambito eclesial entendemos que deberiamos estar
especialmente precavidos contra estas visiones que despersonalizan y minoran la dignidad de
las personas. En el &mbito sancionador canonico no debe perderse de vista el viejo brocardo
de que “se va contra el pecado, pero no contra el pecador”.

2.2. Elementos objetivos
2.2.1 Concepto de pornografia.

El primer elemento que encontramos en la descripcion legal de este delito es la de
imagenes pornograficas de menores. La precisa definicion de pornografia es, pues,
indispensable para delimitar las conductas prohibidas y para otorgar seguridad juridica en esta
materia. Dado que el legislador no ofrece una definicién de lo que sea la pornografia, vamos
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a tratar de realizar una aproximacion a su comprension centrando primero la atencion en la
tradicion candnica y después en las fuentes juridicas internacionales.

A. En el codigo de 1917.

El término “pornografia” no se utilizaba en los canones del Codigo de 1917. No se
mencionaba tampoco en referencia al delito grave contra el sexto mandamiento cometido por
un clérigo que se regulaba en el c. 2359 § 2. Sin embargo, el asunto de la pornografia si se
trataba en el Codigo de 1917 en las normas relativas al indice de libros prohibidos, en el titulo
XXIII.

Asi, el ¢. 1399 § 9° prohibia aquellos libros que trataran, narraran o ensefiaran ex
professo cosas obscenas o lascivas. De este modo, los principios y conceptos desarrollados
por la jurisprudencia al tratar de perfilar lo que constituia un delito contra el sexto
mandamiento a través de la pornografia son ya un primer acercamiento al significado de lo
que es la pornografia en la tradicion candnica.

En este punto merece la pena prestar atencién a la discusion del significado que se
atribuye a la expresion “ex professo”, que es lo que convertia los inmorales libros obscenos o
lascivos en libros prohibidos. Por tanto, este término es clave, porque es el que convierte una
conducta de suyo inmoral en una conducta contraria al derecho. Pues bien, la comprension de
este concepto se realizaba en funcion de dos elementos: el contenido u objeto representado y
el volumen o la cantidad de lo tratado. De tal modo que, si la mayor parte de un libro o el
libro en su totalidad presentaba materiales sexualmente explicitos, eso significaba que era
lascivo u obsceno, que merecia ser prohibido en funcién de la cantidad de inmoralidad tratada.
Y, si el material en su contenido objetivo tendia a incitar los deseos lujuriosos era también ex
professo lascivo u obsceno?®!, esta vez en razon del objeto representado.

En la opinién mayoritaria, confirmada por un monitum de la Sagrada Congregacion,
se entendia que la prohibicién expresada en el ¢. 1399 § 9° se extendia a otro tipo de materiales
escritos, tales como periodicos, revistas y semejantes®®?, en virtud del c. 1384 § 2, que
establecia que todo lo prescrito en el titulo XXIII regia para todo tipo de materiales escritos,
a menos que se dijese lo contrario.

131 Estos criterios se recogen en la instruccion SACRA CONGREGATIO SANCTUM OFFICIUM, Instructio de sensuali,
186. "Etenim quam plures huius generis scriptores fulgentissimis imaginibus impudica facta depingunt;
obscoenissima quaeque, modo tecte, modo aperte et procaciter, omni castimoniae lege neglecta, enarrant; subtili
quadam analysi vitia carnalia vel pessima describunt eaque cunctis orationis luminibus et lenociniis exornant,
adeo ut nihil iam in moribus inviolatum relinquatur... Nam quis ignorant litteris eius modi phantasiam fortiter
excitari, effrenatam libidinem vehementer accendi et cor in coenum turpitudinum trahi."

132 Cfr. SACRA CONGREGATIO SANCTUM OFFICIUM, Decretum Proscriptio Librorum—Monitum, 432.
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Ademas, se entendia que estaban prohibidos por derecho natural otro tipo de soportes
materiales, tales como fotografias, gravados, pinturas, que contuvieran ex professo contenido
lascivo u obsceno. Por el contrario, los trabajos que contuviesen material de naturaleza sexual
pero que no fuese obsceno o lascivo no estaban prohibidos. En esta categoria se podian incluir
los tratados legales, las obras con caracter cientifico, médico o moral, incluso si contenian

referencias a comportamientos desviados e inmorales®33,

Una dltima consideracion realizada en los manuales que comentaban el cddigo de
1917, e interesante para nuestro propdsito, era la distincion entre obras obscenas y obras
de valor artistico con un contenido erotico o sensual. A este respecto, para determinar si
este tipo de obras constituian un delito contra el sexto mandamiento habia que considerar
conjuntamente el objeto presentado, el modo de representacion, el propdsito que perseguia y
el motivo por el que se estudiaba la obra*.

En relacion con el objeto, en estos manuales el crimen contra el sexto mandamiento
conforme al c. 2359 § 2 pertenece a los actos de turpia, que son pecados de naturaleza sexual
o violaciones de la castidad. Estos actos son calificados de libidinosos, lascivos, vergonzantes,
inmodestos o estUpidos. Incluian actos como besos (oscula), abrazos (amplexus), tocamientos
(tactus) o miradas (aspectus obsceni or aspectus furtivus), lenguaje indecente (lingua turpis),
etc. La rectitud moral de estos actos se establecia en relacion con las partes del cuerpo que
eran objeto de la accién. Las partes del cuerpo no genitales como la cara, las manos o los pies
eran considerados normalmente decentes (partes honestae). Otras partes como el pecho, la
espalda, los brazos o las piernas eran considerados menos decentes (minus honestae seu
leviter inhonestae). Toda el area genital era considerada indecente (inhonestae, turpes,
obscoenae, seu graviter inhonestae). De este modo para determinar la gravedad del caso se
debia analizar el objeto y las circunstancias de la accion pecaminosa®.

De manera semejante, el modo de representacion era también un factor determinante
para considerar ciertos actos como pornograficos. EXistia toda una casuistica que valoraba
conjuntamente si las representaciones eran de una 0 mas personas, si el cuerpo estaba total o
parcialmente desnudo, si habia interaccion entre las personas, si se focalizaba la atencién en
las areas genitales. También era relevante la distincion entre “pecados naturales”, tales como

la fornicacion, el adulterio, el incesto o la violacion y “pecados antinaturales” como la

183 Cfr. J.M. PERNICONE, The Ecclesiastical Prohibition of Books, 171-172; J.A. GOODWINE, Problems
Respecting the Censorsbip of Books, 168-169.

134 Cfr. J. TUOHEY, The Correct Interpretation of Canon 1395, 596-609. Ver también, E.N. PETERS, Canons
1395 and 19, 133-139.

135 Para una bibliografia exhaustiva de los varios tratadistas y sus opiniones M.L. BARTCHAK, Child
pornography, 186, especialmente nota 29
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masturbacion, la sodomia, la felacion, el bestialismo, la necrofilia, el sadismo, el fetichismo,

la homosexualidad o la pedofilia®®®.

B. La pornografiatras el CIC 1983y el CCEO 1990.

El modo de regular el asunto de la pornografia cambio radicalmente cuando se elimind
el indice de libros prohibidos®*”. Desde entonces la pornografia dejé de encontrarse entre los
delitos cometidos por un clérigo contra el sexto mandamiento segun el c. 2359 del CIC 1917.
Posteriormente, y hasta su tipificacion en las Normae de 2010, no ha habido prohibicién legal
expresa alguna, pues ni en el c. 1395 del CIC 1983 ni en el c. 1453 § 1 del CCEO 1990
mencionan la pornografia. Tampoco se hace mencién expresa alguna en el art. 4 § 1 del SST
sobre el caracter delictivo de la pornografia®.

Ante la ausencia de fuentes legales donde aclarar el significado del concepto de
pornografia, algunos canonistas, como Bartchak!®®, han sefialado tres fuentes Utiles del
magisterio con las que poder arrojar luz sobre la definicién canodnica de pornografia: el
Catecismo, algun escrito de san Juan Pablo 11**° y una respuesta pastoral emitida por el
Pontificio Consejo de Comunicaciones Sociales'#!,

El n. 2354 del Catecismo dice: “la pornografia consiste en sacar de la intimidad de los
protagonistas actos sexuales, reales o simulados, para exhibirlos ante terceras personas de
manera deliberada. Ofende la castidad porque desnaturaliza la finalidad del acto sexual.
Atenta gravemente a la dignidad de quienes se dedican a ella (actores, comerciantes, pablico),
pues cada uno viene a ser para otro objeto de un placer rudimentario y de una ganancia ilicita.
Introduce a unos y a otros en la ilusién de un mundo ficticio. Es una falta grave. Las

autoridades civiles deben impedir la produccion y la distribucion de material
99142

pornografico

136 Cfr. M.L. BARTCHAK, Child pornography, 186-187. Para mas bibliografia consultese la nota 30 de la obra
citada.

137 SACRA CONGREGATIO SANCTUM OFFICIUM, Notificatio, 445; y CONGREGACION PARA LA DOCTRINA DE LA FE,
Decretum, 1186.

138 Hay que recordar lo que habia indicado monsefior Scicluna, a saber, que en la practica de la Congregacion
(sin entrar a valorar la oportunidad juridica de este hecho) se incluia la adquisicion y posesion de pornografia
pedofilica, entre los delitos contra el sexto mandamiento cometidos por un clérigo por un menor a tenor del art.
4 § 1 del SST.

139 Cfr. M.L. BARTCHAK, Child pornography, 188-191.
140 JuaN PABLO I, Mensaje para la celebracidn, nn. 6-7. JUAN PABLO Il, Address to the members, n. 2.
141 PONTIFICIO CONSEJO PARA LAS COMUNICACIONES SOCIALES, Pornografia y violencia, 101-105.

142 E| subrayado es nuestro. Notese como el Catecismo silencia entre las conductas que deben prohibirse en el
ambito civil la “posesion” o “tenencia” para el propio uso. Creo que es un indicio de que en el momento de
elaboracion del Catecismo esta conducta no se percibe tan grave como las de “produccion” y “distribucion”.
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El Catecismo recoge la ensefianza de la instruccion de la CDF de 1927 (Instructio de
sensuali et de sensuali-mystico litterarum genere) en tres aspectos: sefiala que es una falta
grave (=pecado mortal), que es una falta contra la castidad (=contra el sexto mandamiento) y
que consiste en actos sexuales reales o simulados de naturaleza obscena.

De las otras dos fuentes aludidas merece sefialarse que Juan Pablo 11, ademas de repetir
la ensefianza tradicional sobre la pornografia, afiade que la pornografia “supone la explotacion
de los individuos”. Y este novedoso concepto en la tradicion eclesiastica es desarrollado por
el Pontificio Consejo de las Comunicaciones Sociales. Asi, dice que la explotacion de
personas a través de la pornografia es una “violacion merced al uso de las técnicas
audiovisuales, del derecho a la privacidad del cuerpo humano en la naturaleza masculina y
femenina, una violacién que reduce la persona humana y el cuerpo humano a un objeto
anénimo destinado a una mala utilizacién con la intencién de obtener una gratificacion

concupiscente” 4,

C. Pornografia en las Normae de gravioribus delictis de 2010.

Con lareciente revision del SST., la pornografia infantil es mencionada expresamente
como delito en el nuevo art. 6 8 1, 2° de las Normae. No obstante, no se da ninguna definicién
de lo que es la pornografia.

Una importante matizacion es que no se castiga como delictiva la pornografia que
tiene como soporte material la escritura o el audio, sino Unicamente la imagen (imaginum). Y
aqui deberia incluirse tanto la fotografia (bien sea en formato digital o analdgico), la
cinematografia (imagenes en movimiento captadas en soporte analdgico) y los videos.

D. Hacia una definicion de pornografia infantil.

Ademas del recurso a la tradicion canonica los numerosos estudios interdisciplinares
en esta materia deben ayudarnos a precisar el significado y contenido de lo pornografico. En
este sentido, puede ser de ayuda la literatura cientifica de otras disciplinas o de las disciplinas
penales estatales. Pero antes de abordar este propésito es necesario dejar claro que no existe
un consenso social en torno a la nocion de pornografia. No existe ese consenso en las
sociedades estatales ni en las sociedades eclesiales, por lo que es bastante dudoso que
podamos encontrar una nocién universal y valida para cualquier momento#. La dificultad

143 PONTIFICIO CONSEJO PARA LAS COMUNICACIONES SOCIALES, Pornografia y violencia, n. 9.

144 Un ejemplo ilustrativo de la diferente valoracion sobre la naturaleza pornogréafica de unas imagenes, podemos
encontrarlo en el polémico cierre por parte de las autoridades australianas de una exposicién que exhibia
fotografias de adolescentes semidesnudos en 2008. Esa misma exposicion habia pasado anteriormente por
diferentes paises, entre ellos Espafia, con éxito de la critica y, por supuesto, sin levantar la mas minimas sospecha
de inmoralidad. La noticia puede verse en: AGENCIA EFE (23 de mayo de 2008), La policia australiana:
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proviene tanto de la enorme relatividad del concepto, fuertemente entroncado con elementos
culturales, tan importantes en la configuracion de cualquier realidad antropologica y mas aun
en la dimension sexual, como en la evidente dependencia de los juicios morales de cada
persona.

I. Normativa internacional y estatal.

En una primera aproximacion a la nocion de pornografia fuera del ambito candnico
vamos a examinar los elementos caracterizadores de este fendmeno en los distintos
instrumentos internacionales.

El primer organismo que a nivel global presenta una preocupacion por este tema es la
Organizacion de Naciones Unidas. En la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989,
preve en el art. 34 la necesidad de que los Estados protejan a los nifios contra las distintas
formas de explotacion sexual, mencionando expresamente la explotacion de los menores en
espectaculos pornograficos. Desde entonces se han sucedido las resoluciones que han ido
ampliando el ambito de proteccion. En el &mbito global, ademas de las Naciones Unidas, es
atil para nuestro proposito ver las Declaraciones emanadas de la Conferencia Mundial contra
la explotacion sexual comercial infantil. En las tres Conferencias celebradas (Estocolmo
199614, Yokohama 2001 y Rio de Janeiro 2008) se insta a los paises a luchar entre otras cosas
contra la pornografia infantil.

En el ambito europeo en los udltimos afios se ha producido una progresiva
armonizacion de la legislacion estatal en torno a la explotacion sexual infantil y un incremento
de los instrumentos de cooperacion entre estados para luchar contra su implantacion. Este
proceso armonizador se inicia con la Carta Europea de los Derechos del Nifio, de 1992 y se
ha sucedido en distintas resoluciones del Parlamento Europeo. El tema de la pornografia
infantil fue objeto de especial consideracion en sucesivas Decisiones hasta quedar plasmado
actualmente en la Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de
los menores y la pornografia infantil 46,

Esta Directiva, que vincula a 27 estados europeos -Dinamarca ejercio su derecho de
“opt out”- debia ser traspuesta por los estados miembros antes de final de 2013, previendo en

https://www.elcomercio.es/gijon/20080523/mas-actualidad/internacional/policia-australiana-clausura-
exposion-200805231003.html. Consultado el 11 de marzo de 2019.

145 Nos referimos, respectivamente a la Declaracion del | Congreso Mundial contra la Explotacién Sexual; al
Compromiso global de Yokohama, y a la Declaracion de Rio de Janeiro.

146 Resolucidon sobre la proteccion y los derechos del Nifio del Parlamento Europeo; Decision del Consejo de 29
de mayo de 2000, relativa a la lucha contra la pornografia infantil y Decisién marco 2004/68/JAl del Consejo,
de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacién sexual.


https://www.elcomercio.es/gijon/20080523/mas-actualidad/internacional/policia-australiana-clausura-exposion-200805231003.html
https://www.elcomercio.es/gijon/20080523/mas-actualidad/internacional/policia-australiana-clausura-exposion-200805231003.html
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caso contrario importantes mecanismos de sancion. Todo ello ha supuesto una paulatina
unificacion legislativa en mas de veinte tipos penales en el area delictiva de la delincuencia
sexual contra los menores y, por tanto, también en el tema de la pornografia infantil. En esta
importante directiva se plantea la siguiente definicion de pornografia infantil (art. 2.c).

“i) todo material que represente de manera visual a un menor participando en una
conducta sexualmente explicita real o simulada,

ii) toda representacion de los 6rganos sexuales de un menor con fines principalmente
sexuales,

i) 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 érganos sexuales de una persona gque parezca ser un
menor, con fines principalmente sexuales, o

iv) imégenes realistas de un menor participando en una conducta sexualmente
explicita o imagenes realistas de los Organos sexuales de un menor, con fines

principalmente sexuales”#'.

En el ambito europeo ha sido también de enorme importancia el Convenio sobre la
Ciberdelincuencia, firmado en Budapest en 2001 organizado por el Consejo de Europa, que
fue el primer documento normativo sobre esta forma de criminalidad en el continente. El
Convenio ofrecié un concepto basico de pornografia infantil, entendiendo por ello todo
material que contenga la representacion visual de un menor o de una persona que parezca un
menor, 0 bien imagenes realistas que representen a un menor comportandose de una forma
sexualmente explicita (art. 9.2)4. Esta definicion tan amplia contrasta, por ejemplo, con la
plasmada en el Convenio del Consejo de Europa para la Proteccion de los Nifios contra la
Explotacion y el Abuso Sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, que entiende la
pornografia como “todo material que represente de forma visual a un nifio manteniendo una
conducta sexualmente explicita, real o simulada, o toda representacion de los érganos
sexuales de un nifio con fines primordialmente sexuales” (art 20). Este concepto mas
restringido, es similar al que se ha empleado por el Protocolo Facultativo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia, que la define como “toda representacion, por cualquier

147 Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha
contra los abusos sexuales, art. 2. ¢)

148 Cfr. Convenio del Consejo de Europa sobre la Ciberdelincuencia.
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medio, de un nifio dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda

representacion de las partes genitales de un nifio con fines primordialmente sexuales”%°.

Vemos, pues, una primera tension entre un concepto expansivo y otro restrictivo de
pornografia infantil, que se reproducird igualmente en las legislaciones estatales, en la
jurisprudencia y en las opiniones doctrinales.

Centrando la atencion ahora en el derecho comparado vamos a ver el concepto que
utilizan dos paises de tradicion cultural anglosajona: Australia y Estados Unidos. La eleccion
de estos paises se debe a su caracter pionero en la legislacién sobre la materia, en su
importancia politica, cultural y econémica y al hecho de pertenecer a la tradicion juridica del
common law, la otra gran tradicion alternativa al Derecho continental.

En Australia la competencia legislativa penal se encuentra repartida entre el gobierno
central y sus territorios. La regulacion del gobierno central en torno a la pornografia infantil
se encuentra en el Codigo Penal de 1995, que castiga la posesion, el control, la distribucion,
la produccién o adquisicién de material pornografico y de materiales que reflejen abusos
infantiles con penas de 15 afios de prision®*. Aunque la normativa distingue entre material
pornografico y material de abuso infantil, estos dos conceptos son reconducibles al genérico
gue nosotros estamos estudiando.

Como rasgos principales de la definicion de pornografia infantil podemos sefalar lo
siguiente: se sanciona la pornografia representada en cualquier soporte (no s6lo en imagenes);
se establece un limite de edad para la consideracion de infantil de 18 afios; se incluye la
representacion de los érganos genitales, de la region anal, de los senos en el caso de las
mujeres y todas las formas de pseudopornografia.

La norma prevé en el art. 273.9 algunas excepciones, entre las que cabe resaltar la “la
realizacion de investigacion cientifica, médica o educativa” y se excluye expresamente de
responsabilidad a los agentes de seguridad e inteligencia, nacionales o extranjeros, que
investiguen este tipo de hechos.

La exhaustiva regulacion gubernamental se complementa con las normas emanadas
por los territorios, que es bastante similar de un territorio a otro*®!. Entre las diferencias con
la norma estatal cabe sefalar que la proteccion se extiende a los individuos que no han
alcanzado los 16 afios de edad, y no a los 18 que prevé la normativa estatal y la punicién - a
excepcion del territorio de Victoria- del sexting (envio de mensajes sexuales, eroticos o

149 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, Protocolo Facultativo, art. 2, 3918.
150 Cfr. Criminal Code Act 1995, art. 273.

151 Para una explicacion en detalle de la legislacion australiana sobre la pornografia infantil, ver: F. BAUER
BRONSTRUP, Los delitos de pornografia infantil, 50-58.
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pornograficos, por medio de teléfonos moviles), aunque excluyendo del castigo al menor
poseedor que no tenga mas de dos afios de diferencia con el menor protagonista del material.
Ademas, para determinar si un material es pornografico, a parte del contenido objetivo, debe
verificarse, al igual que en la normativa estatal, que los mismos sean ofensivos para una
“persona razonable”. Pero, a diferencia de aquella, ofrece unos criterios concretos para
entender este la razonabilidad: a) los estandares de moralidad y de decoro generalmente
aceptados por la media de los adultos, b) el valor literario, artistico o educativo del material,
c) el mérito periodistico, d) el caracter general del material (si médico, legal o cientifico)

Por su parte, en los Estados Unidos -considerados la capital mundial de la
pornografia- el debate sobre la pornografia infantil se remonta a los afios 70. Una
particularidad del debate norteamericano ha sido la ponderacion de derechos que la Corte
Suprema ha realizado entre la primera Enmienda, que garantiza la libertad de expresion, y los
derechos de los menores. Desde la primera sentencia sobre la posesion de pornografia infantil
en 1969%2 hasta 1990%3, la Corte Suprema venia entendiendo que el derecho del sujeto a
poseer pornografia infantil estaba amparado en la Primera Enmienda. Una vez criminalizada
la posesion, el siguiente punto de discusion fue si habia que tipificar la tenencia de la
denominada pornografia virtual. En 1996, la Child Pornography Prevention Act consideraba
pornografico la imagen que represente a quien “parezca ser un menor involucrado en
actividades sexuales explicitas”. Esta norma fue recurrida y esa expresion fue declarada
inconstitucional por la Corte Suprema en 2002>*. A raiz de ello, el Congreso publicé en 2003
una nueva Ley de Proteccidn y Prevencion de la Obscenidad y la Pornografia Infantil (Child
Obscenity and Pornography Prevention of the Protected Act 2003) en la que se buscaba
penalizar de nuevo la pornografia virtual .

Actualmente la normativa federal relacionada con la pornografia infantil se encuentra
en el Codigo Federal Estadounidense (U.S. Code), en concreto se ubica en el Titulo 18, para
I, del Capitulo 110, del paragrafo 2251 hasta el 2260. En lo que nos interesa, el paragrafo
2252 castiga la produccion, la distribucion, la posesion y el acceso de material pornografico,
sea virtual o realista con penas de entre 5 a 40 afios de prision. Ademas, el art. 847.0141 preve
expresamente el castigo del sexting, incluso en el supuesto de que sea un menor el sujeto
activo del delito'®. Como rasgos generales del sistema norteamericano hay que sefialar la

152 U.S. Supreme Court, Stanley vs. Georgia.

153 U.S. Supreme Court, Osborne vs. Ohio.

154 U.S. Supreme Court, Aschcroft vs. The Free Speech Coalition.

155 Cfr. F. BAUER BRONSTRUP, Los delitos de pornografia infantil, 60.

156 |_a jurisprudencia ha llegado a condenar a dos menores, de 17 afios él y de 16 afios ella, por producir imagenes
suyas desnudos o participando en un contexto de interaccion sexual. Cfr. State of Florida Court of Appeal, A.H.,
a child vs. State of Florida.
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tipificacion de la pornografia virtual, de la pseudopornografia, del sexting realizado por
menores, de la literatura pornografica y del nudismo e incluso de las representaciones de
menores vestidos siempre que el material vaya destinado a pederastas®®’.

Analizando la legislacion de otros &mbitos geograficos nos encontramos que, en el
ambito de la Union Europea, desde la entrada en vigor en el afio 2011 de la Directiva
2011/92/UE, del Parlamento y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011 todos los paises
miembros han traspuesto su contenido recogiendo la definicion de pornografia infantil que
maneja la Directiva. Por tanto, la normativa en los paises europeos es sustancialmente idéntica
y tiene los mismos rasgos expansivos apuntados®®®,

En esta misma linea legislativa expansiva tenemos que incluir a un pais de tradicion
del civil law como es Brasil. En el Estatuto del Nifio y el Adolescente (Ley n°8069 de 13 de
julio de 1990, modificada por Lei n° 11.829/2008) es donde se encuentran tipificados los
delitos de pornografia infantil, que presentan caracteristicas similares a las de la Union
Europea, Estados Unidos o Australia®®®.

I1. Jurisprudencia.

Dejando a un lado las regulaciones estatales e internacional, conviene centrar también
la atencidn en la jurisprudencia comparada, que ha desempefiado un papel muy importante en
la creacién del concepto de pornografia infantil. No voy a exponer en detalle las corrientes
jurisprudenciales, algo que excederia el proposito de este trabajo, pero si sefialaré como
paradigmaticos los diferentes puntos de vista sobre esta cuestion en la jurisprudencia
estadounidense. Asi, en el caso U.S vs. Knox se considera pornografico un material de video
en el que aparecen bailando en poses provocativas y vistiendo trajes de bafio o ropa intima
jovenes de entre 10 y 17 afios. El tribunal concluye afirmando que no se requiere la desnudez
para que el material se considere pornografico®.

Esta tendencia punitivista también se da en el caso New York Appellate Division State
vs. Kent, en el que se condena al acusado con la unica prueba de los archivos temporales de
internet de su ordenador, que almacenaba una Unica imagen en la memoria caché. Sin
embargo, en el caso United States vs. Paull, uno de los magistrados se desmarca de la opinion
mayoritaria y manifiesta su disgusto por la desproporcion de la pena de 17 afios de carcel

157 Para una explicacion en detalle de la legislacion norteamericana, cfr: F. BAUER BRONSTRUP, Los delitos de
pornografia infantil, 58-68.

158 Recogida en la bibliografia. Ver Directiva 2011/92/UE.

159 Para una explicacion en detalle de la legislacion brasilefia, cfr. F. BAUER BRONSTRUP, Los delitos de
pornografia infantil, pp. 46-50.

160 Cfr. U.S.Court of Appeals for the Third Circuit.
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impuesta por posesion de pornografia infantil. Y, de modo semejante, en el caso de United
States Vs. Brandon J. Beiermann el juez se niega a aplicar la pena segln los parametros
recomendados por la ley por la desproporcion de la misma®?,

Saltando de lo anecddtico a lo categorial, Felipe Bauer Bronstrup, tras el andlisis de la
jurisprudencia norteamericana concluye que se patentiza una fuerte tensién en algunos
puntos: la desproporcion en el castigo, lo poco apropiado de los argumentos que fundamentan
el castigo de la literatura o material pornografico, lo poco convincente de los argumentos para
penalizar la pornografia virtual y lo chocante de que se castigue a los propios menores por la
produccion de material pornografico de si mismos. Y, en relacion con el concepto de
pornografia, afirma este autor que, contrariamente a lo dispuesto en muchos instrumentos
internacionales, “para la jurisprudencia dominante, no toda la expresiéon o imagen de la
desnudez de un menor de edad estd necesariamente vinculada con la intencidn de representar
conductas sexualmente explicitas y por ello no son ilicitas. Ejemplo de esto pueden ser las
representaciones artisticas, los alboumes de fotos familiares y los iconos religiosos”62,

I11.Doctrina penal.

Al analizar la opinion de los distintos penalistas la situacion se complica aun mas. Autores
del ambito anglosajon como Taylor y Quayle establecen una catalogacion detallada de

contenidos “claramente pornograficos” que incluiria:
e Imégenes de nifios parcialmente vestidos o totalmente desnudos en posturas sexuales.

e Iméagenes de nifios parcialmente vestidos o totalmente desnudos que enfatizan o
focalizan las zonas genitales.

e Imaégenes de nifios participando en una actividad sexual explicita, que suponga algin
tipo de tocamiento de las zonas genitales, la masturbacién propia o reciproca, la
felacion o la penetracién oral o anal en la que no esté implicado un adulto.

e Iméagenes de nifios en las que aparezcan siendo utilizados en cualquier tipo de
actividad sexual explicita por o con un adulto.

e Iméagenes de comportamientos sadicos en los que los nifios son representados atados,
golpeados, o sometidos a cualquier otra forma de dolor en el que el componente sexual
es obvio.

161 Cfr. F. BAUER BRONSTRUP, Los delitos de pornografia infantil, 64.

162 £, BAUER BRONSTRUP, Los delitos de pornografia infantil, 66.
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e Imégenes que supongan bestialismo, en las que un animal tiene cualquier forma de
comportamiento sexual con un nifio%3,

Ademas, estos autores sefialan que habria que prestar atencion a otra serie de
iméagenes, que no son en si mismas pornograficas, pero que podrian ser “subjetivamente
pornograficas para ciertos individuos”. Serian aquellas imagenes que carecen de un contenido
sexual explicito bien porque no muestran ningin comportamiento sexual, bien porque no se
focalizan en las areas genitales, bien porque muestran iméagenes aparentemente neutrales
como nifios tomando un bafio o vestidos con bafiadores!®*. En este punto hay quien se
pregunta si esa “sexualizacion subjetiva” llevada a cabo por el individuo es suficiente para
convertir unas imagenes carentes de contenido sexual explicito®®®,

En relacién con la “subjetivizacion” del concepto de pornografia es necesario realizar
alguna apreciacion critica. Para algunos autores, la naturaleza pornografica del material no
puede venir dada por el uso que el peddfilo pueda hacer del mismo ni por el sentido que le
otorgue a la representacion. En este sentido Morales Prats dice que “no puede convertirse su
parafilia patoldgica en fuente de normatividad®®”, ni puede concederse a su conciencia o su
libido la capacidad de generar normas o reglas de atribucion de la responsabilidad. Esta tarea
corresponde en exclusiva a la norma penal. La responsabilidad penal es monopolio del
legislador y da igual el sentido que el sujeto imprima al material que utiliza. De hecho, en
otros delitos el sentido que el autor atribuya al hecho es irrelevante (es igualmente delictivo
matar por amor, que, por celos, que para acelerar la llegada a la Casa del Padre...).

En una linea muy diferente a la defendida por los autores norteamericanos Taylor y
Quayle se posicionan otros penalistas, especialmente europeos. Su postura es la
despenalizacion de las conductas de tenencia de pornografia infantil, al menos de la
pornografia entendida del modo en que aparece anteriormente descrita. Para este sector
doctrinal el concepto juridico de pornografia infantil deberia incluir Gnicamente la
representacion visual del abuso sexual de un menor. De tal manera que, sin auténtico abuso,
(por ejemplo, el selfie que dos menores de edad hayan podido hacerse practicando cualquier

163 Cfr. M. TAYLOR — E. QUAYLE, Child Pornography, 32
164 Cfr. M. TAYLOR — E. QUAYLE, Child Pornography, p. 33.

165 De hecho, hay quien advierte del poco rigor y de la logica perversa que supone “calificar de pornografia
infantil todo aquello que sirva al pedofilo”. F. MORALES PRATS — R. GARCIA ALBERO, Art. 189, 397. Esto acarrea
una ampliacion improcedente de las conductas penadas. Ademas, supone una definicion distinta de la
pornografia en virtud de si hay implicadas menores o adultos. La mera desnudez con representacion genital de
un adulto no es considerada como pornografico -como supone el hecho de que se emitan en television sin herir
la moralidad publica-, mientras que el desnudo infantil resulta pornogréafico cuando es usado por el pedéfilo. En
esta situacion hay quien defiende que de hecho se ha suprimido toda distincién entre erotismo y pornografia en
el ambito de los delitos sexuales con menores.

166 £ MORALES PRATS — R. GARCIA ALBERO, Art. 189, 398.
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clase de relacion sexual) no puede hablarse de delito, porque no hay una lesion del bien
juridico protegido (la indemnidad sexual). La ausencia de lesividad en los bienes juridicos de
naturaleza sexual supone la impunidad de la conducta por un delito de esta naturaleza, aunque
podria darse cierta relevancia penal de esta conducta por otras vias (vulneracion del derecho
a la propia imagen, a la intimidad,...etc). Para estos autores, la comprension del material
pornogréafico infantil inicamente como la representacion visual del abuso sexual del menor si
puede fundamentar adecuadamente la represion penal de estas conductas en tanto que supone
la real victimizacion del menor en su esfera sexual’®’, lo que no ocurre con la amplia
concepcion de pornografia infantil sostenida en buena parte del mundo anglosajon.

Otros autores, abogan por un doble concepto de pornografia, diferenciando sus
elementos descriptivos en funcion de si se representa a un adulto o a un menor. En esta linea
Uriarte Valiente considera que la rigurosidad para tachar un contenido como pornogréfico
debe ser mayor para el caso en que se represente a menores de edad. De tal modo que, si en
una imagen aparece un menor de edad y se da un contenido de naturaleza sexual, esa imagen
se entendera socialmente ofensiva al pudor y debe ser considerada pornografica®. Por el
contrario, en el caso de los adultos, no toda representacién de contenido sexual tiene que ser
entendida como pornografica.

Una problematica relacionada con esta idea del doble concepto de pornografia es la
consideracion de si la mera desnudez ha de ser considerada como pornografica. En la
jurisprudencia espafiola ha existido una linea consolidada segun la cual la mera desnudez, al
menos del adulto, no es pornogréafica. Esta linea ha sido constante practicamente hasta el afio
2015. Sin embargo, parece que la tipificacion del delito de pornografia infantil ha ido
cambiando esta valoracion y la mera desnudez, al menos del menor, si es considerada
pornografical®®.

El Tribunal Supremo espafiol en la sentencia 1342/2003, de 20 de octubre, afirm6 que
“la imagen de un desnudo -sea menor o adulto, varon o mujer no puede ser considerada
objetivamente material pornogréafico, con independencia del uso que de las fotografias pueda
posteriormente hacerse”. En la STS 376/2006, de 8 de marzo, se dice que “tiene razon el
recurrente cuando argumenta que la imagen de un desnudo no puede ser considerada

objetivamente material pornografico [...] lo que no puede predicarse sin mas de un desnudo,

167 Cfr. F. MORALES PRATS — R. GARCIA ALBERO, Art. 189, 394.
168 Cfr. L.M. URIARTE VALIENTE, Delitos relativos a la pornografia infantil, 3.

169 E1 delito de pornografia infantil en el CP se remonta al afio 1999. Antes de esta fecha no hay precedente
legislativo alguno que la sancione. De hecho, el CP de la democracia del afio 1995 no contemplaba en su
redaccién originaria ninguna mencién sobre este asunto. Sin embargo, en las principales reformas (LO 11/1999,
de 30 de abril, 15/2003, de 25 de noviembre, 5/2010 de 22 de junio y 1/2015, de 30 de marzo) no ha parado de
modificarse su regulacién de manera incisiva
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luego en la medida que en el hecho probado no se especifica dicho contenido de obscenidad
0 impudica resulta insuficiente para subsumir los hechos en el delito por el que han sido
calificados” (Fundamento juridico 3°). Esta misma linea se sigue en otras sentencias*°.

Paulatinamente esta linea jurisprudencial se ha ido matizando y en resoluciones
posteriores el Tribunal Supremo afirmé que, aunque se mantenia la idea segun la cual la mera
desnudez no puede integrar el delito de pornografia infantil, si lo puede y debe hacer “el
desnudo con connotaciones sexuales”. Asi, para el ATS 521/2013, de 21 de febrero “las fotos
realizadas por el acusado pueden considerarse como pornogréficas ya que muestran la zona
pubica de la nifia, su imagen desnuda y del busto en actitud sugerente”. Lo cual quiere decir
que, sin esa actitud sugerente, sino con la mera desnudez, no habria delito.

En su reflexion sobre este asunto Ferndndez Teruelo opina que la representacion de la
desnudez y mas en concreto de los 6rganos sexuales solo debe ser considerada pornografia
cuando “aparezcan representados en un contexto sexual (por ejemplo, una ereccion en el caso
de los 6rganos sexuales masculinos o posiciones y actitudes que inviten a la sexualidad, tanto

en los masculinos como femeninos” "%,

Un capitulo particular de la discusion cientifica es la consideracién como pornografica
de los distintos tipos de pornografia simulada. Bajo esta denominacion genérica se incluyen
contenidos de distinta indole en cuya clasificacion no siempre coinciden los autores. Nosotros
vamos a distinguir entre:

a) Lapornografiavirtual, que seria aquella en la que la imagen del menor es una creacion
artificial pero realista elaborada por ordenador u otro medio. En este caso no hay
ningun persona real, ni menor ni adulta.

b) La pseudopornografia o morphing consiste en la manipulacion de imégenes de
personas reales en las que las partes corporales de un menor pueden ser tomadas de
una imagen y aplicadas a otra imagen que parece ser una persona real adulta o
situaciones en las que se emplea la voz del menor incorporada a una imagen en la que
se representa a un adulto.

c) Lapornografiatécnica, que puede definirse como aquella que se integra por imagenes
en las que aparecen personas reales y adultas presentadas como mucho mas jovenes

en un contexto sexual. Son los denominados casos de “childified”

Para algunos especialistas esta clasificacion no tiene mayor interés normativo pues lo
relevante es que todas estas modalidades de pornografia son igualmente “virtuales”, Si

170 Cfr. STS 1058/2006, de 2 de noviembre, STS 195/2009, de 30 de enero y STS 803/2010, de 30 de septiembre.

111].G. FERNANDEZ TERUELO, Concepto de pornografia infantil, 200-201.
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atendemos al concreto menor, en la medida en que no aparecen involucrados en la conducta
sexual menores de edad reales'’2. Por lo que proponen un tratamiento normativo similar.

En el debate internacional sobre la penalizacidn de ciertas representaciones sexuales
relativas a la pornografia infantil, las conductas de pornografia simulada han presentado
especiales dificultades para valorar la conveniencia de su sancion. Los expertos se encuentran
divididos a la hora de legitimar el castigo de esta modalidad de pornografia.

Entre los defensores de la criminalizacion de estos delitos se han dado los siguientes
argumentos. En primer lugar, se han alegado razones de dificultad de prueba. Asi, se razona
que la destipificacion de la pornografia simulada permitiria a los pedofilos alegar que su
material es fruto de un montaje'”3.Otra razon para legitimar su criminalizacion es que de este
modo se impediria la promocién y difusion de la pornografia infantil, a la que este tipo de
imagenes contribuye. Se trataria de reprimir la mera posesion de este tipo de materiales como
un medio para combatir la demanda (“drying up the market”) en un mercado que ha
explosionado con internet. En tercer lugar, se propugna su tipificaciobn como una forma de
evitar la “pendiente resbaladiza™ a otras conductas delictivas, pues la posesion de este tipo de
materiales, argumentan, es a menudo un primer paso que conduce a otras conductas delictivas
mas graves -aunque esta Ultima aseveracion es objeto de controversia cientifica- o un estimulo
a los abusadores en la medida que afianzan una comprension del menor como un objeto!”,

Hay que hacer notar que esta postura es la que se esta imponiendo en el &ambito europeo
donde se ha producido una progresiva penalizacion de las conductas de pornografia virtual y
técnica a partir del afio 2011, momento en el que entr6 en vigor la directiva 2011/92/UE, del
Parlamento y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos
sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil’”®. En ella se da una
definicion de pornografia virtual y técnica que, con mayor o menor literalidad, ha sido
traspuesta por todos los paises miembros de la Union Europea.

172 Cfr. F. MORALES PRATS — R. GARCIA ALBERO, Art. 189, 393.
173 Cfr. K. BERGELT, Stimulation by simulation, 565-595.

174 En contra Morales Prats. Para este autor la utilizacion de normas como las que prohiben la pornografia
simulada trata de legitimarse aduciendo que en realidad se protege el abuso mismo, protegiendo el potencial
abuso futuro. Se estaria diciendo que la tenencia de pornografia supone un peligro presunto -iuris et de iure-de
abuso sexual. Este autor es tremendamente critico con esta postura pues entiende que si trasladaramos este
modelo de prevencion a otros &mbitos sociales las consecuencias serian devastadoras. Siguiendo esa misma
I6gica habria que incriminar cualquier material grafico que represente cualquier clase de delito, real o aparente,
singularmente delitos violentos, lo que practicamente supondria acabar con la industria de Hollywood o el
negocio de los videojuegos”. F. MORALES PRATS — R. GARCIA ALBERO, Art. 189, 395.

175 | a pornografia virtual ya se perseguia antes de la Directiva en paises como Austria, Croacia, RepuUblica
Checa, Alemania, Portugal, Eslovenia. La pornografia técnica se perseguia en paises como Noruega, Alemania,
Finlandia, Letonia, Irlanda, Ménaco o Lituania. Cfr. J.M. DE LA ROSA CORTINA, Concepto de material
pornogréfico infantil, 320-323.
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Por el contrario, otros sectores se muestran partidarios de la atipicidad porque
entienden que mediante la criminalizacion de la pornografia simulada se da una mera
criminalizacion de lo inmoral y de lo intimo y una injustificada y desproporcionada limitacion
de la libertad de expresion. En la medida en que este material resulta siempre de una
manipulacion de la realidad no existen victimas menores concretas, por lo que estas conductas
deberian quedar fuera del control del Derecho penal’.

Esta division doctrinal sobre la criminalizacion de las conductas de pornografia
simulada en el &mbito civil no se da en la literatura candnica. En la escasa literatura existente
sobre este delito y sobre este aspecto en concreto, la opinion mayoritaria es que la normativa
candnica no sanciona los supuestos de pornografia virtual®’’.

Por nuestra parte, podemos concluir con Claudio Papale que las imagenes de caracter
pornografico para ser canénicamente delictivas deben representar a “nifios menores de catorce
afios realmente existentes en situaciones efectivamente verificadas” y no referirse a meras
iméagenes pornograficas virtuales. No estando realmente representado un menor de catorce
afios, no puede sostenerse, en virtud del principio de interpretacién estricta del c. 18 (c. 1500
CCEO), que estemos en presencia de una conducta penalmente ilicital®,

2.2.2 La cuestion de la edad de la victima.

a) Nifio o menor en las Normae de gravioribus delictis
El delito de pornografia infantil cometido por un clérigo establece como iméagenes
delictivas aquellas que representan a un menor de edad inferior a 14 afios (art. 6 8 1 n. 2 de
las Normae).

176 «Pero con la represion de la simple pornografia virtual acaso estemos ante el trofeo mas evidente que ha
obtenido el dominante discurso del abuso sexual, importado de un &mbito cultural (el anglosajon) profundamente
puritano, victimista y antitedrico: el triunfo de lo que algunos han llamado la moderna criminalizacion del sexo,
donde la creciente incriminacion de lo inmoral o de lo inapropiado ha ido de la mano de una judializacién de lo
social y de lo intimo, especialmente en lo que a las relaciones entre los sexos se refiere. Un &mbito nuevo donde
brillan por su ausencia la victima y en consecuencia el agresor, y en el que las fronteras entre la responsabilidad
por el hecho y por la forma de ser se difuminan [...] Se consuma asi la definitiva consagracién de un modelo de
tutela carente de fundamento material vinculado a la proteccion real del menor, a su indemnidad sexual...” “La
represion de la pura y dura pornografia virtual...supone el abandono definitivo del principio de la “depiction
protection” de los menores... y la sustitucion por otro (“look-alikes” protection) que reprime la simple
apariencia”: F. MORALES PRATS — R. GARCIA ALBERO, Art. 189, 392-393.

17 En este sentido C. PAPALE, | delitti contro la morale, 42-43. También: “According to the Church's moral
teaching, the use of various technologies to manipulate or enhance images which are obscene cannot be defended
or justified in the name of art or culture. A careful examination of child pornography may reveal that it is not an
image of a real person below the age of 14. In such cases, an objective element of this grave delict may not be
verified according to Art. 6 81, 2 ° of the 2010 Normae de gravioribus delictis. However, these images may
have a significant juridic value as supporting proofs or adminicula. They should not be overlooked in cases in
which this grave delict has been alleged”: M.L. BARTCHAK, Child pornography, 195.

178 C. PAPALE, | delitti contro la morale, 42-43.
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Este limite legal no encuentra correlato exacto con la tradicion candnica adoptada del
Derecho romano en el que la pubertad se establecia en 14 afios para los nifios y 12 para las
nifias. Parece, no obstante, que el limite de los 14 afios encuentra sus raices en la practica
jurisprudencial penal bajo la vigencia del Codigo de 191717°.

En efecto, este limite legal es extrafio a la sistemética del Codigo actual. En el CIC se
distinguen tres categorias de personas basadas en la edad a las que se atribuye ciertas
consecuencias legales. Asi, el c. 97, distingue entre adulto (ha cumplido 18 afios), menor (por
debajo de 18 afios) e infante (antes de cumplir siete afios). Estas mismas categorias eran
recogidas en el Codigo de 1917, aunque con otras edades (la mayoria de edad se fijaba en el
c. 88 8§ 1 en 21 afios). Sin embargo, la legislacion actual ha suprimido la categoria de pubertad,
que, aunque tenia pocos efectos practicos, sin embargo, tenia alguno precisamente en materia
penal &,

En concreto el c. 2359 § 2 del CIC de 1917 establecia que si un clérigo cometia un
crimen contra el sexto mandamiento del Decalogo con un menor de 16 afios seria castigado
con penas que podian incluir la dimision del estado clerical. Este delito, como hemos apuntado
en el recorrido historico, fue tratado por la CDF en dos instrucciones, en 1922 y 1962. Cuando
estas instrucciones se refieren al objeto del delito cometido por un clérigo contra el sexto
mandamiento se habla explicitamente del puber. Y asi, mientras que el texto del CIC de 1917
habla de un menor de 16 afios (minoribus infra aetatem sexdecim annorum), la instruccion
Crimen Sollicitationis de 1962, en el n. 73 habla de impuberes de ambos sexos (impuberibus
cuiusque sexus) sin mencionar una edad especifica®l,

Para autores como Beal el texto de la instruccion se refiere a la pubertad canoénica -no
natural o psicoldgica- tal y como aparecia regulada en el c. 88 § 2 del Codigo de 1917 (es

179 Era doctrina comdn que en materia penal -especialmente en lo relativo a las sanciones latae sententiae- los
nifios y nifias menores de 14 afios fuesen considerados impuberes. Como consecuencia de ello el c. 766 del CIC
de 1917, no admitia como padrinos a menores de 14 afios, y el ¢. 1648 no permitia litigar en un proceso judicial
sobre asuntos espirituales al menor de esa edad sin un representante. Cfr. P. GERMANUS — J. PELLEGRINI, lus
Ecclesiae Poenale, 106.

180 Conforme al c. 2230 del Cédigo de 1917, los nifios que no habian alcanzado la edad de la pubertad canénica
(14 para los varones y 12 para las hembras) estaban exentos de las penas latae sententiae.

181 1917 CIC, c. 2359 § 2. "Si delictum admiserunt contra sextum decalogi praeceptum cum minoribus infra
aetatem sexdecim annorum . . . suspendantur, infames declarentur, quolibet officio, beneficio, dignitate, mufiere,
si quod habeant, priventur, et in casibus gravioribus deponantur."

SACRA CONGREGATIO SANCTUM OFFICIUM, Instructio de modo procedendi in causis sollicitationis, n.73.
"Crimini pessimo, pro effectibus poenalibus, aequiparatur quodvis obscoenurn factum externum, graviter
peccaminosum, quomodcumque a clerico patratum vel attentatum cum impuberibus cuiusque sexus vel cum
brutis animantibus (bestialitas)."
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decir, 14 afios de edad para los nifios y 12 afios para las nifias) 182, Esto mismo piensa Bartchak.
Por el contrario, Aznar Gil entiende que la expresion se refiere a pedofilial®,

El art. 4 § 1 del SST establecia una edad de 18 afios, mientras que el c. 1395 § 2 del
CIC de 1983 y el c. 2359 § 2 del CIC de 1917, establecia 16 afios para sancionar las faltas
contra el sexto mandamiento del Decélogo cometidos por un clérigo con un menor. No
obstante, como hemos comentado mas arriba, cuando Scicluna revela la praxis de la CDF en
relacion con la aplicacion del art. 4 § 1 del SST sobre la pornografia infantil, utiliza
precisamente el término “prepubescente”; luego, parece que hay cierta continuidad entre la
praxis jurisprudencial en relacion con el CIC 1917, la praxis de la CDF vy el texto de las
Normae.

Acorde con todo lo anterior la fijacion del limite de edad en 14 afios, no supone una
novedad absoluta, pero si supone una clarificacion y explicitacion de la norma, que la dota de
mayor seguridad juridica. Por otra parte, coincidimos con Bartchak en que, al establecer esta
edad, parece que la ratio legis es proteger el interés del menor8.

Por dltimo, simplemente apuntar que este limite podria plantear la dificultad de valorar
las conductas de posesion de pornografia con imagenes de menores entre los 14 y los 18 afios.
Con la nueva regulacion es claro que estarian excluidas del &mbito de proteccion del art. 6 8
1. n. 2 de las Normae gue marca taxativamente la edad de 14 afios. Pero, al mismo tiempo nos
encontramos que, conforme a la practica jurisprudencial de la CDF, estas conductas eran
sancionadas por el art. 4 § 1 del SST vy, por consiguiente, podria sancionarse también
actualmente conforme al art. 6 § 1. n.1 de las Normae, que es su continuador. Esta
interpretacion entiendo que no es correcta porgue supone ir contra el legislador que ha optado
por clarificar que conductas de posesion de pornografia merecen el reproche penal y ha
decidido dejar impunes aquellas imagenes pornograficas que representan a mayores de 14
afos.

b) Laedad en la legislacion civil.

La determinacion de una edad concreta a partir de la cual entender penalmente
relevante el material pornografico no es unanime en el derecho comparado.

A este respecto es especialmente significativa la regulacion armonizadora emanada de
las instancias europeas. Asi, el Convenio del Consejo de Europa sobre la Ciberdelincuencia
de 23 de noviembre de 2001, conocido como Convenio de Budapest, aunque considera que
toda persona de menos de 18 afios es un menor, deja a los Estados la libertad para establecer,

182 Cfr. J.P. BEAL, The 1962 rimen sollicitationis, 206. 222. Beal se refiere al c. 88 § 2 en las notas 24 y 105.
183 Cfr. F.R. AZNAR GIL, Delitos méas graves, 468.

184 «“By establishing this age, it appears that the law serves to protect the interest of a minor who is presumed by
law not to be capable of protecting oneself”’. M. BARTCHAK, Child pornography, 201.
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si asi lo creen oportuno, el limite en los 16 afios. A pesar de esto, la Decision Marco
2004/68/JAl (art. 1 b), no hace uso de esa discrecionalidad y establece el limite en los 18 afios.
Por su parte, el Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la
explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanzarote en 2007, también considera a estos efectos
el limite de los 18 afios de edad (art. 3 a). Posteriormente, la Directiva 2011/92/UE, del
Parlamento y del Consejo de Europa, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra
los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil, que
deroga la anterior directiva y que va mucho mas alla que aquella en la fijacion de unas normas
minimas respecto a la definicion de las infracciones penales, sigue fijando el limite de edad
en los 18 afios (art. 2 a). Y, como esta directiva es la principal fuente normativa en este asunto
para los paises de la Union, este limite es comun en todos los paises.

En el &mbito anglosajon cabe sefialar que en la legislacién del gobierno central de
Australia la pornografia infantil sélo se refiere a edades inferiores a 16 afios'®. En los Estados
Unidos las edades no son unanimes en las legislaciones estatales, si bien la ley federal la
establece en los 18 afios*8®,

2.2.3 Conductas tipicas.

Hay tres modos a través de los cuales puede cometerse este delito: adquirir, retener o
distribuir imagenes pornogréaficas de un menor de 14 afios, por cualquier medio. Con esta
Gltima expresion se trata de incluir la penalizacion de diferentes conductas, que por su
naturaleza cambiante podrian aparecer en el ambito tecnoldgico. 8’

a) Adquirir
El acceso a la pornografia infantil ha cambiado en las tltimas décadas con la llegada
de internet. Practicamente toda la pornografia se consigue a través de este medio. Este hecho
supone importantes retos juridicos de distinta indole. Entre ellos estd la adaptacion de la
terminologia canonica y civil sobre los bienes (posesién, modos de adquirir la propiedad,
distribuir), pensada para una forma particular de entender las relaciones juridicas y los
intercambios humanos.

A este proposito es meritorio el esfuerzo de Mons. Bartchak, que ha conseguido
sistematizar las conductas de adquisicion de bienes via Internet sobre la base de los principios
canonicos que rigen la adquisicion de bienes en el titulo primero del libro V del CIC*®8, Sefala

185 Cfr. Criminal Code Act, n. 273.
186 Cfr. United States Code, Titulo XVIII, Parte I, capitulo 110, § 2251 a § 2260 A

187 Hay que hacer notar que, actualmente, el modo de acceso a la pornografia infantil se efectla
fundamentalmente a través de medios electrénicos.

188 Este epigrafe esta extractado de: M.L. BARTCHAK, Child pornography, 204-209.
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tres métodos de adquisicion relevantes, de modo que, si se realiza alternativamente alguna de

las conductas ya se estaria cumpliendo la modalidad de “adquirir” pornografia infantil.

-Aceptacion de pornografia infantil no solicitada sin pago. Su contrapunto seria la
aceptacion de una donacion no pedida. Este tipo de adquisicion puede surgir en distintas
situaciones. Por ejemplo, cuando se estd navegando por Internet en busca de algo licito y se
accede a un lugar que contiene pornografia infantil, cuando el ordenador redirige
automaticamente a otra web, cuando se fijan en el ordenador “pop-ups” pornograficas y no se
destruyen o, cuando alguien envia a través de chats o correo electronico material
pornografico. Logicamente, todas esas conductas para ser delictivas exigen la permanencia
voluntaria en el lugar web o la no destruccion en un plazo razonable de los elementos fijados
al ordenador.

-Aceptacion de pornografia infantil solicitada sin pago. Su correspondiente figura
adquisitiva seria la aceptacion de una donacién solicitada. En este método la adquisicion
comienza con la solicitud del criminal del material pornogréafico. Esta peticion se hara
mediante clicks en paginas webs de contenido pornografico infantil, asi como en blogs,

grupos de noticias, grupos de redes sociales o a través de tecnologia “peer-to-peer”.

- Adquisicion por compra o intercambio. La adquisicién a través de compraventa
es posible a través de internet, donde la pornografia infantil es una actividad muy lucrativa.
Se puede comprar material directamente con métodos de pago como tarjetas de crédito o
similares; pero, también se pueden adquirir claves que dan acceso a diferentes bases de datos
y repositorios de videos e imagenes de pornografia infantil. Ademas, la adquisicion puede
realizarse mediante el intercambio de imagenes. Existen grupos sociales cerrados o “chats
rooms” que comparten material pornografico infantil y que permiten el acceso a nuevos
miembros a condicién de que el nedfito aporte imagenes al grupo. Esta modalidad comisiva
se solapa con el otro medio: la distribucion.

Como el legislador canénico no distingue habra que considerar que cualquier tipo de
adquisicion puede llenar el tipo penal 8,

Se ha puesto de manifiesto la estrecha relacion que existe entre la adquisicion y la
posesion. Aungue la adquisicion puede entenderse en sentido lato como ganar, conseguir,
hacer propia una cosa o un derecho, comprar...etc, lo mas genuino y definitorio es entender

189 Segtin Charles Scicluna el contacto con la pornografia infantil como consecuencia del “browsing” en Internet
no es condiserado per se delictivo conforme a la praxis de la CDF. Cfr. The procedure and praxis. En el derecho
penal espafiol también se considera impune esta conducta, aunque suele subsumirse bajo la modalidad de
posesion. Se entiende que, el mero acceso puntual a un contenido no permite inferir el dolo directo que reclama
el tipo. Por eso, debido a las mas elementales exigencias probatorias este comportamiento debe quedar impune.
Ademas, en los casos de mero acceso puntual debe prestarse especial atencion al momento de acceso, por si los
hechos pudieran estar prescritos.
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por adquisicién cualquier acto que otorgue la posesion. En este sentido, puede advertirse la
estrecha relacion entre adquisicion y posesion*®,

En algunos casos, como cuando se utilizan las tecnologias “peer-to-peer”, es incluso
dificultosa la distincion entre la adquisicion, la mera posesion e incluso la distribucion, pues
en este sistema de intercambio, el que baja el material es el mismo que lo esta compartiendo
con otros.

b) Poseer/Retener (detentio)

La posesion exige que el sujeto tenga el material pornografico almacenado bien de
manera fisica, bien en soportes de ordenador, o bien virtualmente. Entiendo que el
almacenamiento virtual, por ejemplo, en la nube, seria también un modo de poseer, aungque
no se pueda acceder al contenido sin conectarse a la Red 2.

Un caso particular, que ha suscitado vivos debates en la doctrina tanto civil como
canobnica, es la consideracion que debe darse a la conducta de navegar por internet viendo
material pornografico infantil sin descargarlo o sin hacer una copia de las imagenes. Se
discute si este tipo de acceso puede ser delictivo bajo la modalidad de posesiont®2. De hecho,
el legislador penal espafiol incluyé en 2015 la punicién del acceso a la pornografia infantil
como una manera de salvar lo que se consideraba una laguna de punibilidad*®®. No obstante,
se estaban dando condenas por conductas de acceso a la pornografia infantil tanto en el &mbito
anglosajon como en el continental.

Para valorar si el acceso equivale a la posesion a efectos del tipo penal del art. 6.1. n.2
de las Normae, debe tenerse en cuenta la dindmica comisoria de estos delitos. Estos se realizan
fundamentalmente a través de internet y en este contexto la accion de poseer adquiere un
significado particular. A este respecto, las teorias posesorias (“posesion mediata e inmediata”
0 en el ambito anglosajon la “actual possession” y la “constructive posesion™) sirven poco

para forjar el contenido de la posesion estrictamente criminal en el mundo informatico.

La retencion debe entenderse como “posesion virtual”, como lograr acceso a
materiales pornograficos. En el ambito de la tenencia de la pornografia infantil la posesion de
contenidos, entendida como posesion fisica o almacenamiento, carece de utilidad, pues lo

190 Cfr. F. BAUER BRONSTRUP, Los delitos de pornografia infantil, 168.
191 De una opinidn contraria J.G. FERNANDEZ TERUELO, Cibercrimen, 78.

192 En la doctrina estadounidense se maneja un concepto de posesion que no incluye el acceso, entendiendo que
esta es una conducta diferente. Para que exista posesidn deben darse cuatro requisitos: a) la posesion fisica del
material, b) el conocimiento de dicha posesion fisica, ¢) haber buscado la posesion fisica del material, y, d) saber
la naturaleza del material poseido. J. CLOUGH, Now you see it, 205-239.

193 a LO 1/2015, de 30 de marzo, realizd una importante reforma en los delitos de naturaleza sexual. Lo mismo
habia hecho la reforma anterior realizada por la LO 5/2010 de 22 de junio. La mencion expresa de la conducta
de acceso, se hizo con la modificacion del art. 189.2, que quedo ubicado tras la reforma en el art. 189.5,
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importante es que los contenidos estén a disposicion del usuario. Y, légicamente, si los
materiales estan descargados o almacenados, es claro que se poseen y se dispone de ellos.
Quien puede acceder a un contenido cuando quiere y cdmo quiere ya lo posee. En este sentido
algunos preconizan que “poseer”, es “una expresion condenada a desaparecer en el mundo
virtual”. Proponen un cambio a “obtener, conseguir o lograr el acceso a espacios en los que
se encuentra el material pornografico”!®*. Las nuevas tecnologias hacen que la posesion
pierda significado como condicion de uso y lo gane la comunicacion.

Ademaés, se debe considerar que, si se quiere sancionar la mera posesion para el uso
de material de pornogréfico, seria incongruente castigar la posesion mediante descarga y no
castigar las conductas de visionado o acceso. En consecuencia, entiendo que el acceso a
material pornografico es delictivo bajo la modalidad de posesion.

Por ultimo, es preciso sefialar las dificultades probatorias, tanto por lo que se refiere
al efectivo acceso como a la existencia del “fin libidinoso” que exige el tipo. Para probar el
efectivo acceso en los tribunales canonicos se va a requerir en muchas ocasiones el registro
domiciliario o una fuerte intromisién en el &mbito de intimidad de la persona, lo que no va a
facilitar la adopcion de diligencias de investigacion sin indicios consistentes que existan por
otros motivos. Ademas, no siendo infrecuente el acceso fortuito al material pornografico a
través de la red, el “fin libidinoso” va a ser dificilmente probado con la simple presencia de
cookies en el caché del ordenador sin tener conocimiento de otros datos, tales como el tiempo
de visionado, las circunstancias...etc.

c) Distribuir.

El término distribuir (divulgatio) ya estaba presente en la jurisprudencia del Codigo
de 1917 sobre la pornografia infantil. El c. 1398 § 1 hablaba de comunicar los materiales
prohibidos a otros por cualquier medio. Los comentaristas observaron que comunicar se
referia a prestar, intercambiar, dar libremente 0 mostrar a otros. A excepcion del intercambio
todas las conductas son no comerciales. E incluso el intercambio se realiza en el &mbito
electronico como una especie de canje de imagenes que, entre otras cosas, sirve para que los
coleccionistas reafirmen el valor de las imagenes que comparten.

De una forma mas concisa podemos decir que “distribuir es favorecer el acceso a algo,
hacer llegar a otro una cosa, o proporcionarsela o entregarsela”!®. La conducta de distribucion
abarcaria, pues, el suministro fisico del material pornogréafico a otro sujeto, asi como la puesta
a disposicion del material a través de programas o paginas web. En este sentido distribuir no
s6lo supone el envio de material pornogréafico -por ejemplo, a través de email- sino también

1% G. QUINTERO OLIVARES, Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 404.
195 Cfr. STS 767/07, de 3 de octubre.
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ponerlo a disposicion de terceros para que otros accedan -carpetas compartidas, programas

“peer to peer”, repositorios electronicos-.

Entiendo que la conducta de distribucidén no requiere que haya un contacto directo
entre el autor y los demés usuarios. Ademas, aunque el término “divulgatio” pudiera parecer,
en primer término, que hace referencia a que el material se propague publicamente, sin
embargo, creo que hay que entender mas bien que no se requiere un namero minimo de
personas involucradas, siendo suficiente, para llenar el tipo la puesta a disposicidn a un Gnico
destinatario.

2.2.4 Otros delitos de pornografia infantil

Ademas, de la adquisicion, retencion y distribucién de la pornografia infantil pueden
derivarse otros delitos concomitantes que presentan caracteristicas propias. Veamoslos.

En primer lugar, tendriamos la distribucion de pornografia infantil a menores de 18
afos. En este caso estariamos no sélo ante una comision del delito de pornografia infantil sino
también ante un delito contra el sexto mandamiento con un menor (art. 6 8 1.1° de las
Normae). En el mismo caso nos encontrariamos si un clérigo participara en la produccién de
pornografia infantil. Estariamos en una forma de contacto e interaccion con el menor de 18
afios, que nos conduciria igualmente a un delito contra el sexto mandamiento con un menor.

Finalmente, tendriamos el caso en el que las imagenes pornogréaficas representasen
menores de edad superior a los 14 afios. En este caso el delito no estaria reservado a la CDF
ni podria aplicarse la facultad de la CDF para derogar los plazos de prescripcion comunes
conforme al art. 7 § 1-2 de las Normae.

2.3. Elementos subjetivos del tipo.

La norma canonica exige un animo subjetivo especial para la comision de este delito:
el “fin libidinoso” (turpe patrata). La exigencia de este fin especial supone una restriccion
adicional en la descripcion de la conducta prohibida, luego su interpretacion y significado no
es baladi. Este tipo de clausulas, que pertenecen a la descripcién tipica y que hacen referencia
a una finalidad particular, son denominadas en la ciencia penal estatal elemento subjetivo del
injusto®. Llama la atencion, sin embargo, la escasa atencion que se le presta a este tipo de
conceptos normativos en la literatura canénica®®’.

19 Papale denomina al “fin libidinoso” como ““un particolare tipo de dolo” o “dolo specifico”. C. PAPALE, |
delitti contro la morale, 44.

197 En el extenso y buen trabajo de Bartchak sobre la pornografia infantil sorprende que no se haga ni una sola
referencia al “animo libidinoso” cuando aborda, y no brevemente, el asunto de la imputabilidad. M.L.
BARTCHAK, Child Pornography, 217-221.
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En la legislacion penal espafiola “lo tinico que los tipos de pornografia infantil exigen
en sus distintas modalidades es que el sujeto activo conozca que los que intervienen son
menores o incapaces, o que hubiera aceptado tal posibilidad”!®®. Técnicamente pues, no se
requiere ningun elemento subjetivo del injusto, no necesitandose en el ambito de la tipicidad
subjetiva otra cosa sino el dolo genérico®®.

Sin embargo, la norma canodnica establece claramente que el delito tiene que cometerse
turpe patrata. ;Coémo cabe interpretar este concepto? Ante la ausencia de un aparato
conceptual candnico propio me permito traer a colacion algunas reflexiones provenientes del
Derecho penal espafiol para ayudar a comprender el significado del turpe patrata (fin
libidinoso).

En la dogmatica juridico-penal contemporanea se ha producido una objetivacion
progresiva del dolo y de todos los elementos subjetivos del tipo. Ha quedado atras la vision
que concebia estos elementos como un dato psicoldgico-descriptivo, cuya constatacion
dependia de la disposicion interna del autor, y se ha impuesto una vision que tiende a
considerarlo como el resultado de un juicio adscriptivo, determinable segun criterios
normativos y a partir del significado que la sociedad atribuye al hecho. Lo objetivo no es “lo
que hay fuera” en contraposicion a lo subjetivo como “el ambito interno del sujeto”. Esta
comprension de lo juridico responde a una vision antropoldgica dualista®®.

Frente a esta concepcion dualista de la accion humana se han alzado voces
importantes. Asi, el profesor Tomas Salvador Vives Antdn, con su concepcion significativa
de la accion defiende que “no hay, pues, objetos del pensar que “existan” idealmente, ni en la
cabeza ni en ninguna otra parte”?’l. Este autor defiende que “los elementos subjetivos son
concebidos como si fueran objetos fisicos: eso si, como objetos fisicos especiales -
incorpdreos-. Los elementos subjetivos son tratados como objetos situados en la mente de
alguien -generalmente en la del autor-. Y, por tal motivo, se entiende gque solo resultan visibles
para él, mientras que los demas han de presumir su existencia por signos externos y adivinar

198 J.M. DE LA RosA CORTINA, Los delitos de pornografia infantil, 116.

19 Ya me he referido mas arriba al concepto de elementos subjetivos del injusto. En relacion con su exigencia
para los delitos de pornografia infantil, valga la STS 921/2007, de 6 de noviembre declara que “no es
preciso...ningun elemento subjetivo del injusto, y basta con que el acusado haya recibido esos videos y fotos y,
una vez que ha tenido conocimiento de su contenido, no los ha borrado o destruido, y esto acredita el dolo
necesario para esta infraccion penal”.

200 3.C. PORCIUNCULA, Lo “objetivo” y lo “subjetivo” en el tipo penal, 29. En su magnifica tesis doctoral el
autor estudia monogréaficamente cémo la dicotomia entre lo objetivo, lo que hay fuera, y lo subjetivo, el &mbito
interno del sujeto, es la plasmacidon en el campo juridico del dualismo filoséfico cartesiano. Asi como se ha dado
una superacion filoséfica de esta corriente, propone una superacién de las consecuencias penales de esta teoria,
por los grandes equivocos conceptuales a los que conduce. En su propuesta él lo hace a partir del paradigma
lingiiistico-pragmatico de Habermas y desde el concepto nuclear de intersubjetividad.

201 Cfr. T.S. VIVES ANTON, Reexamen del dolo, 375.
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su contenido extrapolando los sucesos de sus propias mentes... La cuestion no es la de si se
puede superar ni la de cdmo se puede superar la inaccesibilidad de los estados mentales, sino
la de si tiene algun sentido plantear el problema si... la imposibilidad del acceso no es
empirica sino ldgica”?%,

También Porciuncula en su obra monografica sobre lo objetivo y lo subjetivo en
Derecho penal recuerda que la comprension de los elementos subjetivos entendidos como
procesos internos u objetos situados en la mente del individuo no nos ofrece la idea correcta
de las expresiones “psicologicas” del tipo que nos ocupan (turpe patrata). En una concepcion
integradora de la accion humana los procesos internos necesitan criterios externos. Los
elementos subjetivos no han de ser vistos como cosas que ocurren en el fondo del alma, sino
como momentos de la accion. El criterio para la atribucion de los elementos subjetivos es el
comportamiento humano en el flujo de la vida. En este sentido la division entre un tipo
objetivo (correspondiente al mundo externo) y un tipo subjetivo (correspondiente al mundo
interno) no se sostiene?%,

En este modo unitario de concebir la accion humana “los elementos subjetivos pasan
a ser entendidos como componentes de un sentido exteriorizado; la subjetividad pasa a
encontrar su espacio en la intersubjetividad. La referida division es desplazada por una version

unificada del tipo penal: el tipo intersubjetivo”?%,

En este contexto, la interpretacion del “fin libidinoso” de una determinada conducta
no puede darla el sujeto (aunque sea un elemento subjetivo). Sino que el “fin libidinoso™ hay
que extraerlo del sentido que la sociedad atribuye al hecho. De nuevo: se trata de un asunto
adscriptivo de significado y no psicolégico descriptivo?®.

Por tanto, con la expresion “fin libidinoso” no estamos haciendo referencia a un
contenido de conciencia. El significado de las acciones tiende juridicamente a objetivarse, de
modo que se definen por si mismas y no por la intencionalidad subjetiva de quien las realiza.
Se definen por si mismas porque en ellas (in re ipsa) se encuentra expresada
significativamente la intencion del autor.

Una ultima precision. Si en un caso concreto se constatara la presencia del fin
libidinoso en el que actia, en modo alguno serviria ese propdsito interno para mutar la

202 T S, VIVES ANTON, Fundamentos del sistema penal, 252 y ss.
203 J.C. PORCIUNCULA, Lo “objetivo” y lo “subjetivo” en el tipo penal, 315.
204 ].C. PORCIUNCULA, Lo “objetivo” y lo “subjetivo” en el tipo penal, 316.

205 Porque, “para que pueda hablarse de accidn es preciso que los sujetos tengan la capacidad de formar y
expresar intenciones; pero, las acciones que realizan no dependen de las intenciones que pretender expresar, sino
del significado que socialmente se atribuya a los que tengan”: T.S. VIVES ANTON, Fundamentos del sistema
penal, 214. Y pone como ejemplo que, si un defensa en un partido de futbol tiene intencion de despejar, pero
introduce el balon en su porteria, no diré que ha despejado, sino que ha marcado un gol a su propio equipo.
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naturaleza de la accion. Dicho de otro modo, si el material audiovisual contemplado es
artistico, cientifico, literario o erotico, y no pornografico, por el hecho de que el autor lo
realice con animo libidinoso, el material no muta repentinamente en pornografico. Lo
pornografico, como hemos visto, se debe definir en virtud de los rasgos de lo representado y
no en funcion de las reacciones orgénicas que produzca en el agente. El hecho de que se
comprenda el fin libidinoso -elemento subjetivo del injusto- en clave intersubjetiva u
objetivada, no quiere decir que exista una confusion de los elementos objetivos y subjetivos
del tipo, que siguen siendo diferentes y necesarios2®.

2.4. Imputabilidad candnica.

Al igual que el delito contra el sexto mandamiento del decalogo cometido por un
clérigo con un menor de 18 afos, el delito de pornografia infantil no presenta ninguna
particularidad especial en cuanto al elemento subjetivo. Sélo cabe la modalidad dolosa pues
no esta contemplada la comision imprudente (c. 1321 § 2)2’.

No presenta tampoco problemas particulares la valoracién de la capacidad de
culpabilidad del clérigo. Si algin hecho delictivo fuera cometido por un clérigo con adiccién,
un clérigo peddfilo o con algln otro trastorno, habra que recurrir a la doctrina general sobre
este punto para ver si existe un desorden psiquiatrico o de la personalidad que pueda disminuir
0 eximir de responsabilidad al clérigo.

De manera mas detallada estudiamos dos circunstancias que pueden modificar la
culpabilidad.

A) La pedofilia como posible causa de inimputabilidad.

208 Si tomamos como ejemplo los actos médicos de exploracion y palpacion, en buena légica, la subsuncion de
una conducta en el tipo depende no de la intencionalidad del médico, sino de las maniobras que realiza. Si las
maniobras se ajustan a la lex artis, y estdn recomendadas para la actuacion que esta realizando, en ningin caso
pueden ser calificadas esas conductas como constitutivas de una accién sexual, porque socialmente no se les
atribuye ese significado. Y si no es una accion sexual, ni es una conducta que pertenezca a las prohibidas por los
tipos de abuso sexual, no importa cual sea el proposito del médico. En consecuencia, si un sanitario, en una
intervencion consentida se adecta a los protocolos médicos y experimenta excitacion o goce sexual, sin dejar de
actuar dentro de los limites de la lex artis, su conducta no seria subsumible en un tipo de abusos sexuales. En
esta situacidn, si no hay una accion de naturaleza sexual, es innecesario plantearse la concurrencia o no de un
elemento subjetivo (fin libidinoso) pues, aunque este concurriera, el hecho seria igualmente impune.

27papale, ademas de citar la norma general sobre la impunidad del delito culposo, eshoza otras razones para
fundamentar la imposibilidad de esa modalidad de comision del delito. Dice asi “La terminologia appena indicata
(cioé il turpe patrata) conduce evidentemente ad escludere la configurabilita, a titolo di colpa, dell’ipotesi
delittuosa in esame: 1"agire in vista di un determinato fine non puo, infatti, certamente rientrare nell’omissione
della debita diligenza che, come tale, esclude categoricamente la volonta nell‘agente di violare la lege”: | delitti
contro la morale, 44.
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En este epigrafe vamos a analizar si la pedofilia, que esta catalogada en el DSM-1V,
como una enfermedad, puede ser considerada a efectos canonicos como una causa de
inimputablidad.

En la legislacion penal estatal los trastornos de parafilias suelen reconducirse a la
eximente de anomalia o alteracion psiquica. En Espafia la jurisprudencia exige la concurrencia
de dos requisitos para su apreciacion. Por un lado, la verificacion de la realidad de la
enfermedad o del trastorno bioldgico y, por otro, la afectacion de la enfermedad en el
momento de la comision de los hechos, que impide al individuo, o le dificulta en mayor o
menor medida, la comprension de la antijuridicidad de su conducta o la actuacion conforme
a esa comprension.

En el caso de la pedofilia, se requeriria, por tanto, el requisito biol6gico -la diagnosis
de la patologia- y un requisito psicol6égico o normativo —la valoracion de como afect6 la
enfermedad al sujeto en el momento de la comision del delito. Siguiendo este doble requisito
la jurisprudencia espafiola esta exigiendo estrictamente el cumplimiento de estos criterios para
aplicar la eximente de responsabilidad en los delitos de pornografia infantil 2%,

En conclusion, la pedofilia s6lo puede ser considerada una causa eximente de
responsabilidad en supuestos excepcionales, en los que el sujeto tenga mermada su capacidad
de entendimiento y voluntad, no siendo la condicién de pedoéfilo, por si misma, suficiente para
ello.

B) La pornografia infantil y el error culturalmente motivado.

El concepto de pornografia infantil es entendido de manera distinta en diferentes
contextos culturales, porque existen diferentes comprensiones de la sexualidad humana, de la
forma en que los adultos se relacionan con los menores o de lo que entendemos por “nifio”.
En suma, lo que es percibido como pornogréafico en un ambito geogréafico o en un tiempo
determinado, no lo es necesariamente en otro lugar o momento.

Por si hubiera alguna duda de lo que hablamos, la experiencia nos arroja importantes
ejemplos. Asi, un interesante caso fue el polémico cierre por parte de las autoridades
australianas en el afio 2008 de una exhibicion fotografica en la que se mostraban jovenes de
12 y 13 afios con el torso desnudo. Mientras que en Sydney las fotografias fueron calificadas

208 |_a pedofilia por si sola no lleva a la apreciacion automatica de una circunstancia modificativa de la
personalidad, cfr. SAP Madrid 99/2008, de 9 de julio. La psicopatia que acompafia a la pedofilia debe ser grave
para que pueda aplicarse la eximente de alteracion psiquica. cfr. STS 768/2004, de 18 de junio; y, se ha negado
la consideracidn de esa circunstancia en el caso de un sujeto peddéfilo con un retraso mental leve, cfr. SAP Madrid
288/2012, de 8 de junio. Incluso se ha llegado a decir que a un autor pedofilo que habia sufrido en distintos
momentos un trastorno psicotico, una psicosis maniaco depresiva con rasgos paranoides de personalidad y una
esquizofrenia paranoide no se le puede aplicar la eximente porque no se consideraba probado que en el momento
de la comisién de los hechos tuviera mermadas sus facultades volitivas y cognoscitivas hasta el punto de que no
supiera o quisiese lo que hizo. cfr. SAP Sevilla 225/2009, de 21 de abril.
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como “repugnantes”, en las antipodas, en la Universidad de Salamanca la exposicion
“Juventud desnuda”, habia sido un éxito. Mientras en Australia se alzaron voces que
reivindicaban respeto a los derechos de los nifios, en otros lugares del mundo diversos artistas
mostraron su asombro ante lo que calificaron como “una increible censura en un pais
democratico”?®®. Otro ejemplo Ilamativo fue el que ocurri6 en Estados Unidos con un
refugiado afgano que fue visto por su vecina cuando besaba el pene de su hijo de dieciocho
meses. Estos hechos motivaron una investigacion, que llevé a que se entrase en la vivienda
del hombre y se encontraran varias fotografias del padre realizando estos hechos colgadas de
las paredes de la casa. Estos hechos que alarmaron a la vecina estadounidense son totalmente
normales en la cultura afgana donde besar los genitales del descendiente se considera una
manifestacion de amor hacia el nifio?!%. Por Gltimo, cabe sefialar como dentro de una misma
cultura los actos adquieren una significacion sexual o no en virtud no del hecho en si, sino de
la persona que los lleva a cabo. Asi, en los Gltimos afios se estan dando bastantes noticias de
sujetos acusados de pornografia infantil por el hecho de haber fotografiado o grabado a
menores desnudos en playas nudistas espafiolas, mientras que si los mismos hechos son
cometidos por sus padres no se consideran delictivos.

Las conductas de este tipo estdn dando lugar en los dltimos tiempos a una profunda
reflexion motivada en gran parte por el creciente pluralismo cultural de las sociedades. En
concreto se plantea cdmo deben entenderse los casos en que determinadas conductas
contrarias a la norma se explican por las practicas de la cultura a la que pertenece el infractor.
¢La legislacion penal debe aplicarse sin tener en cuenta los condicionamientos culturales o
debe atenderse a la diversidad cultural? Acogiendo esta pluralidad cultural en Estados Unidos
se ha introducido una cultural defense que atenta o excluye la responsabilidad en el caso de
que el delito sea culturalmente motivado. La Iglesia, una sociedad multicultural, estd méas
facilmente abocada a tener dilemas entre las concepciones de grupos étnicos y la cultura

canonico penal dominante, la cultura “romana”.

Esta problematica de atencion a la diversidad cultural ha quedado expresada en el
debate sobre lo que se ha dado en llamar delitos culturalmente motivados. Los delitos
culturalmente motivados son la plasmacién de “un conflicto entre el respeto a los valores”?!!
de la cultura donde se vive y el de aquellos de la cultura a la que se pertenece. Segun, De

Maglie, una de las mayores expertas en este tema, los delitos culturalmente motivados serian

209 Para una informacion mas detallada, puede verse:
https://www.lavozdegalicia.es/noticia/cultura/2008/05/23/australia-clausura-exposicion-vio-salamanca-
considerarla-pornografia-infantil/00031211539937016829351.htm, consultada el 7 de enero de 2019.

210 | OLAIZOLA NOGALES, La relevancia de la motivacion cultural, 9.

211 N, SANZ MuLAS, Delitos culturalmente motivados, 33.


https://www.lavozdegalicia.es/noticia/cultura/2008/05/23/australia-clausura-exposicion-vio-salamanca-considerarla-pornografia-infantil/00031211539937016829351.htm
https://www.lavozdegalicia.es/noticia/cultura/2008/05/23/australia-clausura-exposicion-vio-salamanca-considerarla-pornografia-infantil/00031211539937016829351.htm
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aquellos en los que un hecho considerado delito por las normas de un sistema de la cultura
dominante, es realizado por un sujeto perteneciente a un grupo étnico minoritario.?'?

Aunque hay un consenso acerca de conceder relevancia penal a esta situacion, en este
momento de la discusién no lo hay, sin embargo, a la hora de sefialar a través de qué
institucion dogmatica puede articularse. En Estados Unidos se ha creado una cultural defense,
y en el Derecho europeo todavia ninguna legislacion lo ha tenido en cuenta. Asi, hay quien
ha pretendido encauzarlo a través de la eximente de anomalia o alteracion psiquica, la
eximente por alteracion de la percepcion, a través del error de prohibicién o, sugiriendo, de
lege ferenda la inclusion de una eximente o atenuante basada en motivaciones culturales?3.

Bauer Bronstrup ha hecho un intento de trasposicién de la reflexion sobre los delitos
culturalmente motivados al &mbito de los delitos de pornografia infantil. Este autor, siguiendo
a Zaffaroni?!4, entiende que hay que otorgar relevancia al error cultural, que no esta
propiamente relacionado con el conocimiento de la norma, sino con un déficit de comprension
de la misma. Asi el error cultural seria un subtipo dentro del error de prohibicion.

A partir de esto, concluye que “en los casos en que el contenido pornografico no sea
explicito y genere un margen de interpretacion, habria que reconocer que los factores socio-
culturales pueden influenciar en la culpabilidad del sujeto, en la forma del error de

comprension, condicionado por un factor cultural”?®,
9

En el ambito candnico entendemos que seria posible la utilizacion del concepto de
delitos culturalmente motivados. Esta institucion encontraria su ubicacién como una
eximente. El error cultural seria un caso de ignorancia sin culpa de la antijuridicidad de una
conducta que queda recogido como eximente en el ¢. 1323.2°. La posibilidad de apreciacion
de una atenuante por un ‘“error cultural” creemos que también seria posible en el CIC. Es
cierto que, en el CIC, a diferencia de lo que ocurre en la legislacion penal espafiola, por
ejemplo, no existe la posibilidad de modular la responsabilidad por la ignorancia de la

212 |_a definicion que brinda esta autora es mucho mas matizada. Y, para distinguirlos de los delitos cometidos
por un motivo cultural, establece algunos requisitos adicionales Asi, 1) el motivo cultural: habra de comprobarse
que la causa psiquica que ha determinado al sujeto a cometer el delito encuentra su explicacion en su bagaje
cultural; 2) la coincidencia en la reaccion: sera necesario comprobar que los demas miembros del grupo al que
pertenece el sujeto valorarian el comportamiento que ha realizado el sujeto del mismo modo que él; 3) la
diversidad entre las culturas: debe compararse la diferente forma de valorar y de reaccionar entre el pais anfitrion
y el pais de origen. En parecido sentido ha definido la doctrina esta clase de delitos. C. DE MAGLIE, Los delitos
culturalmente motivados, 68.

213 |a profesora Olaizola realiza una buena presentacion y critica de las distintas soluciones otorgadas a este
problema, cfr. I. OLAIZOLA NOGALES, La relevancia de la motivacion cultural, 15-30.

214 Cfr. A. ALAGIA — E. ZAFFARONI, Derecho Penal, 736.

215 F, BAUER BRONSTRUP, Los delitos de pornografia infantil, 196.
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antijuridicidad®!®. Tampoco existe la posibilidad de recurrir a una de las denominadas
atenuantes analdgicas, pero creemos que puede encontrar encaje en la atenuante del

c. 1324 § 1.10°, que contempla la situacion del que obra “sin plena imputabilidad” o del c.

1324 § 2, que permite atenuar la pena cuando concurre cualquier otra circunstancia. En efecto,
la cultura en un sentido antropoldgico fuerte es una segunda naturaleza que llega a modificar
las potencialidades humanes que en ella inhieren, tales como la volicion y el raciocinio.
Aunque esto requeriria una mayor justificacion apuntamos simplemente el argumento
principal.

3. Conclusién.

La tipificacion del delito de pornografia infantil no aparece en el ambito canonico
hasta el afio 2010 en que las Normae tipifican esta conducta. En esas normas no se ofrece una
definicion de pornografia, lo que provoca problemas de taxatividad y de claridad a la hora de
conocer qué imagenes quedan incluidas en el concepto de pornografico. Tampoco hay
ninguna otra norma que ofrezca un concepto canonico de pornografia infantil.

Para la elaboracion de un concepto candnico de pornografia infantil es interesante
recurrir a otras instituciones anteriores y que ofrecen diferentes acercamientos a lo
pornografico. Asi la pornografia se ha considerado en el magisterio eclesial una falta contra
la castidad incluida en el sexto mandamiento del Decalogo. En este sentido lo utiliza el
Catecismo y la praxis de la CDF cuando ha procedido a la sancion de conductas de su
distribucion basandose en su inclusion en el campo normativo del art. 4 del SST de 2001.

En la tradicién candnica referente al estudio de los libros prohibidos, el material
pornogréafico, en cuanto que obsceno o lascivo, no es idéntico al material de naturaleza sexual.
Dicho de otro modo, lo pornografico no se identifica con lo sexual, sino que es una variante
de lo sexual con carécter obsceno o lascivo.

Estos principios canonicos ofrecen pistas para la comprension de lo que sea el material
pornogréafico, pero no ofrece un resultado del todo util para responder a la realidad juridica
actual. En otros tiempos la jurisprudencia candnica sobre la pornografia en el Cédigo de 1917
supo elaborar un corpus de conceptos juridicos asentados en los principios de la Teologia
moral de aquel tiempo. Este trabajo esta aun pendiente en buena medida actualmente. Se
requeriria una clarificacion desde la Teologia moral de conceptos como “castidad” o
“violacion del sexto mandamiento del decdlogo” teniendo en cuenta los aportes que las
filosofias personalistas han aportado en las Gltimas décadas.

216 |_a ignorancia de la antijuridicidad recibe en la ciencia penal espafiola el nombre de error de prohibicion. El
art. 14.3 del CP regula el error de prohibicion determinando que si el error es invencible el sujeto esta exento de
penay si el error es vencible la pena se rebajara en uno o dos grados.
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El andlisis de la ciencia penal estatal ofrece importantes pistas y “lineas rojas” que
pueden ayudar a acotar el concepto de pornografia infantil. En nuestra opinién habria que
considerar.

- La pornografia merecedora de tal calificacion es unicamente la real, es decir, la que
representa a menores. Las distintas variedades de pornografia simulada (virtual,
técnica o pseudopornografia) no deben ser consideradas delictivas.

- La mera representacion de la desnudez del menor no es pornografica. Asi lo avala la
tradicion canonica y lo aconseja la consideracion de la mejor doctrina y jurisprudencia
estatal.

- Para que una imagen sea delictiva debe aparecer un cuerpo de menor desnudo o

semidesnudo mostrando sus 6rganos sexuales con una “connotacion sexual”.

Otro aspecto importante que merece atencion es el andlisis de los motivos que pueden
legitimar la tipificacion de este delito. Hemos visto que existe un consenso amplio en la
conveniencia de la tipificacion de las conductas de distribucion de material pornogréafico. Por
el contrario, existen razones importantes para considerar la oportunidad de la criminalizacion
de la posesion y adquisicion de pornografia infantil para uso propio. No estan atestiguadas en
ningun dato empirico las afirmaciones de que estas conductas generan una demanda en la
produccién y trafico de la pornografia. Ademas, la posesion y adquisicion no son conductas
que entrafien en si mismas un abuso sexual a ningin menor. Por el contrario, creemos que
estas conductas suponen un efectivo dafio a la imagen del menor. Ahora bien, lo decisivo es
valorar si la proteccion de la imagen debe hacerse desde la dimensién penal, ultima ratio de
actuacién. Un ulterior elemento a valorar es que el poseedor de pornografia, a diferencia del
que toma las imagenes, actla siempre con posterioridad a la comision de otra conducta
criminal. Su participacion en el delito se da en la denominada fase de agotamiento del delito,
gue muy excepcionalmente estd penada en los cddigos penales (encubrimiento, blanqueo de
capitales y receptacion).

Obviar estas reflexiones y defender la tipificacion o no de esta modalidad de delito
atendiendo exclusivamente a la inmoralidad de las acciones en un grave error. Apelar
vagamente a su moralidad o inmoralidad, sin argumentar y sin dar explicaciones de en qué
consiste su bondad o maldad, ni someterlo a validacion alguna, es verter un juicio desprovisto
de valor juridico alguno pues omite lo esencial de su método: la racionalidad de la
argumentacion. Por ultimo, no debe olvidarse tampoco el caracter de ultima ratio del derecho
penal. El castigo seguiria sin ser legitimo si existen vias menos gravosas para su evitacion.
Hay muchas conductas inmorales que no son delictivas. Para legitimar el castigo se exige un
plus a la conducta inmoral. Razonar y mostrar en qué consiste ese plus es la esencia para la
legitimacion del delito.
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En el andlisis de los elementos subjetivos del tipo penal hemos destacado la importancia
de una comprension determinada del “fin libidinoso”. Los denominados elementos subjetivos
del injusto estan atravesando un problema de legitimidad y de crisis en la ciencia penal. Hay
quienes abogan por su eliminacion porque entienden que son conceptos juridicos
indeterminados que solo sirven para dejar una puerta abierta a la arbitrariedad judicial. Por el
contrario, estamos con aquellos que propugnan que estos conceptos dotan de una significacion
irrenunciable a las acciones humanas y son una herramienta Util para filtrar las conductas
delictivas en tipos penales que se ocupan de regular acciones de enorme significatividad,
como por ejemplo la injuria o el abuso sexual. Entendemos que la solucidn no esta en la
erradicacion de los elementos subjetivos del injusto sino en ofrecer criterios de comprension
de los mismos mas rigurosos.

En nuestro estudio hemos visto que lo mejor es extraer la comprension de la expresion
“fin libidinoso” del sentido que la sociedad atribuye al hecho realizado por un sujeto, no por
el sentido que el propio sujeto atribuye a su conducta. Se trata de un asunto de imputacion o
adscripcion de significacion a la conducta de otro, no de un acto psicolégico descriptivo.

Por ultimo, sefialamos dos conclusiones del analisis que hemos llevado a cabo sobre
la imputabilidad. Antes de ello, hay que advertir que, aunque el estudio se ha realizado en
sede del delito de pornografia infantil las conclusiones serian también extrapolables al delito
contra el sexto mandamiento del Decalogo.

Primero, la pedofilia sélo puede ser considerada una causa eximente de
responsabilidad en supuestos excepcionales, en los que el sujeto tenga mermada su capacidad
de entendimiento y voluntad, no siendo la condicién de pedoéfilo, por si misma, suficiente para
anular o disminuir la capacidad y, por consiguiente, para aplicar una eximente o atenuante.

Y, segundo, creemos posible la utilizacion del concepto de delitos culturalmente
motivados. Esta institucién encontraria su ubicacion dentro de la eximente de ignorancia sin

culpa de la antijuridicidad (c. 1323.2°) o de la atenuante del c. 1324 § 1.10°, que contempla

la situacion del que obra “sin plena imputabilidad”.
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