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Absolucion por delito de sexting pues el envio por la menor de una foto en bikini no se

considera material pornografico

CORRUPCION DE MENORES. Sexting. Absolucion. Existencia de
contacto entre la menor y el acusado mediante la red social Instagram,
solicitando éste varias fotografias, sin que las mismas tengan un
contenido sexual que permita tener por probada la concurrencia de los
elementos del tipo. Relacion con el delito de captacion de menores para
la elaboracion de pornografia infantil, como acto preparatorio. No consta
probado que el acusado hubiese embaucado a la menor para que le
facilitase material o imagenes pornograficas. El envio de una fotografia
de la menor en bikini no se considera material pornogréfico.

La AP Lleida estima el recurso de apelacion interpuesto contra la
sentencia del Juzgado de lo Penal num. 1 de Lleida y absuelve del delito
de acoso sexual a menor de 16 afios.
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En la ciudad de Lleida, a cinco de enero de dos mil veinticuatro.

La Seccién Primera de esta Audiencia Provincial, integrada por las sefioras
indicadas al margen, ha visto el presente recurso de apelacion contra sentencia
de 04/09/2023, dictada en Procedimiento abreviado numero 157/2022 seguido
ante el Juzgado Penal 1 Lleida.

Es apelante Luis Maria, representado por la Procuradora D2 ELISABETH
GUARNE TANA vy dirigido por el Letrado D. ALBERT SARRI PLANELLAS. Son
apelados el MINISTERIO FISCAL, asi como Ascension menor de edad y
representada por sus padres Yy titulares de la patria potestad Amadeo y Camila,
representada por el Procuradora D3 M2 ANTONIA VILA PUYOL vy dirigida por
el Letrado D. GERARD CANALS TORRENT.

Es Ponente de esta resolucién la Magistrada lima. Sra. D® Maria Eulalia Blat
Peris.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado Penal 1 Lleida se dicté sentencia en el presente
procedimiento en fecha 04/09/2023, cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente: " Que debo CONDENAR Y CONDENO a Luis Maria, como autor
criminalmente responsable de delito de abuso sexual contra menor de 16 afios,
tipificado en el articulo 183. ter.2, del Codigo Penal vigente a la fecha de los
hechos, ya definido y sin que concurran circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, a las siguientes penas: 1.- UN (1) ANO y TRES (3)
MESES de PRISION e INHABILITACION ESPECIAL PARA EL DERECHO DE
SUFRAGIO PASIVO durante el tiempo de la condena. 2.- PROHIBICION DE
APROXIMARSE A MENOS DE 200 METROS A Ascension, DE SU DOMICILIO
LUGAR DE TRABAJO Y DONDE ELLA SE ENCUENTRE POR UN TIEMPO
DE CUATRO (4) ANO Y TRES (3) MESES. 3.- PROHIBICION DE
COMUNICACION POR CUALQUIER MEDIO CON Ascension POR UN
TIEMPO DE CUATRO (4) ANO Y TRES (3) MESES. 4.- INHABILITACION
ESPECIAL PARA CUALQUIER PROFESION U OFICIO, SEA O NO
RETRIBUIDO QUE CONLLEVE CONTACTO REGULAR Y DIRECTO CON
MENORES DE EDAD, DURANTE EL PLAZO DE CINCO (5) ANOS Y TRES (3)



MESES. Se acuerda la imposicion al condenado del pago de las costas
procesales causadas, incluyendo las de la acusacion particular”.

SEGUNDO.- Contra la referida sentencia se interpuso recurso de apelacion,
mediante escrito debidamente motivado, del que se dio traslado a los apelados
para adhesion o impugnacion, evacuando dicho trdmite en el sentido de
impugnarlo, solicitando la integra confirmacion de la sentencia de instancia.

TERCERO.- Remitidos los autos a la Audiencia, esta acordo formar rollo, y se
designé Magistrada Ponente a la que se entregaron las actuaciones,
sefialandose dia y hora para deliberacion y votacion.

HECHOS PROBADOS

UNICO.- Se admiten los que contiene la resolucion recurrida en todo lo que no
se opongan o contradigan lo que a continuacion se argumenta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone por la defensa del penado, Luis Maria, recurso de
apelacién contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal n.° 1 de Lleida
en fecha 4 de septiembre de 2023, solicitando la libre absolucion de su
patrocinado, sobre la base de que se habria producido un evidente error en la
aplicacion del derecho,- en concreto en la aplicacién del art 183 ter 2 del C-,
al no haber quedado acreditado que se hubiese embaucado a la menor para
que facilitase al acusado material pornogréfico 6 imagenes pornogréficas.

El Ministerio Fiscal y la A. particular interesaron la confirmacion de la sentencia
en todos sus extremos por sus propios fundamentos, destacando que de la
prueba practicada en el acto del juicio oral y de la documental obrante en las
actuaciones resultaba acreditada la comision de la conducta penada en
el articulo 183 ter.2 del Codigo Penal (LA LEY 3996/1995) a la vista del tenor y
contenido de los mensajes y de las fotografias que el acusado le envio a la
menor y que a su vez pretendié que esta le remitiera a él.

SEGUNDO.- Se ha de partir en el supuesto de autos, tal y como recoge la
resultancia factica de la sentencia impugnada, de que efectivamente el
acusado y la menortuvieron contacto a través de la red social
Instagram durante la primera semana del mes de julio de 2019; asi como que el
acusado en una de las conversaciones mostro interés en saber que llevaba
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puesto la menor para dormir, y que al contestarle esta que llevaba un top le
pidid una foto del mismo; también, que al dia siguiente y en el marco de
otra conversacion que mantuvieron sobre ir a la piscina, el acusado le pidi6 que
le enviara una fotografia en bikini; y que aunque el acusado le envié una foto
de un hombre en calzoncillos en la que se adivinaba un pene en ereccién, y de
otra en bafiador, la menor tan solo le remiti6 una fotografia en la que aparecian
las extremidades inferiores de alguien vestido con una sudadera 0 pijama.

Y es evidente que ante tal relato de Hechos el recurso interpuesto debe ser
estimado.

Si analizamos el delito regulado en el articulo 183 ter.2 CP (LA LEY
3996/1995) observamos que el precepto castiga a quien " a través de internet,
del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacién y la comunicacion
contacte con un menor de dieciséis afios y realice actos dirigidos a embaucarle
para que le facilite material pornogréafico o le muestre imagenes pornograficas
en las que se represente o aparezca un menor".

Este delito, denominado con el término anglosajon sexting, proviene de la
contraccion de sex (‘sexo') y texting (‘'mensajear'), y supone el embaucamiento
de un menor para obtener material o imagenes pornograficas. Es decir,
consistiria en el envio de mensajes de contenido sexual a través de las TIC
para conseguir que un menor de dieciséis afios facilitase o mostrase material
pornogréfico.

Y ello nos lleva a hablar de los elementos objetivos del delito, que serian: 1)
Contactar con un menor de 16 afios a través de cualquier TIC; 2) Realizar
actos de embaucamiento, entendidos como una seduccidén que desvanece las
barreras defensivas, prevaliéndose de una cierta superioridad (que puede ser
moral, ambiental o derivada de las caracteristicas del sujeto pasivo o activo o
de cualquier otra circunstancia) y que se dirige a obtener un consentimiento
viciado, cercenando con ello la libertad personal del afectado; y 3) Solicitar del
menor material que tenga contenido pornografico, no siendo necesario que tal
material sea recibido, bastando con una pretension de exhibicién.

El Tribunal Supremo ha entendido que este delito es una forma imperfecta de
ejecucion del delito de captacibn de menores para la elaboracion de
pornografia infantil (art. 189.1.a CP (LA LEY 3996/1995)), bien como
una tentativa, bien como un acto preparatorio punible. Con ello, el bien juridico
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protegido es el mismo que el que tutela el art. 189.1.a CP (LA LEY 3996/1995) ,
es decir, el derecho al desarrollo equilibrado del menor en relacion con su
desarrollo sexual. El Tribunal Supremo entiende que el sextingno es un delito
autonomo de peligro (concreto o abstracto), sino una tentativa punible o un acto
preparatorio de otro delito, y ello pese a que este delito no se encuentre
ubicado sistematicamente junto a los delitos relativos a la pornografia infantil.

Y asi, la STS 151/2019, de 21 de marzo (LA LEY 46541/2019) parece apreciar
gue existe entre ambos tipos una relacion de progresion delictiva, en cuanto la
peticion y obtencion de ese material fotografico por parte del menor excederia
de los limites de los actos preparatorios penalizados en el art 183 ter 2 y
situaria los hechos en el ambito del art 189. 1. A) Y asimismo lo indica también
la mas reciente sentencia 916/2021, de 24 de noviembre (LA LEY
227260/2021).

Asi pues, debemos concluir que el precepto por el que aqui se acusa esta
castigando, de un modo auténomo, un acto preparatorio de otro delito,- el de
pornografia infantil-, posibilitando que aunque no llegue a obtenerse el material
pornografico, la accién no quede impune.

Pero para que no quede impune, el delito debe estar consumado. Es decir,
que el responsable haya llevado ya a cabo la accién dirigida a satisfacer su
animo libidinoso por la via de solicitar material pornografico 6 imagenes
pornogréficas, ya sean del menor 6 de un tercero, sin que sea necesaria la
obtencién del mencionado material para su consumacion, al no tratarse de un
delito de resultado sino de mera actividad 6 de consumacion anticipada.

Y en el marco expuesto es evidente que el problema que nos encontramos en
el supuesto de autos viene referido al elemento objetivo del tipo, pues esta
Sala en modo alguno puede compartir el criterio del Magistrado a quo de que
el tipo haya quedado consumado por el hecho de que el acusado remitiese a la
menor la fotografia de un hombre en calzoncillos en la que podia adivinarse
una ereccion, y que ello se hiciere para obtener de ella otras de contenido
pornografico, pues, aunque ciertamente la fotografia es totalmente inadecuada
dada la edad de la menor, en ningin momento el acusado le expreso a esta su
deseo de que ella le remitiese a él material de indole sexual, y mucho menos
pornografico.
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En primer lugar, no olvidemos que respecto de lo que debe entenderse por
material pornografico la reciente STS 142/2023 de 1 de marzo de 2023 (LA
LEY 30140/2023) indica que " sera considerado pornografico aquel material
visual cuyo contenido preponderante, reiterativo y detallado, con la finalidad de
estimular sexualmente a otra persona, represente imagenes explicitas del coito,
de otras formas de relaciones, contactos o conductas sexuales de una persona
0 entre personas o de los genitales expuestos en contextos sexuales o de
practicas sexuales. Representaciones que por su explicitud y crudeza resulten
potencialmente idéneas para producir efectos perjudiciales -distorsion
perceptiva, deformacion de actitudes y comportamientos sexuales- sobre el
proceso de maduracion sexual de los nifios y nifias".

Y es evidente que a la vista de tal definicion, ni la fotografia de un hombre en
calzoncillos, - se adivine 0 no una ereccion en el individuo que los exhibe-, ni
las fotografias que pide, de una nifia de 12 afios en top 6 en bikini-, que ni tan
siquiera recibe-, merecen la catalogacion de material pornogréfico.

En segundo lugar, lo que constituiria la accion tipica en este caso tampoco
seria el envio por si solo de material sexual del acusado a la menor, sino a la
inversa. Pensemos que aun en el supuesto de haber sido enviado por el
acusado material pornografico a la menor, - que reiteramos no ha sido asi-, no
estariamos hablando del tipo del embaucamiento del art 183 ter 2 sino del de
exhibicionismo del art 186 del Cp. (LA LEY 3996/1995)

En tercer y Gltimo lugar, debe tenerse en cuenta que el tipo del art 183.ter 2 del
CP alude a una peticién expresa que el sujeto activo debe haber realizado al
menor, es decir, se parte de una conducta exteriorizada, por cuanto ese acto
dirigido a embaucar al menor debe acompafiarse de una solicitud explicita de
que este ponga a su disposicion las imagenes o materiales pornograficos en
cuestion.

Ciertamente, el legislador, con la introduccion de este delito de sexting quiso un
adelantamiento de la penalizacibn a actos preparatorios del delito de
pornografia infantil , en el sentido de que bastaria que tal material pornografico
hubiese sido expresamente solicitado para que, aunque finalmente no le fuera
remitido por la victima menor, el tipo delictivo del art 183 ter 2 ya se hubiera
consumado.
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Lo que no puede es ser ampliado, a diferencia de los que las acusaciones
pretenden, hasta el punto de considerar como tipico cualquier contacto que
suponga un acercamiento previo del adulto al menor, - por mucho que se
presuponga que esta realizado con motivaciones sexuales, a la vista del cariz
de los mensajes remitidos-, si no se le ha llegado a requerir para que envie
material pornografico.

Ello supondria llevarnos a una preocupante y desmesurada ampliacion del
ambito de lo punible, extendiéndolo mas alla de la mera solicitud de imagenes
pornogréficas de la victima, que es lo previsto por el legislador.

Sentado lo anterior no podemos dejar de hacer constar que los hechos
declarados probados en ningun caso pueden ser calificados como constitutivos
de un delito de embaucamiento 6 sexting del art 183 ter.2 del Cp (LA LEY
3996/1995), ni aun en grado de tentativa, en tanto no suponen siquiera un inicio
de ejecucion de la conducta tipica y se mantiene en el ambito de los actos
atipicos, O preparatorios impunes, desde la perspectiva del tipo penal
propuesto; el acusado no llegé ni tan siquiera a insinuarle a la nifia -, y mucho
menos a pedirle-, que le enviara material de contenido sexual y aun menos el
de contenido pornografico que el tipo exige, pues no olvidemos que fue la
propia menor la que en el acto del plenario negd, pese a lo que habria
mantenido en fase de instruccion, que el acusado le hubiera pedido fotos
desnuda.

"Nadie cuestiona -se decia ya en la STS 120/2009, 9 de febrero
(LA LEY 3354/2009) -que el derecho penal no puede
sancionar todo peligro de afeccién de un bien juridico cuando
aquél se muestra todavia lejano o poco intenso. Con la
imaginacion podrian haberse cometido todos los delitos. De ahi
gue sélo la verdadera energia delictiva justifica la intervencién
del derecho penal”.

En atencion a lo expuesto, el comportamiento del acusado debe quedar en este
caso impune, debiendo ser integramente estimado el recurso de
apelacioén interpuesto .

TERCERO.- Procede, a tenor de nuestros anteriores razonamientos, declarar
de oficio la costas causadas ( articulos 239 y 240 de la LECR).


javascript:Redirection('LE0000018349_Vigente.html#I4984')
javascript:Redirection('LE0000018349_Vigente.html#I4984')

Vistos los articulos citados, y demés de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Estimamos el recurso de apelacion interpuesto por la Procuradora Sra. Guarné
Tafa, en nombre y representacion de Luis Maria, contra la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Penal n°® 1 de LLEIDA, de 4 de septiembre de 2023, y, en
consecuencia, debemos revocar y revocamos dicha resolucion y, dejandola sin
efecto, absolvemos al recurrente del delito de Abuso Sexual , en su modalidad
de Acoso sexual del art 183 ter (LA LEY 3996/1995). 2 del Cp, del que venia
siendo acusado en la causa de que trae razén este recurso, con todos los
pronunciamientos favorables, asi como acordar el levantamiento de las
medidas cautelares que hubieran podido acordarse durante la tramitacién de la
causa, declarando de oficio las costas de esta apelacion.

Notifiqguese la presente sentencia a las partes haciéndoles saber que contra la
misma cabe interponer recurso de casacion ante la Sala Segunda del Tribunal
Supremo por infraccion de Ley en el plazo de CINCO DIAS, a contar desde la
altima notificacion.

Expidase testimonio de la presente resolucién que, con los autos originales, se
remitird al Juzgado de procedencia, quien debera acusar recibo de los autos y
de la certificacion, y reportado que sea, archivese este rollo, previa nota.

Asi por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- La Magistrada Ponente del presente Rollo ha leido y
publicado la resolucién anterior en audiencia publica en el dia de la fecha,
de lo que doy fe.

La Letrada de la Adm. de Justicia
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