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No cabe duda de que la inteligencia artificial nos va a dar muchos quebraderos de cabeza en la persecucién
de las actividades delictivas y que, en muchas ocasiones, el legislador, el cual tiene la responsabilidad de poner
a nuestra disposicion las herramientas necesarias para la persecucién de los delitos, va siempre un paso por
detras (si no alguno mas) del delincuente, el cual siempre esta en constante desarrollo y busqueda de nuevas

formas de delinquir, como si de un empleado de un departamento de “I+D" de una gran empresa se tratara.

Sin embargo, en el ambito de la pornografia infantil el legislador tanto nacional como europeo se han
adelantado a lo que estaba por llegar y que ya ha llegado a nuestro campo de investigacion, esto es, la

elaboracién y distribucién de pornografia infantil mediante la utilizacion de la inteligencia artificial.

Recientemente, se publicaba la noticia acerca de la investigacién de la difusién de imagenes de varias
menores desnudas creadas con inteligencia artificial. En resumen, los actos consistirian en utilizar imagenes
reales de las menores, las cuales podrian haber sido obtenidas por los autores de redes sociales u otros medios,
y mediante el uso de la inteligencia artificial crear una nueva imagen en las que, apareciendo la cara de la menor,

se le muestra totalmente desnuda.

Pero, ¢esa imagenes creadas por inteligencia artificial tendria cabida en el delito de pornografia infantil del
articulo 189 del Cédigo Penal?

Larespuesta es que si.

Basta con acudir al articulo 189. 1, parrafo segundo, apartados c) y d), en los que se considera pornografia
infantil o en cuya elaboraciéon hayan sido utilizadas personas con discapacidad necesitadas de especial

proteccién a:

“c) 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 que parezca ser un menor, con fines principalmente sexuales, salvo que la persona que parezca

ser un menor resulte tener en realidad dieciocho afios 0 mas en el momento de obtenerse las imagenes.

d) Imagenes realistas de un menor participando en una conducta sexualmente explicita o imagenes

realistas de los organos sexuales de un menor, con fines principalmente sexuales”.

Estas imagenes integran lo que se denomina pornografia infantil virtual que es aquella en la que laimagen

del menor es una creacion artificial, pero realista, que ha sido elaborada por ordenador u otro medio.
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La Directiva 2011/93/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 y por la que
se sustituye la Decisidon marco 2004/68/JAI del Consejo, imponia la tipificacion de la posesion, produccion y

difusién de pornografia infantil virtual.

Espafia, traspuso literalmente el mandato de la Directiva e introdujo en el afio 2015 en el articulo 189 el
contenido de las definiciones de qué debia ser considerado pornografia infantil previstas en el articulo 2,

apartado c) de la citada Directiva, entre las que se encuentran las transcritas mas arriba.

Ahora bien, la Fiscalia General del Estado en su Circular 2/2015, de 19 de junio, sobre los delitos de

pornografia infantil tras la reforma operada por Ley Organica 1/2015, recuerda que:

“A fin de evitar indebidas extensiones del concepto de pornografia infantil, debe interpretarse
restrictivamente el concepto “imagenes realistas”. Conforme al Diccionario de la Real Academia de la Lengua
“realista” significa que “trata de ajustarse a la realidad”. Por tanto, “imagenes realistas" seran imagenes
cercanas a la realidad, a la que tratan de imitar. Dicho de otro modo, serian imagenes que no son
reales, pero lo parecen. Podrian abarcar imagenes alteradas de personas existentes e incluso las

imagenes generadas mediante ordenadores.

Por tanto, solo seran “imagenes realistas” potencialmente subsumibles en el concepto de
pornografia infantil aquéllas que se aproximan en alto grado a la representacion grafica de un

auténtico menor, o de sus organos sexuales. Por ello, no deberan los Sres. Fiscales entender incluidos

dibujos animados, manga o representaciones similares, pues no serian propiamente “imagenes realistas”, en

tanto no perseguirian ese acercamiento a la realidad”.

A este respecto sefiala el Tribunal Supremo en su STS 395/2021, de 6 de mayo, que la denominada
"pornografia virtual", en referencia al material pornografico que proyecta la participacion de un menor de
creacion artificial, pero realista, es un delito de peligro en abstracto y que la equiparacién punitiva entre el delito
deresultado (cuando se utilizan amenores reales) y el delito de peligro, se justifica porque la condena de divulgar
este tipo de material pornografico, si bien previene conductas que podrian favorecer agresiones sexuales
infantiles de futuro, hace frente a ataques directos del interés genérico y colectivo por proteger la dignidad de la

infancia.

Por lo tanto, silas imagenes creadas mediante inteligencia artificial de las menores pueden ser consideradas
“imagenes realistas”, esto es, en el sentido ya apuntado por el informe del Consejo Fiscal de 8 de enero de 2013,
imagenes en las que se hace muy dificil distinguir entre lo real y lo artificialmente creado, colmaria sin ningun
esfuerzo los elementos tipicos del articulo 189 del Cddigo Penal. Un tipo penal que, no debemos olvidar, castiga,

entre otras conductas, con penas de prisidn 1 a 5 aiios, la produccion, venta, distribucion, exhibicion,

ofrecimiento o facilitacion de la produccion, de la venta, de la difusion o de la exhibicién por cualquier
medio de pornografia infantil o en cuya elaboracion hayan sido utilizadas personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion, o la posesion para estos fines, aunque el material tuviere su origen
en el extranjero o fuere desconocido.

Y todo ello sin perjuicio de la posible apreciacién de agravantes que pueden hacer que las penas alcancen

de los 5 alos 9 aios de prisidn o la superior en grado de estas.
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Como vemos, son muchas las conductas tipicas descritas en el tipo, estando también castigada la conducta

del que para su propio uso adquiera o posea pornografia infantil con la pena de tres meses a un afo de

prisién o con multa de seis meses a dos aiios o, con la misma pena, la conducta del que, a sabiendas, acceda

a pornografia infantil por medio de las tecnologias de la informacién y la comunicacion.

Llegados a este punto, alguien se podria preguntar lo siguiente: ;Y si en las imagenes aparecen personas

presentadas como menores en un contexto sexual? ;Seria delito de pornografia infantil?
Larespuesta es que a veces siy a veces no.

Este caso concreto de pornografia, a diferencia de la denominada pornografia virtual que siempre sera delito
en el caso de ser una imagen realista en los términos explicados anteriormente, es la denominada pornografia
técnica y solamente sera delito cuando la persona que aparece presentada como menor de edad es realmente
un menor de edad o cuando la edad de la persona presentada como menor de edad no puede ser determinada.
En el caso de que se pueda llegar a averiguar que la persona que aparece presentada como un menor, realmente

es una persona mayor de edad, los hechos resultaran atipicos.

A este respecto, concluye la Fiscalia General del Estado en la Circular antes aludida, con respecto a la

pornografia técnica, que:

“La clave estard, pues, en determinar si los protagonistas del material pueden ser menores y se les
presenta como menores. Si pueden ser menores y se les presenta como menores, el material sera subsumible
en el concepto de pornografia infantil, salvo que se acredite que eran adultos. Si pueden no ser menores y no

se les presenta como menores, habra de optarse por la no incriminacion”.

En conclusion, con respecto al caso de la utilizacion de imagenes reales de menores sobre las que se aplica
la inteligencia artificial para mostrarlas desnudas, dicha conducta en la que los autores consiguen una imagen
realista que, en la mayoria de las ocasiones, hace dificil distinguir lo real de lo simulado, integraria sin esfuerzo

alguno un delito relacionado con la pornografia infantil del articulo 189 CP.
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