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1. Introduccion: trafico y consumo de pornografia
infantil como injustos penales. Argumentos
esgrimidos en el Derecho europeo para sancionar
tales comportamientos.

El fenémeno del consumo e intercambio de pornografia infantil,
preferentemente en la modalidad de imagenes o fotografias de me-
nores, ha adquirido en los dltimos afios un volumen inquietante,
creciendo al mismo tiempo la preocupacion de los ciudadanos, de los
poderes publicos y de la doctrina juridica por combatir una mani-
festacion objeto de tan intensa reprobacién social. En la era de la in-
formacién y de las telecomunicaciones, dicho trafico se localiza en
una proporcién mayoritaria en el marco de Internet, de manera que
todos los sujetos intervinientes en tales contactos, tanto los consu-
midores como los productores y eventuales distribuidores de simila-
res contenidos se benefician de las considerables ventajas que dicho
escenario fisico y econémico reporta: a saber, en cuanto a la fluidez
de los enlaces, el caracter gratuito para los usuarios de un buen nu-
mero de servicios (acceso a paginas webs, chats, uso de una cuenta de
correo electrénico, etc.) y la facilidad para ocultar la propia identidad
durante el tiempo en que se utilizan tales servicios, e incluso en el
caso de que se pongan en circulacién o a disposicién publica deter-
minados datos. En efecto, en la actualidad se reconoce como princi-
pal via de difusién del material pornografico infantil —reducida a un
minimo porcentaje la venta convencional de documentos graficos
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(revistas) o audiovisuales (peliculas de cine o de video)— aquélla
que realizan los propios consumidores, usuarios de la Red, por regla
general precisamente afectados del trastorno sexual de la pedofilia:
éstos se intercambian fotografias de menores desnudos o en actitud
mas o menos obscena, sin contraprestacién econémica adicional al-
guna y aprovechando la impunidad y el anonimato, e incluso la sen-
sacién de «comunidad de intereses» y de comparfierismo que brinda
la existencia de grupos, «salones de conversaciéon» y otros foros te-
maticos en Internet. Se trata del esquema de «dar para recibir», que,
junto con el negocio también internautico de suministro periédico de
imagenes a los clientes, a cambio de pagos efectuados con tarjetas de
crédito!, estaria dinamizando en gran medida este sector de la cri-
minalidad?.

Sin duda alguna resulta comprensible la elevada alarma social,
tanto a nivel nacional como internacional, suscitada por este proble-
ma. Sin embargo, como en tantas otras ocasiones conviene raciona-
lizar el recurso que se pueda hacer a los medios juridico-penales en
orden a solucionarlo, pues de nuevo peligra la salvaguardia de algu-
nos principios fundamentales, como el de necesaria lesividad u ofen-
sividad al bien juridico de la accién punible, el de intervencién mini-
ma del ius puniendi, o el de seguridad juridica. En este sentido,
especiales suspicacias despierta la tipificacién penal, aun como mo-
dalidad delictiva atenuada, del mero comportamiento de posesiéon de
pornografia infantil para el propio y exclusivo consumo, de acuerdo
con la nueva redaccién otorgada por la LO 15/2003, de 25 de no-
viembre, al apartado 2° del art. 189 del Cédigo Penal. A tenor de di-
cha normativa, resulta penalmente relevante y sancionable con una
pena de prisién entre los tres meses y el afio de duracién, o con mul-
ta de 6 a 24 meses, la conducta de quien, por ejemplo, aislado y pro-
tegido en la privacidad de su domicilio contemple dichas imagenes,
en forma de pelicula, revista o copia fotografica, o quien frente a su
ordenador, simplemente descargue tal material en su memoria pro-
visional de trabajo, o, en otro caso, lo almacene de forma permanen-
te entre sus archivos. A este respecto, justo es decir que el legislador
espafiol habia resistido hasta ese afio 2003 la poderosa influencia de
numerosas instancias supranacionales, incluida la Unién Europea,

! De hecho, similares caracteristicas presentaba uno de los tltimos casos de tra-
fico de pornografia infantil detectados por la policia espaifiola, en el que los consu-
midores y usuarios de la Red obtenian de ese modo el derecho a acceder a las paginas
prohibidas en Internet (noticia recogida en el Diario El Mundo, de 18 de enero de
2006, www.elmundo.es/elmundo/2006/01/18/sociedad).

2 Vid. MoriLLAS FERNANDEZ, David Lorenzo, Andlisis dogmdtico y criminoldgico de
los delitos de pornografia infantil, Edit. Dykinson, Madrid, 2005, pags. 79 a 81.
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obstinadas defensoras de extender la persecucion penal hasta el mis-
mo comportamiento de consumo?, asi como la presion indirecta ejer-
cida por los Estados mas afines y cercanos al nuestro, algunos de los
cuales habian recogido ya antes de aquella fecha el mencionado tipo
de simple posesion®. Y en verdad, la mayoria de ellos han previsto
una sancion mas severa para el adquirente de pornografia infantil
que la que dispone ese art. 189.2 CP>. A saber, tales penas oscilarian
desde el maximo de cinco afios de prisién y multa, o diez afios y
multa, segtn los casos, establecido por la estricta regulaciéon ameri-

3 Asi, comenta la existencia de tal consenso internacional a nivel de Congresos y
foros especializados en la lucha contra la pornografia infantil, acerca de la conve-
niencia de incriminar a los consumidores, Rojo GARrcia, Juan Carlos, «La realidad de la
pornografia infantil en Internet», RDPC 2002, n° 9, pag. 245. Vid. también DE LA CUEs-
TA ARZAMENDI, José Luis, «Las nuevas corrientes internacionales en materia de perse-
cucion de delitos sexuales a la luz de los documentos de organismos internacionales y
europeos», en Estudios de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1999, pags. 325y ss.

4 Para un anélisis de Derecho comparado exhaustivo acerca de las distintas re-
gulaciones penales nacionales en materia de pornografia, ya sea infantil, o «de adul-
tos» o «general» (también llamada «blanda»), no sélo en cuanto a la posesion sino asi-
mismo a la produccién, difusién, etc., vid. SIEBER, Ulrich, Kinderpornographie,
Jugendschutz und Providerverantwortlichkeit im Internet, editado por el Ministerio
Aleman de Justicia, Bonn, 1999, asi como, del mismo autor, con caracter mas resu-
mido, «Mindeststandards fiir ein globales Pornografiestrafrecht», en la revista Zeitschrift
fiir Urhaber- und Medienrecht (ZUM) 2000, cuaderno 2, pags. 89 a 105.

5 Contradice esta afirmacion, entre las legislaciones examinadas, inicamente la
suiza, que coincide con la espafiola en la previsiéon de un afio como méaximo de pri-
vacion de libertad. Tal sancién sera aplicable, en virtud del art. 197.4, apartado 3 bis
del StGB (salvo que se fije s6lo la alternativa de multa), a quien adquiera, se consiga a
través de medios electréonicos o de otro modo, o bien posea objetos o representaciones
que tengan por contenido conductas sexuales con nifios o animales, o conductas se-
xuales con acciones violentas. Y a su vez, se entienden por tales objetos, a tenor del nu-
mero 1° del art. 197, los «documentos pornograficos, o grabaciones de sonido o ima-
gen, o ilustraciones o imagenes, u otros objetos de la misma naturaleza, o bien
representaciones pornograficas de una persona menor de 16 afios». Dicho apartado 3
bis fue introducido por la Ley Federal de 5 de octubre de 2001 (en vigor desde el 1 de
abril de 2002), sobre delitos contra la integridad sexual y prohibicién de la posesion de
pornografia «dura».

¢ Se refiere el United States Code, en su paragrafo 2252, apartados a.4.A'y B —den-
tro del Capitulo 110 (Explotacion sexual y otros abusos de nifios) de la Parte I del Ti-
tulo 18— a toda persona que a sabiendas posea uno o mas libros, revistas, peliculas,
cintas de video u otro material que contenga cualquier representacion visual, habiendo
sido éste enviado por correo o por barco o transportado en el comercio interior o ex-
terior, o bien producido empleando materiales que hayan sido enviados por correo, o
por barco, o transportados por cualquier medio, incluso por ordenador (letra B), asi
como a toda persona que dentro de la jurisdiccion especial maritima o territorial de los
Estados Unidos,... a sabiendas posea uno de los citados materiales (letra A), siempre
que (en cualquiera de los dos casos): (i) la produccion de tal representacion visual im-
pligue el uso de un menor tomando parte en una conducta sexual explicita; y (ii) tal re-
presentacion visual sea de dicha conducta. Ambos comportamientos por igual llevan
aparejada, de acuerdo con la subseccion b) de ese paragrafo 2252, la pena de prision
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cana®, al mas moderado plazo de, como mucho, dos afios de priva-
cién de libertad, indicado por las normativas penales francesa’, aus-
triaca® y alemana (manteniendo esta ultima la alternativa mas be-
nigna de multa)®, sin olvidar los tres afios de reclusiéon contemplados
como limite punitivo superior por el Codice penale italiano, junto
con una sancion pecuniaria no inferior a tres millones de liras'.

de hasta 5 afios y/o la de multa «de acuerdo con este titulo»; si bien, para el supuesto
de que se haya cometido ya con anterioridad este delito, u otros sexuales graves con-
tra adultos o contra menores, o algin otro de los que se enuncian en el mismo apar-
tado, u otro de produccién, trafico o posesion de «pornografia infantil», la pena de
prisién correspondiente oscilara entre los dos y los diez afios. En definitiva, este pre-
cepto comentado afecta a la posesion de la denominada pornografia real. Por otro
lado, con una redaccién mucho méas genérica y extensiva aparece el paragrafo si-
guiente, 2252A, apartados a.5.A y .B, introducido en 1996 y reformado por ultima vez
en 2003, donde se castiga a aquel que a sabiendas posea algun libro, revista, periédi-
co, pelicula, cinta de video, CD o cualquier material que contenga una imagen de por-
nografia infantil, asi como cuando dicho material, o los elementos con los que éste se
haya producido, hayan sido enviados por correo o por barco o transportados en el co-
mercio interior o exterior por cualquier medio, incluso por ordenador. Y a continua-
cion, la subseccién b.2 del mismo paragrafo impone a «cualquiera que viole, o inten-
te violar o conspire para violar la subseccién a.5» la pena de prisién no superior a los
diez afios y multa, con la posibilidad, para los supuestos habituales de agravacién, de
aplicar entre diez y veinte afios. En cualquier caso, tanto uno como otro precepto li-
mitan de facto la punibilidad de la posesion de pornografia a los supuestos en que el
autor detente al menos tres de esos documentos o materiales con contenido obsceno:
en efecto, a tenor de los subapartados ¢).1 y d).1 de los citados pardgrafos 2252 y
2252A, respectivamente, constituird un motivo de defensa en relacién con las infrac-
ciones previstas en ellos el hecho de que el acusado «posea menos de tres materiales
que contengan alguna representacion visual prohibida por tal paragrafo» (§ 2252), o
bien, «menos de tres imagenes de pornografia infantil» (§ 2252A).

7 A este respecto, el art. 227-23 del Codé penal menciona desde su reforma por la
Ley de 4 de marzo de 2002, n° 305/2002, también el hecho de detentar una imagen o
representacion de un menor cuando muestren un caracter pornogréafico, aplicando a
este comportamiento una pena de 30.000 francos de multa y dos afios de prision, in-
ferior en tres afios a la que corresponde al tipo basico de grabacion, transmision, di-
fusion, importacion o exportacion de dichas imagenes.

8 Segun el apartado 3°, inciso 2°, del § 207a del Strafgesetzbuch austriaco, relativo
a «Representaciones pornograficas de menores» (paragrafo introducido en 1994),
habra de castigarse con tal pena al que se consiga o al que ya posea una representacion
pornografica de un menor de edad, de acuerdo con la definiciéon que de ésta contiene
el apartado 4° del mismo § 207a.

° A tenor del § 184.b.1V del Strafgesetzbuch germano, se castiga con tal sancién de
hasta dos afos de prisién o multa a quien lleve a cabo actos para procurarse la posesion
de documentos pornograficos que reproduzcan un hecho real o con apariencia de rea-
lidad, o a quien posea dichos documentos. Y en efecto, esta conducta se tipificé ya a
través de la Ley 27.2 de revisiéon o modificacién juridico-penal, de 23 de julio de 1993
(27. Strafiinderungsgesetz, StAG). Sin embargo, en un principio se establecié la pena de
prisién sélo hasta un afio, elevandose mas tarde a un bienio en virtud de la Ley de Re-
forma de los Delitos Sexuales de 27 de diciembre de 2003 (SexualdelAndG).

10 Asi lo prevé su art. 600-quater, introducido por la Ley de 3 de agosto de 1998,
269/98, en vigor desde 1 de enero de 1999, para aquel que, «conscientemente se provea
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II. Una controversia cientifico-penal: ;presenta la
conducta de simple posesion de pornografia
infantil el grado suficiente de ofensividad
en relacion con el bien juridico de la indemnidad
sexual del menor? Importancia de los objetivos
pragmaticos en la represion de dicho consumo
y critica a los mismos

En consonancia con esa mencionada linea politico-criminal mas
comedida, la doctrina penal espariola formulada ya con respecto a la
primera reforma en materia de delitos sexuales en el Cédigo Penal de
1995, correspondiente a 1999, advertia de forma unanime de la im-
procedencia de incriminar el simple consumo de pornografia infantil,
congratulandose acerca de la mayor sensatez demostrada por el le-
gislador patrio frente a las corrientes represivas imperantes a nivel in-
ternacional'!. Asi, destacaban los autores la dificultad de determinar
el bien juridico penal que realmente se estaria protegiendo a través de
la sancién de dicho comportamiento. Y en efecto, sigue siendo ésa
una duda comprensible en cuanto al vigente art. 189.2 CP, ya que re-
sulta desconcertante afirmar que quien contempla de modo privado
las fotografias del menor, tratindose de un acto definitivamente ale-
jado en el tiempo, en el espacio y en la linea de accién de aquel epi-
sodio de abuso sexual que haya dado origen al material pornogréfico,
pueda estar todavia vulnerando la indemnidad sexual de tal menor.
Por el contrario, la evidencia de que el hecho del abuso ha llegado a
su consumacion total, y aquella lesién de la intangibilidad sexual se

o disponga de material pornografico producido por medio de la explotacion sexual de
menores de dieciocho afios».

' De esta opinion, vid. MORALES PRATS, Fermin/GARciA ALBERO, Ramén, Comen-
tarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 3.2 ed., Edit. Thompson-Aranzadi, Navarra,
2002, pags. 374 y 375; TAMARIT SUMALLA, Josep M.%, La proteccion penal del menor fren-
te al abuso y la explotacion sexual, Edit. Aranzadi, 2002, pags. 110, 111, 158 y 159.
Igualmente poco partidarios de una tipificacién penal del comportamiento de simple
consumo de pornografia infantil se muestran DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., «Las
nuevas corrientes internacionales...», cit., pags. 370 a 373, y Rojo GARcia, J.C., «La rea-
lidad...», cit., pags. 248 y 249. Asimismo, ya después de la reforma ha expresado su dis-
conformidad con esta regulacién MoRILLAS FERNANDEZ, D.L., Andlisis dogmadtico..., cit.,
pags. 321 a 328. Por otra parte, en Alemania han dudado también de la eficacia
practica y de la legitimidad de tal decisién politico-criminal LENCKNER, Theodor/PE-
RRON, Walter EISELE, Jorg, en SCHONKE/SCHRODER (direct.), Systematischer Kommentar
zum StGB, 27.% ed., Miinchen, 2006, pags. 1618 y ss. (1622-1623 y marginal 15). Por el
contrario, a favor de la inclusiéon de dicha modalidad de posesién en el elenco de tipos
contra la indemnidad sexual del menor, véase GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, en el
Prologo a la 5.2 ed. del Cédigo Penal, Edit. Tecnos, Madrid, 2000, pag. 18 a 20.
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halla plenamente agotada en sus efectos, la tendencia ofensiva con-
cluida, invita a considerar que han de ser otros los bienes juridicos
del menor o, incluso, de posibles distintos titulares, los que quedaran
en peligro, o gravemente menoscabados, con ocasién de dicha con-
ducta de posesion'2.

Sin embargo, en el marco de la literatura cientifico-penal germa-
na se defiende mayoritariamente la presencia de un interés juridico
fundamental en la persecucion de tales conductas, que explicaria la
presencia desde el afio 1993 del comportamiento de simple posesién
de pornografia precisamente entre los tipos contra la autodetermi-
nacién sexual («die sexuelle Selbstbestimmung»): ese interés o valor
consiste en la protecciéon del menor de catorce anos frente a actua-
ciones de abuso o maltrato sexual por parte de los adultos. Por con-
siguiente, en coherencia con la posicién sistematica que el §184.b.IV
StGB ocupa en el catalogo de infracciones de la Parte Especial del
Strafgesetzbuch, ha de entenderse que se castiga aqui también por una
conexion, aunque s6lo muy lejana, con el fundamento general de
todo el precepto, que es el de evitar la posibilidad de que los menores
sean convertidos en «protagonistas» de tales representaciones por-
nograficas; y tal propdsito se intenta perseguir por medio de una in-
directa erradicaciéon» del mercado de pornografia infantil'. En efec-
to, a partir de la argumentacion sostenida por tales autores alemanes
se infiere con claridad el papel preponderante que en la interpreta-
cién de esos tipos y de sus diversos elementos juega la finalidad de

12 Este es el punto de vista que, por ejemplo, manifiesta MORILLAS FERNANDEZ, D.
L., Andlisis dogmadtico..., cit., pag. 322.

13 Por todos, vid. LENCKNER, T./PERRON, W. EISELE, J., SK-StGB, cit., pag. 1622,
marginales 13 y 15: la razén para incriminar la simple posesion ser4, junto con otras,
la proteccién indirecta de los potenciales protagonistas de tales filmaciones, tratando
de evitarse la creacion y el mantenimiento de dicho mercado vy, con ello, que aumen-
te la demanda de esta pornografia. Asimismo, sobre ese interés juridico penal, deno-
minado «Darstellerschutz», por proteger al «representado», «actor» o «protagonista»
de la pornografia infantil, asi como, detalladamente, sobre la forma en que distintos
Ordenamientos occidentales llevan a cabo tal tutela, véase SIEBER, U., «Mindeststan-
dards...», cit., pags. 89 y ss. De la misma manera, en Kinderpornographie, Jugends-
chutz..., cit., pags. 58 y 59, entiende este autor que la represién de la pornografia
«dura» se fundamenta, desde el punto de vista juridico-material, no sélo por la nece-
sidad de proteger al concreto menor utilizado para la elaboracién de las iméagenes
obscenas, sino también porque ha de prevenirse la realizacién de actos semejantes
(pag. 60); lo cual explicaria, en fin, la orientacién tan estricta seguida en este ambito
por las legislaciones penales nacionales, entre ellas la alemana, de tal forma que se
castiga incluso la simple tentativa de obtener la posesién, o la tenencia de la deno-
minada pornografia ficticia o «virtual», etc.. Criticamente hacia esa fundamentacion
para el tipo penal de posesion, a juicio de ellos «poco convincente», vid. LACKNER,
Karl/KUHL, Kristian, en Strafgesetzbuch Kommentar, C.H.Beck Verlag, 25.% ed., Miin-
chen, 2004, pag. 776, marginal 8.
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impedir el fomento del abuso sexual de menores. De hecho, dicha im-
portancia puede percibirse, por ejemplo, en el dato de que a través del
§ 184.b.I StGB se sanciona con idéntica pena la conducta de trdfico de
pornografia real (elaborada mediante la utilizacion directa y efectiva
de menores), la de pornografia infantil simulada (ya sea artificial,
creada unicamente gracias a medios técnolégicos de manipulacion de
imagenes, o técnica, con la participacién de adultos caracterizados
como nifos), y la de pornografia virtual (es decir, la que consiste en
iméagenes ficticias creadas parcialmente mediante fotografias de me-
nores reales e identificables), con tal de que cualquiera de esas mo-
dalidades, como indica dicho precepto, tenga por contenido el abuso
sexual de menores'*. Y dicha proteccion por parte de la ley se dirige no
s6lo hacia aquellos nifios en concreto cuyo maltrato sea el objeto
del material pornogréafico con el que se trafique, sino también «contra
los efectos de estimulo y de (posible) emulacién que pueda tener
una difusién publica, e incluso aquella que se realice en el marco de
un grupo cerrado»!>.

De una forma muy semejante habria de concluirse en el &mbito
de la regulacién penal espanola, habida cuenta de que los tipos
contra la produccién y el trafico de pornografia infantil, incluida la

4 Sobre la distincién entre todas esas variantes véase, por ejemplo, MORILLAS
FERNANDEZ, D.L., Andlisis dogmadtico..., cit., pags. 68 a 70. A mi juicio, pues, esta deci-
sién normativa s6lo puede explicarse desde la perspectiva de que dichas imagenes si-
muladas o virtuales, aunque no impliquen tras ellas la realizacién efectiva de abuso se-
xual alguno, puesto que han sido compuestas por ordenador, sin embargo, en la
medida en que reflejan una conducta desde el punto de vista externo (de lo que se ve)
de abuso sexual, si que podrian, supuestamente, conllevar un fomento o promocién
directa de tales abusos sexuales con menores. De la misma forma, indica el Ober-
landgericht (Tribunal superior del land) de Hamburgo, en su Sentencia de 3 de mayo
de 1999, resefiada en el Repertorio de Jurisprudencia penal de la revista Neue Zeitsch-
rift fiir Strafrecht (NStZ-RR), 1999, pags. 329 y 330, que la conducta especifica de po-
sesion de pornografia infantil no presenta un contenido de injusto o desvalor distinto,
inferior, que el que corresponde a la modalidad de «procurarse la posesion para si o
para un tercero», previstas ambas en el § 184.b. IV StGB. Igualmente, no se ha esta-
blecido gradacién o estadio intermedio alguno entre sendas variantes, lo que viene a
excluir que una de ellas sea sustancialmente diferente en cuanto a su gravedad que la
otra. Y ello se explica, de acuerdo con el Tribunal, porque la razén de la incriminaciéon
consiste en ambos casos en impedir que se siga produciendo tal material y que, por lo
tanto, continte el maltrato y abuso sexual de menores. Distintos serian, en cambio, los
supuestos de posesion de armas o de drogas, como otros objetos prohibidos por el De-
recho, en cuyo caso si que existiria una diversidad cualitativa entre la conducta de
mera tenencia y otras relacionadas: vg., entre detentar un arma y manejarla (esto al-
timo seria mas peligroso), o entre poseer drogas y traficar con ellas (diferente conte-
nido de injusto).

15 Vid. TRONDLE, Herbert /FISCHER, Thomas, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
53.2 ed., C.H.Beck Verlag, Miinchen, 2006, pags. 1183 y 1184, marginal 2, aunque con
una actitud critica hacia tal legislacion.
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variante referida a la posesién para el propio consumo, aparecen
insertos en el Titulo VIII del Libro II del CP, entre los delitos contra
la libertad e indemnidad sexuales. Por consiguiente, partiendo del
objetivo practico de eliminar el mercado de este material obsceno,
se habria configurado, segtin estiman la generalidad de los comen-
taristas espaiioles, a lo sumo un delito de peligro abstracto para el
bien juridico de la libertad o indemnidad sexual de los menores!®.
Sin embargo, como ha indicado algtin autor, la mera posesion es-
tatica, el simple mantenimiento de tal poder de disposicién no seria
en realidad lo que directamente fomentaria dicha actividad co-
mercial, sino mas bien la demanda, es decir, las conductas dirigidas
a procurarse o proporcionarse esa posesion. En la legislacién ger-
mana, concretamente, junto con el comportamiento de posesion se
ha tipificado también el de «procurarse la posesién» (o asimismo el
de proporcionarsela a otro): en tal sentido, sefialan ciertos autores
que casi siempre que el poseedor verdaderamente fomente el mer-
cado de pornografia infantil sera porque en realidad esta llevando a
cabo el comportamiento de «proporcionar la posesién a otro» —a
saber, cuando a través de la tenencia de ese material despierte, a su
vez, en otra persona el interés por adquirir el producto, por ejemplo
porque se lo preste, etc.—. En consecuencia, la duda que se plantea
es la siguiente: ;qué se pretende sancionar mediante esa segunda
modalidad de «posesién» a secas? ¢Simplemente la posibilidad de
que el consumidor pueda incitar a otra persona a que también uti-
lice semejante material? No obstante, concluye este sector doctri-
nal, dado que el tipo no exige esta tltima accién o propésito de di-
fusién para que la tenencia sea punible, es de suponer que el
legislador (tanto el aleméan como el espafiol) se haya conformado
con la posibilidad de que ello ocurral”’. Pero, contrario sensu, otras
muchas voces, comprensiblemente, abogan por centrar la represion

16 En particular, lo sitiia en esta categoria CARMONA SALGADO, Concepcién, en De-
recho Penal Espariol, Parte Especial, Edit. Dykinson, 2.2 ed., Madrid, 2005, pag. 318, si-
guiendo a BALDOVA PASAMAR; por su parte, de «peligro abstracto remoto» lo considera
ORTS BERENGUER, Enrique, en Derecho Penal, Parte Especial, con VIVES ANTON, CAR-
BONELL MATEU, GONZALEZ CUSSAC y MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Edit. Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2004, pag. 294: por esta via se intenta disuadir al usuario a fin de que los pro-
ductores no sigan fabricando y comercializando dicho material.

17 Vid. LENCKNER, T./PERRON, W. EISELE, J., SK-StGB, cit., pag. 1622, marginal
15: cabe que se pretenda asimismo, con el tipo de la mera posesion, castigar al sujeto
sélo en aquellas escasas ocasiones en que haya adquirido la tenencia de forma direc-
ta, porque haya él mismo fabricado el material; o bien, cuando no se le pueda san-
cionar por «facilitarse la posesion», ya sea porque tal acto no fue consciente, ocurrié
de buena fe, y fue s6lo después de adquirir cuando el individuo se percaté del conte-
nido ilicito del material, o porque no pueda demostrarse el hecho en si de la adquisi-
cién.
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estatal mas bien en el colectivo de los traficantes, distribuidores,
proveedores, etc.!8.

En cualquier caso, el planteamiento, sobre todo a nivel pragma-
tico, partidario de debilitar el mercado de la pornografia infantil
tratando de disuadir de su utilizacién incluso con sanciones penales,
se encuentra ampliamente extendido entre la doctrina y viene siendo
alegado con frecuencia para justificar la existencia de éstas'®. Sin
embargo, la propia Corte Suprema de los Estados Unidos ha negado
en alguna resolucion que resulte aceptable recurrir a argumentos de
ese tipo para defender la incriminacion del consumo, ya que «el Es-
tado no puede prohibir la simple posesién de material obsceno sobre
la base de que...ello es una consecuencia necesaria del plan legal es-
tablecido prohibiendo la distribucién de dicho material»?°. O bien, se
ha sostenido en alguna resolucién que no cabe prohibir determina-
das conductas, en principio protegidas por el principio fundamental
de la libertad y autonomia de los ciudadanos, sélo por el hecho de
que se asemejen a otras que si resulten ilicitas, simplemente con
objeto de facilitar la lucha contra estas tltimas?'. Por lo tanto, aun-
que a la hora de justificar el castigo de la mera posesién se aleguen
asimismo las dificultades que plantea, en el caso de la tenencia des-
tinada al trdfico, la prueba de que el poseedor alberga precisamente
dicha intencién o de que ya se esté llevando a cabo la distribucién,
tal obstaculo en cuanto a la persecucion de estos delitos no puede

18 A favor de esa opcién se pronuncian, por ejemplo, DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L.,
«Las nuevas corrientes...», cit., pag. 373, y MORILLAS FERNANDEZ, D.L., Andlisis dog-
madtico..., cit., pag. 323 («el problema de la pornografia infantil se encuentra en el ini-
cio de la cadena de trafico y no en el consumidor final...»).

19 Asi, aunque con escaso convencimiento, antes de la reforma de 2003 indicaba
TAMARIT SUMALLA, J.M.2, La proteccion penal..., cit., pag. 158, que dichas razones prag-
mdticas, basadas en que la posesion de pornografia pueda resultar peligrosa al favo-
recer futuras posibles victimizaciones de menores, serian probablemente las tnicas
que lograrian justificar una eventual tipificacién de esa conducta. En una critica ne-
gativa, se refiere también a tal criterio como el que en verdad ha conducido al legis-
lador a crear este tipo de mera posesién, CARMONA SALGADO, C., Derecho Penal Espa-
7iol..., cit., pag. 318. En cambio, GIMBERNAT ORDEIG, E., Prélogo a la 5.2 ed. del Cédigo
Penal, cit., pag. 19, lo defiende como motivo legitimo para una necesaria represiéon pe-
nal del comportamiento, equiparando éste y su efecto incentivador para el mercado de
pornografia con el caso de la receptacién (constitutiva a la sazén de delito), en rela-
cién con el trafico de objetos sustraidos y la actividad criminal de robo.

20 Vid. al respecto la Sentencia Stanley versus Georgia, de 7 de abril de 1969, en el
resumen de la misma o «Syllabus», apartado c¢), asi como en su texto completo, re-
dactado por el Juez Ponente, MARSHALL, J., con nimero de referencia 394 U.S. 557.

21 De tal modo se indica en la Sentencia del caso Ashcroft versus The Free Speech
Coalition, de 16 de abril de 2002, resumida por EMPT, Martin, «Virtuelle Kinderpor-
nografie als verfassungsrechtlich geschiitzte Meinungsfreiheit?», en la revista ZUM
2002, cuadernos 8 y 9, pags. 613 a 620 (619).
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llegar «a justificar una lesién del derecho de todo individuo a leer u
observar lo que le plazca. Y porque ese derecho es tan fundamental
para nuestra idea de libertad individual, no se puede justificar su res-
triccién en base a la necesidad de facilitar la aplicacién de otras
normas juridico-criminales que por el contrario si sean validas»22.

Ademads, como otro argumento practico del legislador al crear el
tipo penal de mera posesion, se ha aludido al potencial criminégeno
que en si mismo entrafaria dicho consumo de material pornografico
fabricado con menores, en la medida en que la persona que lo con-
temple, probablemente al efecto de excitarse sexualmente, podria
sentirse empujada a cometer una accién efectiva de abuso o maltrato
sobre nifios. Bajo tal premisa, se consideraria entonces necesario re-
primir la practica sexual consistente en visualizar dichas especificas
imagenes obscenas o, dando un paso mas, incluso directamente erra-
dicar el propio trastorno o desviacién psico-sexual de quienes hallan
una satisfaccion erética en esa contemplacién??. A este respecto, si-
tuandonos en el nuevo espacio mediatico de Internet, sucede que la
posibilidad de acceder con notable libertad, seguridad y rapidez a tal
producto, asi como la de comunicarse y relacionarse con otras per-
sonas que comparten el mismo interés y habito, si bien no tiene por
qué conducir necesariamente a la perpetracion de esos delitos de
abuso (no estd demostrado), si que suscita en los consumidores un
sentimiento de comunidad, de identidad como grupo, que refuerza o
confirma su distorsién cognitiva en relacién con la sexualidad de los
menores: es decir, su idea patologica de que éstos son perfectamente
capaces de tener ese tipo de sensaciones y de ejercer con libertad y
autonomia su actividad sexual, como si fueran personas ya maduras,
desarrolladas, adultas, siendo entonces tal tendencia peddéfila Gini-
camente otra opcién sexual mas, natural, sélo diferente a las habi-
tuales y por ello incomprendida?*.

22 Véase el extracto de la Sentencia Stanley v. Georgia recogido a su vez por
EMPT, M., «Virtuelle Kinderpornografie...», cit., pag. 619.

23 Sobre este posible —aunque criticable— objetivo practico se pronunciaba, con
carécter previo a la reforma de 2003, TAMARIT SUMALLA, J.M.2, La proteccion penal...,
cit., pag. 158, asi como, mds recientemente, MORILLAS FERNANDEZ, D.L., Andlisis dog-
madtico..., cit., pags. 322 y 323.

24 Acerca de esta evolucién sociolégica, vid. Rojo GARCIA, J.C., «La realidad...», cit.,
pags. 241 a 243; asi como TAMARIT SUMALLA, J.M.%, La proteccion penal..., cit., pags. 158
y 159: en opinién de este ultimo, a priori tal seria el argumento mas serio a la hora de
justificar la tipificacién de la posesioén de pornografia infantil, ya que al afianzarse di-
cho trastorno cognitivo se podria estar coadyuvando indirectamente a que en el futuro
se produjeran nuevos episodios de abusos sexuales de menores. En torno a semejan-
te efecto de este material sobre las concepciones erréneas de los peddéfilos, que al pa-

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 18 (2006)



EL TIPO DE MERA POSESION DE PORNOGRAFIA INFANTIL EN EL CODIGO... 181

ITl. Basqueda de una opcion alternativa que legitime
la sancion penal de la simple posesion: ;pueden
tenerse en cuenta otros bienes juridicos del menor
que resulten afectados, como la dignidad
o el derecho a la intimidad o a la propia imagen?

En cualquier caso, por muy reprochable y socialmente perniciosa
que pueda parecer a la inmensa mayoria de los ciudadanos la condi-
cién sexual anormal del pedéfilo, asi como el propio comportamien-
to de intercambio de fotografias en la Red, sin embargo, desde un en-
foque estrictamente de técnica juridico-penal debe analizarse hasta
qué punto las disposiciones del texto punitivo constituyen el instru-
mento mas adecuado y legitimo para contrarrestar esas tendencias. Y
tal pregunta parece necesaria, en especial teniendo en cuenta que no
estda ni mucho menos probada una relacién efectiva entre el compor-
tamiento de consumo o de intercambio de semejante material y el
transito a la comisién de actos penalmente relevantes de abuso sexual
de menores?. Al contrario, de acuerdo con las opiniones cientificas
sobre la materia, la mayor parte de quienes padecen la alteraciéon no
llegan a traspasar el terreno de la fantasia, conforméandose con vivir
esa expresion «enfermiza» de la sexualidad de modo individual y
privado?®. En definitiva, la mera accién de poseer y contemplar foto-

recer si se habria demostrado empiricamente, véase la Sentencia del caso Regina
versus Sharpe, de 26 de noviembre de 1998, de la Corte Suprema de Columbia Brita-
nica (British Columbia), una de las principales regiones del Estado de Canad4; en es-
pecial, su FJ. 13.

%5 De acuerdo con TAMARIT SUMALLA, J.M.?, ibidem, pag. 158, sancionar penal-
mente la posesion de pornografia infantil implicaria castigar no una provocacién di-
recta al abuso, sino s6lo «una incitacién a una desviacién sexual que puede llegar a
provocar un atentado contra un bien juridico», lo cual supondria, a su entender,
«un desmedido e insélito avance de la barrera de proteccién». Por otro lado, en el con-
texto de la jurisprudencia penal de la Corte Suprema americana, en concreto en la
Sentencia ya citada de Stanley versus Georgia, de 7 de abril de 1969, puede leerse, so-
bre la posibilidad de que el consumo de pornografia incite a un comportamiento se-
xual desviado o a delitos de violencia sexual, el siguiente comentario: «parece haber
poca base empirica para tal afirmacién. Dado el actual estado de conocimiento, el Es-
tado no deberia prohibir la simple posesién de material obsceno sobre la base de que
ello puede conducir a una conducta antisocial méas de lo que habria de prohibir la po-
sesion de libros de quimica bajo el argumento de que podrian llevar a una persona a
producir bebidas alcohdlicas en su propia casa.»

26 Comparten tal planteamiento MORILLAS FERNANDEZ, D.L., Andlisis dogmadtico...,
cit., pags. 323 a 325, y Rojo GARcia, J.C., «La realidad...», cit., pags. 240 y 241, reco-
nociendo este tltimo que ése es uno de los mas polémicos debates en los foros inter-
nacionales, administraciones de policia y grupos de investigaciéon criminoldgica a pro-
posito del problema de la pornografia infantil. En tal sentido, tanto las opiniones de
los practicos como las de los tedricos en la materia coinciden en que la mayoria de los
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grafias, imagenes animadas, etc., aunque ética y culturalmente abo-
minable, carece por si misma de lesividad alguna en relacién con el
bien juridico de la indemnidad sexual de los menores, tanto de los
que en su dia fueron forzados a intervenir en la elaboracion de dicho
material como de aquellos que, en el futuro, pudieran ser objeto del
mismo maltrato?’.

Todas las reflexiones anteriores, compartidas por la mayoria de la
doctrina juridico-penal y criminolégica espanola, nos permiten adop-
tar diferentes opciones interpretativas: por una parte, podria tratar
de identificarse otros bienes juridicos, ya sean personales y titulari-
dad de los mismos menores, ya sean colectivos y del conjunto de la
sociedad, como los auténticamente tutelados en los tipos de trafico y
posesion de pornografia infantil, mas alla del concepto de libertad o
indemnidad sexual del menor, y en la medida en que dicho valor ya
resulta de todos modos inmediatamente preservado gracias a los ti-
pos de abusos y agresiones sexuales. O bien, por otro lado, seria
igualmente factible defender la intrascendencia penal de dicha con-
ducta de posesién en favor de la protecciéon de otros intereses y
principios fundamentales del Ordenamiento constitucional. En cuan-

consumidores de tal producto no llegan a concretar realmente sus fantasias. Por
otro lado, en el FJ. 21 de la citada Sentencia Regina versus Sharpe, de la Corte Su-
prema de British Columbia, se indica la falta de evidencia cientifica acerca de una
eventual conexién entre la mencionada «distorsién cognitiva» de los pederastas, po-
siblemente acentuada o reafirmada por el consumo de dicha pornografia infantil, y un
incremento proporcional significativo en el peligro que dichos pedéfilos representen
para los nifios: asi, como prueba algtn estudio, la persona que sea propensa a poner
en practica sus fantasias probablemente lo hara, con independencia de que se ex-
ponga o no a dicha pornografia.

27 Con este tenor, vid. TAMARIT SUMALLA, J.M.?, La proteccion penal..., cit., pag. 158.
También DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., «Las nuevas corrientes...», cit., pags. 372y 373,
quien considera que sancionar y aplicar medidas penales contra el pederasta por el
mero hecho de serlo y al margen de las acciones concretas cometidas constituye un
ejemplo més de Derecho Penal simbélico, implica un elevado riesgo de criminaliza-
cién de aquél, lesiona principios basicos generalmente aceptados como limites de toda
la politica penal y, ademads, no est4 claro que resulte una medida eficaz. En un senti-
do muy parecido, sefiala MORALES GARCIA, Oscar, «Criterios de atribucion de respon-
sabilidad penal a los prestadores de servicios e intermediarios de la sociedad de la infor-
macion», en Delincuencia informdtica, Problemas de responsabilidad, VVAA. (dirig. por
el mismo), Cuadernos de Derecho Judicial, edit. por el Consejo General del Poder Ju-
dicial, n° IX, Madrid, 2002, pags. 181 a 239 (189 y 190), que la percepcion de la in-
formaética y de Internet como una fuente de enormes peligros ha ocasionado en los pa-
ises desarrollados una tendencia expansiva en la utilizacién del Derecho Penal
también en este ambito de posibles actuaciones criminales. Y fruto de esa orientacion
resulta en concreto la extensién de la relevancia penal en cuanto a la pornografia in-
fantil «<hasta estadios previos completamente alejados de la libertad sexual y préximos
a concepciones prefiadas de carga moral sobre las tendencias sexuales», como sucede
en relaciéon con la tipificacién de la posesiéon para el consumo personal.
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to al primero de esos hipotéticos puntos de vista, conviene tener en
cuenta la opinién expresada por cierto sector de la doctrina espafo-
la, si bien sélo en relaciéon con el comportamiento de difusion de esas
imagenes, representaciones audiovisuales, etc. (art. 189.1.letra b), en
el sentido de que, con independencia de la intangibilidad sexual del
menor, todavia seria posible discernir otros bienes juridicos perso-
nales de éste, por ejemplo sus derechos fundamentales a la dignidad,
integridad moral e intimidad, a la propia imagen y al libre desarrollo
de su personalidad, como intereses vulnerados a través de dichos ac-
tos de trafico. Asi, se indica, en el momento en que se distribuyen los
documentos pornograficos, aunque se ha consumado formalmente
ya el delito contra la indemnidad sexual del menor (o en su caso,
también contra la intimidad) por lo que respecta a la produccién del
material, atin no se ha agotado la linea de accién peligrosa, de tal
manera que podrian seguir apareciendo efectos contrarios al Orde-
namiento juridico?s.

En la misma linea, se ha llegado incluso a proponer un sistema de
concurso de normas o de delitos, segiin los casos, entre esos tipos de
elaboracién y trafico de pornografia infantil del art. 189.1 CP, letras
a) y b), por un lado, y por el otro, los delitos contra el derecho a la in-
timidad y la propia imagen de los arts. 197.1 (utilizacién de artificios
técnicos de transmision, grabacién o reproduccién de la imagen con
el fin de descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro sin su
consentimiento = elaboracion), 197.3 (difundir, revelar o ceder a ter-
ceros datos, hechos descubiertos o imagenes captadas de aquella
forma oculta o subrepticia, con conocimiento de su origen ilicito,

28 Cfr. TAMARIT SUMALLA, J.M.?, La proteccion penal..., cit., pags. 157 y 158. A este
respecto, puede traerse a colacién el caso de la reciente desarticulacién en Espafia de
una red de pornografia, gracias a la denuncia presentada por una joven que, en su dia,
contando tan solo 13 afios de edad (en el momento de la denuncia ya tenia 17), habia
realizado ella misma varias fotografias de su cuerpo desnudo con una cdmara digital
para enviarselas por Internet a un amigo, que asi se lo habia pedido; al cabo del tiem-
po, tuvo conocimiento de que estaban siendo distribuidas a otras personas en la
Red. En una hipétesis tal, entonces, resulta evidente que no se ha producido un
atentado directo contra la indemnidad sexual del menor, en la medida en que la ob-
tencién de las fotografias no ha tenido lugar a través de acto alguno de abuso o
agresion sexual por parte de terceros. De hecho, ese comportamiento deliberado
consistente en autofotografiarse y enviar las imégenes a una persona conocida, podria
asimilarse, a mi juicio, al de aquellas parejas jévenes que, siendo aiin menores de
edad, mantienen relaciones sexuales «libres» o no forzadas por ninguna de ambas par-
tes (ausencia de engafio o de prevalimiento). En definitiva, la posterior difusion «no
autorizada» de dichas instantaneas habria de ser considerada exclusivamente como
una lesion del derecho fundamental a la intimidad y al control de la propia imagen de
la menor afectada. Sobre ello, vid. por ejemplo la edicién on line del periédico Ideal de
Granada de 6 de julio de 2006 (www.ideal.es).
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pero sin haber tomado parte en su descubrimiento = trafico)?, y
197.5 CP (agravacion para el supuesto de que el sujeto pasivo sea me-
nor de edad). Asi, se indica, cuando, en el ejemplo concreto, el mate-
rial pornografico haya sido producido precisamente de forma clan-
destina y por medio de artificios técnicos, de tal manera que el menor
no haya percibido la intromisién en su esfera de privacidad, al tipo
penal de pornografia infantil, propiamente dicho, habra que anadir,
en concurso de delitos, la infraccion especifica contra su intimidad;
ello siempre y cuando, desde luego, pueda entenderse que tales ima-
genes «robadas» revisten un contenido especificamente sexual o van
a ser empleadas ex profeso para la produccion de material pornogra-
fico®®. En definitiva, de acuerdo con este planteamiento, el castigo de
las conductas de produccion o trafico de iméagenes obscenas como ex-
presamente lesivas del derecho a la intimidad o a la propia imagen
del menor exige que las mismas presenten ese plus de «insidiosi-
dad» que supone el que las fotografias, videos, etc., se hayan obtenido
a través de una observacién y grabacion clandestina u oculta, no
consentida, del menor victima.

A mi juicio, no obstante, es preciso tener en cuenta la especial
condicién juridica de éste, es decir, su incapacidad esencial para
consentir validamente en lo concerniente a la intervencién por parte
de terceros en su esfera de privacidad y en el marco de sus derechos
fundamentales. De hecho, de acuerdo con el art. 4.3 de la LO 1/1996
de Proteccion del Menor, de 15 de enero, se estima como intromisiéon
ilegitima toda utilizacién de la imagen de éste contraria a sus intere-
ses, aun habiendo recaido consentimiento del menor o de sus repre-
sentantes legales a dicha actuacion?!. Por consiguiente, la conducta de
distribucién o comercializacién de material pornografico elaborado
con imégenes de menores habra de ser reputada como lesiva del de-
recho fundamental a la intimidad del nifio o joven afectado; y ello,
por méas que dicho comportamiento no siempre llegue a integrar

2 Acerca de tal delito de difusién de informacién privada, vid., de forma mucho
mas amplia, GOMEZ NAVAJAS, Justa, La proteccion de los datos personales, Edit. Civitas,
Madrid, 2005.

30 Vid. MorALES PrATS, Fermin/GARcia ALBERO, Ramén, Comentarios a la Parte Es-
pecial del Derecho Penal, 5.2 ed., Edit. Thompson-Aranzadi, Navarra, 2005, pags. 356 a
3509.

31" Asi, de acuerdo con dicho precepto, «se considera intromision ilegitima en el de-
recho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen del menor, cual-
quier utilizacion de su imagen o su nombre en los medios de comunicacion que pueda
implicar menoscabo de su honra o reputacion, o que sea contraria a sus intereses in-
cluso si consta el consentimiento del menor o de sus representantes legales». A este res-
pecto, parece que también Internet debe considerarse como un «medio de comuni-
cacién» a los efectos de semejante prohibicién.
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exactamente los tipos previstos en el art. 197 CP, en la medida en que
no se hayan utilizados los mencionados artificios técnicos*. De esta
manera, podriamos concluir que las modalidades delictivas de trafico
y elaboracién de material pornografico del art. 189.1 CP van a supo-
ner en todo caso —y cuando se trate de la difusién, incluso princi-
palmente—, un atentado contra el derecho a la intimidad y a la propia
imagen del menor?.

A continuacién, pues, cabe plantearse hasta qué punto seria co-
rrecto trasladar tales parametros al ambito de la mera posesién, en-
tendiendo que quien simplemente adquiere tal informacién para su
disfrute o desahogo personal estaria prolongando aquel ataque contra
la dignidad y la privacidad de las victimas inicialmente causado por la
grabacién y la publicidad de las iméagenes3*. A este respecto, corres-
ponde recordar que entre los sefialados delitos contra la intimidad
comprendidos en el art. 197 CP no se incluye referencia alguna a la
hipétesis de posesion de esos datos ilegitimamente obtenidos, sino
Unicamente a los supuestos de captacion o de difusién de los mismos.
Por lo tanto, la tenencia de dicha informaciéon clandestina sin haber
tomado previamente parte en su obtencién no constituye una con-
ducta tipica relevante a los efectos del art. 197 CP. Tal circunstancia,

32 Un ejemplo de esta afirmacion lo encontramos en el ya mencionado caso de la
joven que se fotografié a si misma desnuda, habiéndose obtenido en tal supuesto las
imagenes obscenas, evidentemente, sin que tuviera lugar una alteracién de su inti-
midad personal y sin el uso de artificios técnicos, lo cual no resulta obstaculo, en cam-
bio, para que la distribucién posterior de aquéllas si constituya un delito contra dicho
bien juridico (véase nota 28).

33 Y de cualquier forma, me pregunto, si en tales tipos contra la intimidad del me-
nor y de pornografia infantil no tiene trascendencia el consentimiento de éste, dado
que no dispone aun de tal capacidad juridica, ¢cémo puede tener en cambio impor-
tancia, hasta el punto de que la conducta de elaboracién o trafico de pornografia que-
de sensiblemente agravada, incrementada en su contenido de desvalor, y convertida
en un delito distinto, contra la intimidad, el hecho de que el menor no haya percibido
que es objeto de grabacién o filmacién? Es decir, entiendo, si esa circunstancia es re-
levante en el caso de adultos, es porque éstos pueden en un momento dado consentir,
autorizar dicha «intromisién», con lo que la misma podria dejar de ser ilegitima. Sin
embargo, ¢qué valor puede tener el hecho de que el menor advierta o no dicha intro-
misién, si en ningtn caso podria llegar a consentirla validamente, privando asi de an-
tijuricidad o incluso de tipicidad la conducta? En consecuencia, me parece que todos
los supuestos de grabacion de nifios deberian tener, a priori, idéntico contenido de in-
justo, tanto los que hayan sido conocidos por dichas victimas como los que no.

34 De esa opinion, véase GIMBERNAT ORDEIG, E., en el Prélogo a la 5.2 ed. del Codi-
go Penal, cit., pag. 19: el adquirente que contempla una y otra vez las iméagenes por-
nograficas perpetiia «el ataque a la libertad y a la dignidad de los nifios que han sido
grabados previamente», por lo que sin duda corresponde sancionar penalmente la
conducta. Por el contrario, a juicio de TAMARIT SUMALLA, J.M.?, La proteccién penal...,
cit., pags. 111 y 158, la mera tenencia de pornografia infantil carece de toda ofensivi-

dad o lesividad.
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sin duda, induce a adoptar una solucién despenalizadora similar en
lo que concierne a los delitos de pornografia infantil. No obstante, no
conviene dejarse influenciar demasiado por este dato, habida cuenta
que, como se ha sefnialado supra, en principio toda utilizacién de
imégenes del menor perniciosa para sus intereses integraria una
invasién ilicita en su ambito de privacidad. Sin embargo, personal-
mente pienso que son extensibles a este &mbito, relativo al bien juri-
dico «intimidad», las mismas razones que en su momento se esgri-
mieron para la destipificacién de la conducta de posesiéon desde su
posible carga de lesividad contra el bien de la indemnidad sexual de
los nifios: a saber, su excesivo alejamiento material y temporal res-
pecto de la accién directamente ofensiva —la captacion y elaboracién
de las imégenes junto con su difusién—, y, por lo tanto, su falta de
peligrosidad suficiente para constituir un comportamiento con rele-
vancia tipica®.

IV. Toma de postura, favorable a la destipificacion
de la simple posesion de pornografia infantil

1. Supremacia de los derechos personales del consumidor
(libertad de conciencia, derecho a la «privacy»),
en una eventual ponderacion con los intereses
supraindividuales que pudieran entenderse
directamente afectados por la conducta de posesion
(moral social colectiva).

Descartadas otras opciones, procederia considerar seguidamente
la alternativa ya citada de la despenalizacion. A ese respecto, tomando
conciencia de la inocuidad y la ausencia de ofensividad que objetiva-
mente presenta la actitud de contemplacién privada de pornografia,
seria posible sostener que, en una ponderacién entre los derechos
fundamentales del consumidor, por un lado, y los intereses de la
mayoria social, por el otro, aquéllos llegaran a merecer primacia so-
bre éstos, una vez descartado que sigan en juego bienes juridicos in-
dividuales de los propios menores. En verdad, podria entenderse

35 Asi lo entiende, como se ha indicado en algiin momento anterior, MORILLAS FER-
NANDEZ, D.L., Andlisis dogmdtico..., cit., pag. 322, tanto en relacién con el bien juridi-
co de la libertad/indemnidad sexual como en cuanto a los de la intimidad, dignidad y
libre desarrollo de la personalidad del menor, puesto que todos ellos han sido ya le-
sionados por medio de las conductas que preceden a la posesién en la cadena del tra-
fico de pornografia.
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que, consumado el delito originario de abuso sexual, terminada la ac-
cién peligrosa desde el punto de vista estricto de la intangibilidad se-
xual del menor y, en definitiva, agotadas las distintas etapas del cur-
so lesivo (abuso sexual, fabricacion del material, distribucién y
comercializacion del mismo), ya la mera conducta de posesion de la
pornografia no implica per se méas efectos perjudiciales para ese con-
creto bien*. Y a partir de tal premisa, cabria la posibilidad de que
fueran preferentemente otros valores sociales y supraindividuales,
como quizas «la moral sexual colectiva», o la sensibilidad ética ma-
yoritaria, los que resultaran ofendidos de forma directa por similar
comportamiento, al ser éste objetivamente impudico, indecente o
desviado®’. En esa linea argumental, por consiguiente, a mi juicio po-
dria concederse prioridad al criterio de la libertad de conciencia y de
expresion de los ciudadanos —materializada aqui en la actitud del pe-

36 Vid. TAMARIT SUMALLA, J.M.?, La proteccion penal..., cit., pags. 157 y 158.

37 A este respecto, vid. MORILLAS FERNANDEZ, D.L., Andlisis dogmadtico..., cit., pags.
317 y 318, 322 y 323, senalando que tal planteamiento se contradice irremediable-
mente con los valores del Estado social y democrético de Derecho, fundado en el prin-
cipio de libertad de los individuos. Asimismo, indica MORALES PRATS, Fermin, «E[ De-
recho penal ante la pornografia infantil en Internet», en Contenidos ilicitos y
responsabilidad de los prestadores de servicios de Internet, VVAA (coord. por el mismo
y MORALES GARCiA, Oscar), Edit. Aranzadi, Elcano, 2002, pags. 95 a 118 (113), si bien
antes de que el legislador espafiol introdujera este tipo de simple posesién, que, de se-
guirse dicha linea politico-criminal (de «neointegrismo punitivo») tendente a la in-
criminacion de la mera tenencia, o bien incluso de la pornografia virtual, etc., en rea-
lidad el Derecho penal pasaria a tutelar intereses relativos a una difusa moral
colectiva, ya que tales conductas dificilmente alcanzarian ni siquiera el grado de in-
citacion directa a la pedofilia. Sobre el mismo tema, véase DiEz RIPOLLES, José Luis, en
Exhibicionismo, pornografia y otras conductas sexuales provocadoras. La frontera del
Derecho penal sexual, Edit. Bosch, Barcelona, 1982, pags. 38, 44 y 45, de acuerdo con
el cual, si se analizan las tesis tradicionales favorables a la prohibicién de la porno-
grafia «blanda» por considerarla nociva, dicho planteamiento presupone claramente
que ésta viene a atentar contra un bien juridico de naturaleza social, contra lo que se
denomina «sentimiento social normativizado», es decir, contra las pautas de conducta
sociales aceptadas generalmente como adecuadas. De esa manera, se defiende la re-
presion del acceso a la pornografia a fin de evitar «la difusién de las malas costum-
bres», o la decadencia moral o la corrupcién social (asi, sefiala DiEz RIPOLLES, la ratio
legis de la norma revela el interés juridico que ésta pretende proteger). De la misma
forma comenta CARMONA SALGADO, Concepcion, Libertad de expresion e informacion y
sus limites, Edit. Edersa, Publicaciones del Instituto de Criminologia, Madrid, 1991,
pags. 249 y 250, citando jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que la interven-
cién estatal dirigida al control de la pornografia ha de orientarse conforme a «la
sensibilidad moral del espectador medio», es decir, con la moral social colectiva. Y en
efecto, dicha doctrina judicial manifiesta que el legislador podra establecer limites
para preservar la moral piiblica o general (de igual manera lo indican el Convenio de
Roma de 1950 o el Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos de 1966, a los
que se debe recurrir, segun el art. 10.2 de la CE, a la hora de interpretar los derechos
fundamentales y su contenido esencial), partiendo, en todo caso, para la defini-
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défilo que busca su satisfaccion sexual individual en la contempla-
cién de las fotografias—, aun debiendo sacrificar para ello el bie-
nestar que una mayoria de personas hallaria en la represién incon-
dicional de tales tendencias®.

De hecho, este planteamiento, si bien puede parecer a priori des-
cabellado®, ha sido sostenido en su estructura esencial, amén de por
ciertas corrientes doctrinales de los tltimos tiempos*, también y es-

cién de dicha moral, de los principios y valores constitucionales. En definitiva, es in-
dudable que tal finalidad preside atin hoy la determinacién sancionadora del legisla-
dor en relaciéon con la conducta de simple posesiéon de pornografia «dura», dotada de
un grado de lesividad ya tan reducido en cuanto a bienes juridicos de caracter indi-
vidual.

38 No obstante, es evidente que puede existir una contradiccién esencial entre las
manifestaciones de caracter pornografico, como materializaciones de esa libertad de
expresion, y el limite fundamental a ésta consistente en la proteccién de la infancia
y la juventud, establecido por la propia Constitucién, art. 20.4 -limite que puede que-
dar fijado también a través de disposiciones penales, vg., los tipos que prohiben la
provocacién sexual, o el trafico de dicha pornografia cuando se estime incompatible
con la tutela de los menores, ya sea porque éstos se conviertan en destinatarios de la
misma, o porque se les utilice para la elaboraciéon de semejante material, lesionan-
dose asi sus derechos a la propia imagen, dignidad, indemnidad sexual, etc.-. En tor-
no a este aspecto, vid. CARMONA SALGADO, C., Libertad de expresion..., cit., pags. 249 y
250.

39 A dicha posibilidad de aplicar las libertades constitucionales de expresién y con-
ciencia, en sentido contrario a lo sefialado en la nota anterior, como limites a la re-
presion penal de la posesion de pornografia infantil (a saber, para los casos en que
esta represion perjudique el contenido esencial de esas libertades en la persona del
consumidor del material obsceno) se refiere, mencionando varios supuestos de la ju-
risprudencia americana y canadiense también comentados en el presente trabajo, SIE-
BER, U., «Mindeststandards...», cit., pags. 92 y 98.

40 Asi, puede consultarse la mencién que DiEz RiPOLLES, J.L., Exhibicionismo,
pornografia.., cit., pags. 82 a 87, realizara en torno a ciertos autores «modernos»
que, a la vista de las investigaciones criminoldgicas disponibles en esa época (1982) y
de la imposibilidad, revelada por éstas, de demostrar una efectiva nocividad social in-
tensa de la pornografia «blanda» sobre consumidores adultos (aunque tampoco pu-
diera probarse la absoluta inocuidad de la misma), se inclinaban por efectuar una
ponderacién de intereses en la discusién acerca de su penalizacién. (A esa misma in-
certidumbre acerca del efectivo caracter pernicioso de la pornografia, asi como a la
consiguiente diversidad de opiniones doctrinales sobre su necesaria represién penal se
refiri6 el Congreso sobre «Pornografia y Sociedad» celebrado en la regiéon de Baden,
Alemania, a finales de los afios 60, recogido en sus contenidos por BoHME, Wolfgang,
Verbot der Pornographie?, Radius-Verlag, Stuttgart, 1968, obra ésta cuya recensién co-
rresponde, a su vez, a CARMONA SALGADO, Concepcion, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Tomo XXX, n.° de mayo-agosto de 1977, pags. 497 a 503.) A saber,
puestos en relacion, por un lado, la libertad de cada ciudadano a leer o considerar lo que
quiera, y por el otro, la estima que merezcan los bienes juridicos que van a ser o que po-
drian ser lesionados o puestos en peligro debido a la difusién de ese material (por ejem-
plo, el derecho del menor a un desarrollo inc6lumne de su dimensién sexual), habria
que determinar en qué casos especificos procederia reprimir dichos contenidos y en
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pecialmente por varias Sentencias de la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos. Por ejemplo, con motivo de la causa Stanley versus Ge-
orgia, de 7 de abril de 1969, dicho Tribunal consideré que la simple
posesion de material obsceno nunca puede ser punible, ya que tal op-
cién politico-criminal implicaria un inadmisible control del pensa-
miento por parte del Estado, irreconciliable con el principio consti-
tucional de la libertad de expresion. En ese sentido manifesté la
Corte -si bien a propdsito del consumo de pornografia «blanda» o de
adultos- que «la Constitucién protege el derecho a recibir informa-
cién e ideas, con independencia de su valor social, y a ser en general
libre de intrusiones por parte de los gobernantes en la esfera privada
de cada uno, y libre del control de los propios pensamientos»*!. De
acuerdo con esa jurisprudencia, pues, aunque resulte plausible el in-
terés gubernamental en regular el uso de la pornografia, la afirma-
cién de dicho valor colectivo no puede ser aislada, en cualquier con-
texto del que se trate, de todos los intereses constitucionalmente
protegidos, ya que, se dice, también es fundamental el derecho a ser
libre, excepto en circunstancias muy restringidas, de intrusiones no
deseadas por parte de las autoridades en la esfera de privacidad per-
sonal. Asi, la mera caracterizacion de esas peliculas como «obscenas»

cuéles otros deberia primar el derecho a la libre y voluntaria excitacion sexual de la per-
sona adulta. Y a partir de este juicio, buscando una solucién intermedia que respeta-
ra la libertad del individuo, aunque no lograra garantizar una total proteccién de la ju-
ventud, los sectores de opinién mas liberales afirmaban que tnicamente debian
excluirse de dicho marco de permisibilidad, junto con el supuesto de la pornografia
«dura», también los de confrontacién no deseada o forzada con el material obsceno
(delito de provocacion sexual) y los de salvaguarda del bienestar de los menores.
Por el contrario, otros autores mas préximos a concepciones tradicionales habrian de-
fendido que dicha ponderacién de valores arrojara el resultado contrario, de tal
modo que la libertad del adulto deberia ceder ante el mero riesgo de que se causaran
perjuicios al resto de los ciudadanos, especialmente a los mas jovenes (vid. igualmente
pags. 39 a 44), habida cuenta de que, en dltima instancia, una prohibicién tal sélo ha-
bria de limitar en un dmbito muy reducido el derecho del individuo a elegir sus lectu-
ras y entretenimientos. Punto de vista éste mas restrictivo que desde luego reconocia,
en todo caso, la imposibilidad de probar o de excluir que el acceso a la pornografia
«blanda» conllevara consecuencias psicol6gicamente negativas. Sin embargo, en
cuanto a la pornografia «dura», los mismos estudios criminolégicos apreciaban en ella
un indice mucho mas evidente de peligrosidad e incitacién al delito, si bien se admi-
tia que tal factor tampoco estaba demostrado. De cualquier forma, entiendo, si la base
de unas u otras conclusiones resulta ser la falta efectiva de pruebas fidedignas en tor-
no a los efectos perjudiciales de la pornografia (y, de hecho, destaca la diversidad exis-
tente entre las posturas doctrinales cuando se trata de interpretar tales resultados cri-
minolégicos, vid. DiEz RIPOLLES, J.L., ibidem, pag. 38), se me antoja que siempre
cabria efectuar una valoracién de signo opuesto a la que en esa época parecia ser ma-
yoritaria, favorable, por lo tanto, a la libertad del consumidor aquejado de pedofilia.
41 Vid. Sentencia Stanley versus Georgia, «Syllabus», apartado b).
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no seria una justificacién suficiente para una invasion tan drastica en
la libertad individual de opinién y de expresiéon. En definitiva, sos-
tiene la Corte Suprema, «si tal derecho constitucional significa algo,
es que no es asunto del Estado decirle a una persona, sentada sola en
su propia casa, qué libros debe leer o qué peliculas debe ver. Toda
nuestra herencia constitucional se rebela ante la idea de darle al go-
bierno el poder de controlar las mentes humanas... Este argumento
malinterpreta qué es lo que realmente protege la Constitucién: la
garantia que ésta ofrece no se limita sélo a la expresién de ideas
convencionales o compartidas por la mayoria». Por consiguiente,
aunque tedéricamente se baraje la posibilidad de que dichos materia-
les obscenos induzcan a la comisién de delitos contra la libertad se-
xual, entiende la Corte Suprema que «en el contexto del consumo pri-
vado de ideas e informacién» y «entre hombres libres, los elementos
disuasorios que por regla general deberan aplicarse para prevenir el
delito seran la educacién y la sancién de las infracciones de la ley»*2.

A su vez, en el marco de otra decision judicial mucho mas recien-
te, como seria la del caso Ashcroft versus The Free Speech Coalition, de
16 de abril de 2002, ha estimado el Tribunal supremo americano,
aunque para un supuesto de posesion de pornografia infantil vir-
tual, que «el mero hecho de que una obra o material tienda a esti-
mular a la comisién de delitos no puede ser nunca razén suficiente
para justificar su prohibicion: esto seria una pretension de «controlar
el pensamiento» por parte del Estado, lo cual resulta incompatible
con la protecciéon constitucional de la libertad de opinién y de expre-
sion... Si resulta que una manifestacion de opinién presenta una ten-
dencia general a estimular al delito, el punto de partida para la regu-
lacion por parte del Estado, de acuerdo con la interpretacion
constitucional americana, sera tnicamente el propio comportamien-
to prohibido, pero no esa comunicacién previa». En definitiva, la
Corte tan s6lo admite una excepcién a dicha regla general: a saber,

42 Del mismo parecer, segin recoge CARMONA SALGADO, C., en su recension del Li-
bro de BoHME, Verbot der Pornographie?, ADPCP 1976, cit., pags. 501 y 502, habria
sido cierto juez del Tribunal Constitucional alemén, el Dr. Zeidler, sobre los limites
que el Estado debera respetar a la hora de intervenir de forma legitima en el ambito
maés intimo y privado de la persona, incluido en su marco de libertad, como sucede en
relacién con la prohibicién penal de la pornografia («blanda»). Por consiguiente, la
proteccién que la misma Constitucién dispensa a esa esfera, intocable por parte de los
poderes publicos, implica que dichas intervenciones tnicamente resulten juridica-
mente admisibles cuando la actividad que se pretenda reprimir desarrolle un efecto
negativo mas all4 de dicho ambito exclusivamente individual. De ahi que el Dr. Zeid-
ler se atreviera a aventurar una posible reforma en el futuro del precepto penal dedi-
cado a la difusién de la pornografia, teniendo en cuenta precisamente la defensa de la
libertad del ciudadano.
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podria sancionarse penalmente el consumo de este o de otro material
que reflejara una conducta antijuridica (en nuestro ejemplo, los abu-
sos sexuales de menores), cuando el mismo se hubiera elaborado
«con la intencién o propdsito inmediato de incitar a una vulneracién
directamente inminente de la norma, siendo ademas tal vulneracion,
de acuerdo con las circunstancias del caso, probable». Sin embargo,
reconoce el Tribunal, en el caso de los productores de pornografia
(virtual) ese propésito consistird, como mucho, en un simple dolo
eventual, por lo que tampoco este argumento justifica dicha prohibi-
ciéon®. Semejante postulado puede ser trasladado al ambito de la
pornografia infantil real, habida cuenta que no podra demostrarse a
ciencia cierta que la finalidad fundamental de los fabricantes y difu-
sores de este producto se dirija a la provocacion de delitos de mal-
trato sexual a menores.

No obstante, corresponde reconocer que dicha jurisprudencia ha
sido emitida en relacién con la tenencia de pornografia virtual, por lo
que sus conclusiones habrian de ser, en principio, matizadas en
cuanto a la hipétesis diversa de que el material poseido contuviera
pornografia real, es decir, elaborada de forma auténtica mediante la
intervencién de menores de edad realizando conductas sexuales mas
o menos explicitas*. Sin embargo, en este sentido ha de considerarse

4 Vid., resumiendo dicho fallo, EMPT, M., «Virtuelle Kinderpornografie...», cit.,
pag. 619.

4 De hecho, por medio de tal Sentencia Ashcroft versus The Free Speech Coalition
se declard la inconstitucionalidad de ciertos preceptos penales del United States Code
en materia de trafico y posesion de pornografia infantil, introducidos por la Ley de
Proteccién contra la Pornografia Infantil de 1996 (CPPA). De acuerdo con dichos
apartados se castigaba la posesién de pornografia virtual, es decir, aquella que diera la
impresion de o que pareciera reflejar o contener una conducta sexual explicita en la que
tomara parte un menor de edad, con independencia de que fuera ése efectivamente el
caso o no. A este respecto, la Corte Suprema tuvo en cuenta, en primer lugar, la cir-
cunstancia de que una incriminacién incondicional de la pornografia infantil se dis-
tanciaria de la que es su jurisprudencia constante y asentada, en el sentido de que no
todo documento supuestamente pornogrifico habra de considerarse como tal, sino
que éste debera satisfacer una serie de caracteristicas a fin de poder ser catalogado
como «obsceno», y, en consecuencia, como pornografia. Esta linea interpretativa, co-
nocida como el «Test Miller» (a la sazén, una definicién formulada por el Tribunal en
la Sentencia Miller versus California, de 1973, acerca de en qué consiste dicho carac-
ter «obsceno»), ha sido ampliamente asimilada y empleada por nuestro Tribunal
Supremo a los mismos efectos distintivos. Por otro lado, se indica en la Sentencia Ash-
croft..., la inica razén que, frente a la libertad de cada uno de hacer uso privado del
material que quiera, justifica el castigo penal del trafico de pornografia infantil es la
relacion directa o necesaria que dicha pornografia manifiesta con el hecho penal del abu-
so sexual del menor, preciso para su produccion. Y este dato, que si se cumple en la
pornografia real, no concurre en la pornografia virtual. En definitiva, sefiala la Corte
Suprema, el hecho de que una obra resulte sexualmente explicita y sea percibida por

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 18 (2006)



192 PATRICIA ESQUINAS VALVERDE

la notable similitud existente entre los motivos mencionados, por un
lado, a favor de que se incriminen, o por el otro, a favor de que se
destipifiquen tanto una como la otra conducta. Asi, habiéndose ale-
gado en relacion con la produccién de pornografia virtual que ésta se
encuentra excesivamente alejada de la accién originariamente lesiva
para el bien juridico «<indemnidad sexual del menor» (es decir, la de
abuso sexual), lo mismo podria decirse respecto de la simple posesiéon
de pornografia real, pues también en este caso ha de negarse toda
ofensividad del comportamiento en lo tocante a dicho interés con-
creto. Y por otro lado, si en favor de sancionar penalmente el comer-
cio con aquellas imagenes ficticias se ha alegado la reiteracion, la per-
sistencia que las mismas suponen en cuanto al ataque contra la
intimidad y la dignidad del menor que ya lleva implicito el acto del
abuso sexual, un enfoque similar podria sostenerse en lo concer-
niente a la posesién de la pornografia «auténtica». De igual modo
ocurrira en cuanto al frecuentemente esgrimido punto de vista de que
castigando esas conductas se desincentiva o dificulta la futura comi-
sién de abusos sexuales a nifios y se reprimen las tendencias pede-
rastas. Por consiguiente, sensu contrario, también resultara criticable
la idea de su respectiva tipificacion penal apelando al principio de la
libertad de expresion y de opinién como garantias constitucionales en
beneficio de todo ciudadano, especialmente por lo que se refiere al
marco de privacidad de éste y de sus derechos personales. De esa ma-
nera, sera posible extender tanto a un supuesto como a otro las con-
clusiones obtenidas por érganos judiciales extranjeros a propésito de
la interpretacién juridico-penal de cualquiera de ambas hipétesis.

En todo caso, existe también un precedente de la orientacién des-
penalizadora de la simple posesion en el sistema judicial canadiense,
en concreto en el marco de la jurisprudencia emitida por el Tribunal
Superior de la regién o provincia de Columbia Britanica (British Co-

muchos como escandalosa u ofensiva nunca justifica por si mismo su prohibicioén, si
no entra dentro del mencionado concepto jurisprudencial de lo que sea «obsceno».
Por lo tanto, a partir de ahora, el criterio para prohibir y sancionar penalmente un
material de pornografia infantil, virtual o no, y para decidir si el consumo de dicho
material queda protegido o no por la libertad constitucional de expresién y opinién,
serd el mismo que dilucida el caricter «obsceno» de cualquier documento supuesta-
mente pornografico: es decir, depende mas bien de los efectos que se considere que di-
cho material producira en quien lo contemple, y no tanto de la forma de produccién
del mismo. Entonces, si su contenido carece de todo valor literario, artistico, cienti-
fico, etc. que lo justifique; si en él se describen o se muestran actos sexuales de un
modo llamativamente escandaloso o impudico; y si desde el punto de vista mayorita-
rio de la sociedad, y a juicio de un observador medio, el material en su conjunto se di-
rige al interés lascivo y lujurioso de éste, podra determinarse que dicha documenta-
cién presenta la naturaleza de pornogrdfica.
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lumbia), denominado igualmente Corte Suprema. Asi, a través de la
Sentencia de la causa Regina versus Sharpe, de 13 de enero de 1999,
se declaré la incompatibilidad entre la prohibicién penal de la pose-
sién de pornografia infantil real, contenida en la Seccién 163.1 del
Codigo Criminal, y la «Carta de Derechos y Libertades de Canada»,
en particular por lo que concierne a la libertad de expresién y el de-
recho a la privacidad personal. En efecto, considera la Corte que las
pertenencias personales de un sujeto constituyen expresién de su
identidad esencial: los libros, diarios, dibujos, ropa y otros elementos
son expresiones individuales y privadas de sus propias creencias,
opiniones, pensamientos y conciencia. Por lo tanto, al castigarse la
simple posesion del material pornografico se esta afectando a un as-
pecto muy privado e intimo de la vida de una persona y, a juicio de
los magistrados, este hecho debe ser valorado con un peso conside-
rable. De ese modo, la limitada efectividad practica que eventual-
mente pueda desplegar dicho tipo penal es insuficiente para justificar
su impacto sumamente profundo e invasivo en la esfera individual de
libertad y privacidad, sobrepasando sustancialmente este efecto per-
judicial las posibles consecuencias beneficiosas.

A continuacioén, otra de las objeciones que la Corte de British Co-
lumbia plantea ante similar prohibicién penal alude a que ésta se ex-
tiende a todos los sujetos, incluidos aquellos que realizan un uso
inocuo de la pornografia: de esta forma, podria pensarse en colec-
cionistas que recopilan dicho material por simple curiosidad, o in-
cluso por un interés obsceno o lascivo, pero sin que tal actitud res-
ponda a propésito perjudicial alguno, y quiza sin que la posesién de
esa documentacion consiga influenciarles de forma significativa. Mas
aun, sefiala el Tribunal, la prohibicién alcanzaria también a aquellos
pederastas que, en lugar de tratar de explotar a menores o abusar de
ellos, usen la pornografia para fines estrictamente personales, como
aliviar su obsesién sexual por medio de la masturbacién: a este res-
pecto, estda demostrado que la pornografia explicita se emplea para
descargar la tensién de esta indole reprimida por aquellas personas
que de otro modo podrian llegar a convertirse en agresores sexuales.
Y aunque no pueda asegurarse con absoluta certeza que este efecto
«catartico» logre compensar el daiio causado por la propia conducta
de posesion de pornografia infantil, en todo caso sera un factor sig-
nificativo a tener en cuenta®. Ademas, como otro indicio de ese ca-

4 A esa consecuencia positiva de neutralizacién de tendencias sexuales anormales
se refiere MORILLAS FERNANDEZ, D.L., Andlisis dogmdtico..., cit., pags. 324 y 325, indi-
cando que, si se castiga entonces la mera posesion de pornografia, es posible que el
consumidor peddfilo, efectuando un balance de costes y beneficios, decida que le pue-
de resultar mas rentable cometer directamente el delito de abuso sexual del menor, lo
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racter excesivamente general de la represion penal, se critica que, en-
seguida que dichas publicaciones o revistas contienen alguna docu-
mentacién estimada pornogréfica, su posesion viene a constituir de
cualquier modo delito, por mas que las mismas puedan resultar en
conjunto, consideradas de forma global, acordes con la ley. En defi-
nitiva, dada la protecciéon que a dicha conducta personal de posesién
de pornografia presta el derecho constitucional y fundamental a la
privacidad, y habida cuenta de que hasta ahora no han sido demos-
tradas las supuestas ventajas politico-criminales que en la persecu-
cién de la criminalidad sexual habria de arrojar tal prohibicién, de-
clara esta Supreme Court la improcedencia juridica de la misma*.

2. Particularidades que presenta la conducta
por desarrollarse en el contexto de Internet: ;resultara
mas efectivo perseguir penalmente a los servidores
e intermediarios en la «Red» que directamente
a los usuarios consumidores del material pornogrdfico?

En cualquier caso, segin apunta la mayoria de la doctrina, parece
muy compleja la tarea de justificar un contenido ofensivo minimo en
el acto de simple visualizacion de las imagenes pornograficas, que re-
sulte suficiente para explicar por qué el legislador le ha adjudicado re-
levancia penal. A su vez, desde un punto de vista estrictamente prac-
tico se muestra dificil el objetivo de perseguir este comportamiento,
pues por regla general se lleva a cabo en el espacio inabarcable de In-
ternet.

Ademas, en el mercado de pornografia infantil en la Red sucede
con frecuencia que cada consumidor interviene como facilitador de
la posesion o persona que intercambia material con otros usuarios
sin &nimo de lucro. Por consiguiente, la tenencia de esas imagenes
podria considerarse una prueba indiciaria de que con anterioridad se
ha efectuado, al menos, un procedimiento de transmisién, o, de lo
contrario, no se estaria en poder de tal documentacién, ya que en di-
cho contexto de especulaciéon o negocio nadie recibe alguna cosa sin

que en definitiva le reportard una mayor satisfacciéon sexual que la simple contem-
placién de imégenes. Y aunque en relacion con el consumo de pornografia «blanda»,
mencionaba también esa supuesta eficacia anticriminégena, recogiendo la opinién de
otros autores, DiEz RIPOLLES, J.L., Exhibicionismo, pornografia..., cit., pag. 84.

4 De todos modos, como advierte SIEBER, U., «Mindeststandards...», cit., pag. 98,
tal decisién de la Corte Suprema de British Columbia se encuentra actualmente so-
metida a un proceso de recurso.
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dar otra a cambio. En definitiva, dicha posesién no deberia repu-
tarse, normalmente, como simple tenencia para el propio consumo,
pues, una vez comprobados los habitos de acceso a la Red, inter-
cambio, contactos, etc. de los internautas, habria de calificarse en la
mayor parte de los casos como «posesién orientada al trafico», capaz
de promover en gran medida el mercado de este producto. Y en or-
den a dicha interpretaciéon no supondria obstaculo alguno, dada la
configuracién de la conducta tipica en el art. 189.1, letra b), el ca-
racter privado o no profesional, y carente de un propésito de enri-
quecimiento material, de similar comportamiento de difusién. En
conclusién, frente a este fenémeno de reciente origen, las opciones
no podran ser mas que dos: o bien habria de adoptarse una solucién
incriminadora general y «adaptativa» para tales casos (que recogie-
ra, si lograra demostrarse, su contenido de desvalor adicional al su-
puesto de la mera visualizacién personal de las imagenes), como
podria ser considerarlos hipétesis de «facilitacion de la difusion»,
o de «posesion orientada al trafico», pero no de mera posesién?’
—aunque cuidando de no atentar contra la seguridad juridica con
una presuncion en contra de reo—, o bien, finalmente, se establece-
ria, también a titulo general, la irrelevancia penal de los mismos —
con lo que, de forma coherente, tendria igualmente que renunciarse
al castigo juridico-penal de toda posesiéon o consumo «simples»—.

De hecho, al hilo de esta segunda alternativa, cierto colectivo de
usuarios en Internet, de forma totalmente independiente y ajena a las
legislaciones y gobiernos, ha propuesto la creacién de «grupos de
contenidos» o «comunidades» en los que exista una plena libertad y
tolerancia, nula restriccién o control en cuanto a los datos que se des-
cargasen, decidiendo dichos usuarios, libre y autbnomamente, qué
clase de material se podria incorporar e intercambiar desde sus or-
denadores personales hasta la Red. Y asi, se dice, estas iniciativas ciu-
dadanas, aun en fase de desarrollo, podrian conducir a una nueva
etapa en el proceso hasta ahora ya experimentado por el fenémeno
criminolégico del trafico de pornografia infantil, siempre buscando el
mayor anonimato y clandestinidad, la mayor dificultad en la perse-
cucion y deteccién policial de las conductas, y una cierta rapidez y fa-
cilidad en esos intercambios y contactos*®. Por otro lado, ha surgido

47 A saber, como ya se ha apuntado, razones para esta clasificacion serian la fre-
cuencia estadistica (y facilidad) con la que tal posesion implica transmisién sucesiva
de la informacion; o la ausencia en el tipo de trafico del art. 189.1.b CP de cualquier
elemento necesario de animo de lucro en la distribucién, etc. Sin embargo, es evidente
presuncion en contra del reo que dicho planteamiento implicaria.

48 Sobre esas ultimas tendencias comentadas, vid. Rojo GARCiA, J.C., «La reali-
dad...», cit., pags. 220 a 234.
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en los ultimos tiempos algiin movimiento politico de un talante ide-
olégico censurable, como es el caso de cierto partido holandés for-
mado por pederastas declarados y favorable a la liberalizacién de
las relaciones sexuales de los adultos con menores entre los 16 y los
12 anos, y a la absoluta libertad sexual de los mayores de 16, tanto
para realizar peliculas pornograficas como para prostituirse®.

En todo caso, obviando por un momento la elevada alarma social
que sin duda han de despertar semejantes iniciativas, resulta im-
prescindible tener en cuenta las caracteristicas técnicas que actual-
mente presenta ese intenso flujo de informacién en Internet, e in-
cluso es posible que un analisis valorativo de las mismas desvele la
conveniencia de, en efecto, intervenir en otras fases del proceso de
transmisién de los datos, renunciando a incriminar directamente
al poseedor y consumidor de pornografia infantil®. Asi, es preciso sa-
ber, en primer lugar, que en el marco de la Red existen tres catego-
rias de entes suministradores de informacién u «6rganos funciona-
les» (cuya infraestructura técnica, esencial en el marco de Internet,
puede ser empleada también para difundir contenidos ilegales), con
distintas posibilidades en cada caso de controlar los datos en tran-

4 Véase la noticia publicada, entre otros, en el portal de Internet «20 minutos», el
30 de mayo de 2006, en relacién a este partido politico denominado «Caridad, Liber-
tad y Diversidad», defensor asimismo de otras propuestas realmente alarmantes,
como la de eliminar limites que «sé6lo hacen que los nifios sientan curiosidad», lega-
lizar el sexo con animales o la emision televisiva de pornografia violenta en horario
nocturno, o bien permitir que los ciudadanos paseen desnudos por la calle. Eviden-
temente no han faltado las protestas inmediatas frente a semejante disparate, por
ejemplo procedentes de algin diputado o activista politico «antipedéfilo», de asocia-
ciones en favor de la infancia, etc., en el sentido de que dicho grupo de opinién pre-
tende «dar la sensacion de que tener relaciones sexuales desde los 12 afios es benefi-
cioso», y que «es necesario frenarlo antes de que empiece a andar», etc..

50" Aunque no comparte esta opinion sobre la despenalizacion de la mera posesion,
insiste SIEBER, U., Kinderpornographie, Jugendschutz..., cit., pags. 58 y 59, acerca de la
necesidad de abordar con nuevos mecanismos el fenémeno de la difusién de porno-
grafia infantil en la Red. En particular, teniendo en cuenta el caracter global, univer-
sal, de Internet, habra que armonizar a nivel internacional las diversas legislaciones
penales estatales en materia de lucha contra la pornografia (tanto en su dimensién
sustantivo-material, en cuanto a la configuracién de tipos penales, como en el aspec-
to procesal), e igualmente en materia de responsabilidad juridica de las entidades y
empresas que actian en la Red, a las que me referiré a continuacién en este trabajo: a
saber, proveedores de servicios de correo electrénico, paginas web, etc.. Por otro
lado, imprescindible sera que los Estados colaboren de forma maés eficaz en dicho 4am-
bito, amén de que deberan emplearse en primer lugar medidas de naturaleza extra-
penal, como por ejemplo a escala educativa (implantacién de cédigos de conducta en-
tre los usuarios y entre los mencionados proveedores de servicios, a efectos de
detectar y combatir los contenidos ilicitos), o técnica (vg., mejorar los sistemas de
identificacién de las fuentes o de las conexiones en Internet), o también en cuanto a
los medios de comunicacién e informacion.
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sito: se trata de las denominadas «empresas de la Red» (Network-Pro-
vider), los «proveedores» o «suministradores de acceso a la Red»
(Access-Provider), y, por ultimo, las «empresas del sistema», «servi-
dores» o «proveedores de servicios», en cuyos espacios no sélo cir-
cula la informacién, sino que también se graba ésta a medio o largo
plazo, pudiendo ser dichos contenidos tanto de creacién propia
como procedentes de fuentes ajenas (Host-Service-Provider)’'. Pues
bien, dada la inmensa afluencia de datos, el caracter codificado y
confidencial de muchos de ellos (protegidos a través de claves o
contrasenas, como en las cuentas de correo, etc.), y la imposibilidad
de controlar en tiempo real los contenidos que se transmiten, todos
ellos como obstaculos técnicos irremediables ya a priori, no seria en
principio posible (e incluso, en cuanto a la informacién privada,
tampoco deseable ni correcto desde un enfoque juridico, teniendo en
cuenta el derecho al secreto de las comunicaciones), ni para las ci-
tadas «empresas de la Red» ni para los «<suministradores de acceso»
supervisar y, en su caso, bloquear algunas de esas informaciones>?.
Por consiguiente, el iinico método factible y que garantiza la seguri-
dad juridica consistiria en centrarse en los datos que se almacenan,
en lugar de hacerlo en los que fluyen, de tal forma que los respon-
sables fundamentales de ese control habrian de ser los mencionados
servidores de Internet o distribuidores de servicios, excluyéndose en
general la responsabilidad penal de los proveedores de acceso o de
las citadas empresas.

Sin embargo, incluso para dichos servidores, aunque tengan la
obligacion juridica de examinar y, si es necesario, interceptar y des-
truir los contenidos de naturaleza ilicita, va a suponer muchas veces
una labor irrealizable esa comprobacién, en términos de suficiente
fiabilidad y eficacia, debido, una vez mas, a la inabarcable cantidad
de informaciones que se vierten a la Red. En tal sentido, la colabora-
cién ciudadana sera esencial, teniendo en cuenta que cualquier usua-
rio del sistema podra dar aviso a los servidores de la presencia de esos
datos irregulares, cooperando asi al mantenimiento de un Internet
«limpio». Por consiguiente, interesaria implantar, como ya ha ocu-
rrido en algunos Ordenamientos juridicos, un procedimiento de
autorregulacion de los denominados «darse cuenta y tomar nota»
(«notice and take down procedure»), de manera que se sancione juri-

51 Sobre ello, SIEBER, U., en Kinderpornographie, Jugendschutz..., cit., pags. 61 a 65.

52 Por ejemplo, en cuanto a las considerables limitaciones con las que, en todo
caso, habria de tener lugar un control estatal de la comunicacién privada a través del
correo electrénico, véase BAR, Wolfgang, Comentario a la Sentencia del Tribunal Su-
perior del land de Baviera (BayObLG) de 27 de junio de 2000, recogido en la revista
Multimedia und Recht (MMR) 2000, pags. 758 a 761 (760).
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dico-penalmente a aquel proveedor que omita bloguear o interceptar
esos contenidos perniciosos una vez que haya tomado conocimiento
de ellos, por ejemplo a través de denunciantes particulares. En cam-
bio, mucho menos frecuente resulta que la legislacién atribuya a los
servidores directamente deberes activos de control, aunque sea posi-
ble encontrar algunos ejemplos de ello, como ocurre en Suecia.

En este orden de cosas, se fomenta desde una perspectiva doctri-
nal y politico-criminal que los proveedores adopten cédigos de con-
ducta, ya sea a través de los llamados «comités de autocontrol» o de
las asociaciones nacionales de servidores en Internet (en nuestro
pais, la »ISPA Espafia»), y en muchas ocasiones, partiendo ya de las
estipulaciones de caracter contractual que se suelen utilizar para los
clientes de la empresa. En base a tales cédigos, los proveedores se
comprometen a respetar diversas normas (vg., a intentar identificar a
sus clientes, o a prestar una especial atencién para que sus servicios
se empleen de forma legal), asi como a colaborar con los 6rganos en-
cargados de combatir esta criminalidad. De esa manera, cuando las
pautas emanen de empresas on line extendidas a nivel internacional y
con un cierto grado de poder e influencia, podran constituirse en
una suerte de «ley blanda» (Softlaw), antecedente o precursora para
una futura regulacién a escala mundial. Estos que se han descrito su-
pra serian, pues, segin la opiniéon unanime de los expertos, junto
con la instalacion de programas o sistemas operativos de filtro (Fil-
tersoftware) por parte de los propios usuarios, los métodos mas efec-
tivos para luchar contra la difusién de contenidos ilicitos en Internet.
En la misma corriente estan surgiendo, con resultados muy hala-
giiefios, los que se designan como «puestos de aviso» (Meldestellen) o
«lineas calientes» (Hotlines), fundados por los propios servidores o
por fuentes privadas, y a veces incluso con participacion estatal, cuya
misién reside en poner en contacto a los usuarios que detectan con-
tenidos irregulares con los servidores o proveedores de la informacién
que faciliten, de forma mas o menos directa, el acceso a tales paginas,
links, archivos, etc., a fin de que puedan localizar los datos en sus es-
pacios internauticos y eliminarlos. En definitiva, de ese modo se tra-
ta de conformar un sistema general por medio del que se consiga a
nivel mundial, y en especial involucrando a los usuarios, eliminar las
materias ilegales presentes en la Red>.

53 Vid. S1EBER, Ulrich, «Die Verantwortlichkeit von Internet-Providern im Rechts-
vergleich», en la revista ZUM 1999, cuaderno 3, pags. 196 a 213 (197 y 198), al igual
que en Kinderpornographie, Jugendschutz..., cit., pags. 62y 63. Acerca de los concep-
tos de proveedores de servicios, de acceso, etc., constltese también MORALES GARCIA,
0., «Criterios de atribucion...», cit., pags. 192 a 194 y citas 16 y 17, asi como MORILLAS
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En concreto, tanto el legislador aleman como el espariol, éste va-
rios afios mas tarde, se han asegurado en los dltimos tiempos de
promulgar una serie de normas de indole administrativa al objeto de
regular la competencia de los mencionados organismos operantes
en la Red en cuanto a una posible informacién ilegal. A tales efectos,
Esparia ha adaptado su regulacién a lo preceptuado por la Directiva
europea 2000/31/CE, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular
el comercio electrénico en el mercado interior, normativa que, por su
parte, se inspir6 con una fidelidad casi absoluta en la Ley germana de
Servicios a Distancia de 1997 (Teledienstegesetz, TDG), asi como en la
regulacion vigente en Estados Unidos. De esa forma, la Ley espafiola
de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electrénico
(n° 34/2002, de 11 de julio), apoyandose en el art. 12 de dicha Direc-
tiva, que a su vez se corresponde con el § 8.1 de la Teledienstegesetz, se
refiere, antes que nada, a la responsabilidad civil, penal y adminis-
trativa de los citados «servidores de datos», «prestadores de servicios»
0 Host-Service-Provider en relacion con sus propios contenidos, los que
ellos mismos incorporan a la Red, de acuerdo con lo establecido con
cardcter general en el ordenamiento juridico (art. 13.1): es decir, tam-
bién conforme a las normas penales cuando la naturaleza de los datos
lo exija>.

En cambio, existe también una informacién ajena que los servi-
dores alimacenan o alojan y mantienen a disposiciéon de los usuarios
en sus sistemas de memoria: por ejemplo, cuando una persona desde
su propio correo electrénico pretende acceder a los archivos de ima-

FERNANDEZ, D.L., Andlisis dogmadtico..., cit., pags. 410 a 412. No obstante, segiin indi-
ca SIEBER, U., Kinderpornographie, Jugendschutz..., cit., pag. 63, en determinados or-
denamientos juridicos, como el francés o el norteamericano, se habrian asignado mas
funciones especiales a los servidores, estando éstos por ejemplo obligados a propor-
cionar a sus clientes los mencionados procedimientos de filtro, a fin de impedir que
internautas menores de edad entren en contacto con informacién que pueda perju-
dicarles en su desarrollo psicolégico. O bien, suponiendo que dichos proveedores ten-
gan conocimiento, en su caso gracias a la colaboracién de terceros, de la existencia de
algunos de tales datos ilicitos, tendran que comunicar inmediatamente a las autori-
dades de la Administracién penal esa circunstancia. A su vez, pueden encontrarse es-
tados en los que, a falta de una regulacion especifica que ordene las competencias de
supervision a cargo de cualquier servidor, se otorga dicha capacidad de valoracién de
la legitimidad de los contenidos en transito a instituciones concretas, vinculadas total
o parcialmente al poder publico.

5 En concreto, puede tenerse aqui en cuenta la Sentencia del BGH de 27 de junio
de 2001, resefiada en NStZ 2001, pags. 596 a 598, en la que el Tribunal Supremo ale-
man revisa una causa concerniente a la responsabilidad penal de un servidor de in-
formacion en Internet por difusién de contenidos de propia creacién, de acuerdo con
el entonces § 5.1 (hoy § 8.1) de dicha Teledienstegesetz.
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genes o de texto que otro usuario, desde otra cuenta de correo le ha
enviado, encontrandose tales archivos, en efecto, almacenados en la
memoria del proveedor que ofrece el servicio de correo, vg. hotmail,
terra, etc., y no en la de este mismo cliente destinatario hasta que él
no los recupere mediante la descarga en su ordenador personal. En
definitiva, ese podria ser el supuesto méas controvertido en cuanto a la
responsabilidad de dichos proveedores de servicios, dado que al gra-
bar los datos en su memoria estarian asumiendo mayores posibili-
dades de control sobre los mismos y, por consiguiente, mayores ries-
gos respecto del contenido que éstos pudieran tener, con lo que
aumentaria también el nivel de diligencia que les seria exigible. Pues
bien, en tal supuesto los servidores seran responsables de esos datos
(y de su bloqueo o eliminacién cuando resulten penalmente relevan-
tes) solo para el caso de que hayan obtenido un conocimiento con-
creto y efectivo de dichos contenidos o de la conducta antijuridica que
éstos impliquen —criterio subjetivo—>3, y siempre y cuando les re-
sulte técnicamente posible y ademas exigible esa interceptacién o
destruccién —criterio objetivo-subjetivo—° (§ 11.1 TGD, art. 16.1.a)
Ley 34/2002)%". Por otro lado, se considera que tampoco tendran que
dar cuenta juridicamente de la tenencia de los datos si, tan pronto
como hayan tomado conciencia de su caracter irregular, han adop-
tado medidas para retirarlos o para bloquear el acceso a los mismos
(§ 11.2 TDG, art. 16.1.b) Ley 34/2002).

En tercer lugar, es posible también que en lo que afecta a esa in-
formacion extrafia, procedente de terceras fuentes, los servidores
(pensando a este respecto tanto en los «proveedores de acceso» como
en los «proveedores de servicios») se ocupen unicamente de introdu-
cirla o transmitirla en la Red de comunicacién o de hacerla accesible a
la utilizacién por parte de los usuarios que la hayan solicitado, pero
sin retenerla por tiempo alguno en sus propios archivos, o bien man-
teniéndola sélo durante el breve lapso que resulte normalmente im-

55 Ademas, en cuanto a una posible responsabilidad civil por dafios y perjuicios en
relacién con la posesién de dichos datos, ésta se excluye si no constaban hechos o cir-
cunstancias a partir de los cuales fuera evidente que existia dicha conducta antijuri-
dica o aquella informacion ilicita.

6 Entre ambos criterios, al hilo de lo indicado por la Ley 34/2002, distingue Mo-
RON LERMA, citada a su vez por MORILLAS FERNANDEZ, D.L., Andlisis dogmdtico..., cit.,
pags. 408 y ss.

57 En torno a este aspecto, vid. SIEBER, Ulrich, «Die rechtliche Verantwortlichkeit im
Internet. Grundlagen, Ziele und Auslegung von § 5 TDG und § 5 MDStV», en la revista
Multimedia und Recht (MMR) 1999, «Beilage« 2/1999, pags. 1 a 32 (17), indicando que
dichos servidores sélo ostentaran el dominio real sobre los datos que tengan almace-
nados cuando les sea técnicamente posible bloguearlos o destruirlos.
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prescindible para efectuar dicha transmisién®®. En este caso, los pro-
veedores no seran por regla general responsables de los datos (sobre
todo, porque se entiende como técnicamente imposible e inexigible
supervisarlos), siempre y cuando no sean ellos los que hayan ocasio-
nado esa transmisién, no hayan seleccionado a los destinatarios de
dichos contenidos y tampoco hayan escogido o modificado éstos (§
9.1y 2 TDG, art. 14.1 y 2 Ley 34/2002). Sin embargo, segiin indica la
normativa germana, tal regla no sera de aplicacién cuando el servidor
actuie deliberadamente y en connivencia con alguno de sus clientes a
fin de cometer actos antijuridicos (art. 9.1 TDG, in fine).

Y el mismo criterio general de exoneracion rige para los supuestos
que en la ley espafiola se denominan de «copia temporal de los da-
tos», o bien, a tenor de la regulaciéon alemana, de «grabacién provi-
sional para una transmisién acelerada de la informacién»: es decir,
cuando los servidores la almacenan de forma automatica y sélo tran-
sitoria en la llamada (ante)memoria de reserva o Caché, con el obje-
tivo de llevar a cabo una transmision mas efectiva de contenidos en
favor de los usuarios que los hayan solicitado, o asimismo de aquellos
que lo requieran en el futuro. Esta hipétesis, en fin, versa sobre un
mecanismo habitual entre los servidores cuando funcionan como
meros intermediarios, por el cual éstos almacenan en la memoria
«tampén» o «catching» la parte de informacién estatica de algunos
servicios de la Red, en especial de los que son con maés frecuencia de-
mandados por sus clientes (vg., una pagina web concreta, un portal de
correo electrénico o de chat, etc.), de tal manera que cuando se soli-
citen dichos contenidos de nuevo el proveedor no tenga que descargar
otra vez toda la informacién, sino tinicamente la que individualiza o
caracteriza esta nueva demanda, reproduciendo en lo restante la
«carcasa» o estructura general en la que se integran todos los datos®.
En ese sentido, de acuerdo con los preceptos 10 de la TDG y 15 de la
Ley 34/2002, tampoco estaran obligados los proveedores a responder
de similar intermediacion siempre y cuando no hayan alterado los da-
tos alojados, hayan respetado convenientemente las normas y condi-
ciones acerca de su actualizacién (vg., dejando de reproducir los que
ya no aparezcan en la pagina en cuestién), y, en especial, hayan ac-
tuado de inmediato en orden a eliminar o bloquear la informacion al-
macenada que fuera antijuridica: a saber, enseguida que se hubieran

8 A saber, indica el art. 14.2 de la Ley 34/2002, de servicios de la sociedad de la in-
formacién, siempre que tal almacenamiento automatico, provisional y transitorio
de los datos no supere en su duracién el tiempo razonablemente necesario para rea-
lizar la transmisioén por la Red.

59 Acerca del funcionamiento de dicha memoria caché, vid. MORALES GARCIA, O.,
«Criterios de atribucion...», cit., pags. 212 a 213 y cita 26.
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apercibido de que dichos datos hubieran sido a su vez sacados de In-
ternet o bloqueados en el lugar de procedencia de los mismos o de
donde hubiera partido su transmisién, o tan pronto como hubieran
sabido, en su caso, que un 6rgano judicial o autoridad administrativa
hubiera ordenado la retirada u obstruccién de esos contenidos®®.

Por otro lado, en Suiza, merced al art. 4 de la Ley sobre tablones de
anuncios electronicos (Gesetz iiber «Electronic Bulletin Boards», tra-
duciéndose esta expresiéon también como «paginas de noticias»), se
insta a dichos servidores o proveedores, en general, a revisar los con-
tenidos que transitan por sus paginas y archivos, de acuerdo en cada
caso con sus posibilidades, volumen de la informacién, entidad co-
mercial o privada del proveedor en cuestién, etc. Y a continuacién, en
el art. 5 de la misma norma se ha establecido directamente la obliga-
cioén juridico-penal de eliminar los contenidos ilegales cuando se ten-
ga conocimiento de ellos a través de un aviso o «chivatazo», incu-
rriendo el servidor omitente en responsabilidad tanto si deja de
actuar de modo doloso como si lo hace por imprudencia grave, con
penas de prisién de hasta dos afios®!.

En definitiva, contemplando los términos de la legislacion ex-
puesta se percibe cudl es el criterio general del que parte esta politica
normativa, planteada en origen por la propia Directiva 2000/31/CE
(en particular, en su art. 12): a saber, el de garantizar la libre circula-
cion de servicios en Internet. Asi, se trata a priori de exonerar a estos
simples intermediarios o proveedores en cuanto a la responsabilidad
por contenidos inicamente transmitidos o proporcionados por ellos,
pero respecto de los cuales resulta material y técnicamente imposible,
y por tanto inexigible desde el punto de vista juridico, su control o in-
cluso sélo su conocimiento efectivo. Y con base en tal premisa, seran
los legisladores de cada Estado miembro (también los del ambito
penal) quienes habran de establecer las excepciones a esa regla. Por
ejemplo, podrian examinarse los deberes de colaboracién con las
autoridades asignados a los prestadores de servicios a través de los
arts. 12 y 36 de la Ley 34/2002, sin duda inspirados en el art. 15 de la
misma Directiva europea, por el que, entre las diversas obligaciones
que los poderes legislativos nacionales podran legitimamente impo-
ner a estos intermediarios, se menciona la de comunicar a las auto-
ridades la identidad de los destinatarios del servicio. En efecto, con-
forme al art. 12 de la Ley 34/2002, tanto los proveedores de acceso

% Comentando la Ley alemana de Servicios a Distancia, aunque refiriéndose to-
davia a su redaccién anterior a la reforma de 2001, vid. SIEBER, U., «Die Verantwor-
tlichkeit...«, cit., pags. 201 y 202.

o Ibidem.
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como los prestadores de servicios®? estaran obligados a retener du-
rante un plazo maximo de doce meses aquellos datos de conexion y
trafico generados por las comunicaciones establecidas con los desti-
natarios de sus prestaciones (tales como el acceso a paginas o porta-
les de datos, el uso del correo electrénico, etc.), habida cuenta de que
dichos contactos y transmisiones resultan convenientemente «proto-
colizados» por ellos —es decir, registrados en sus parametros esen-
ciales, como el nimero de identificacién del computador solicitante
del servicio, la fecha y hora de la conexién, etc.—.

Dichas referencias habran de ser, por lo que afecta a los provee-
dores de acceso, en particular las que faciliten la localizacion del equii-
po terminal empleado por el usuario para la transmision de la infor-
macion (vg., para solicitar unos contenidos desde su ordenador
particular), asi como, en el caso de los prestadores de servicios, las
que ayuden a conocer el origen de los datos alojados y el momento en
que se inicio la prestacion del servicio, sin que de ningin modo se
permita que al retener similar informacion se pueda estar afectando
al secreto de las comunicaciones. Y a tenor de ese articulo, estos da-
tos se conservaran con vistas a su eventual utilizacién en el marco de
una investigacién criminal, o bien «para la salvaguardia de la seguri-
dad publica y la defensa nacional», y en tal contexto podran ser re-
queridos por los Jueces o Tribunales, por el Ministerio Fiscal, o asi-
mismo por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, respetando en todo
caso las disposiciones legales sobre proteccién de datos personales.
Por su parte, indica el art. 36.2 de esta misma ley, aludiendo a la la-
bor de inspeccion que deberan llevar a cabo agentes del Ministerio de
Ciencia y Tecnologia en torno a la actividad de los prestadores de ser-
vicios y a sus infraestructuras, que, cuando en el marco de dicha su-
pervision se revelen hechos eventualmente constitutivos de una in-
fraccion de acuerdo con otras leyes (vg., el Cédigo Penal), éstos
habran de ser comunicados a los 6rganos competentes para su con-
trol y posible sancion.

En tal sentido, un ejemplo significativo de la importancia que
puede alcanzar similar deber de colaboracién a cargo de los servido-
res se encuentra en el caso recientemente expuesto por los medios de
comunicacién® en relacién con una red espafiola de distribucién de
pornografia infantil a través de Internet. En el marco de la investiga-

62 Aunque, al parecer, el art. 15 de la Directiva 2000/31/CE tnicamente atribuye di-
cho deber de comunicacién a quienes realicen el servicio de alojamiento de datos, es
decir, a los denominados «servidores».

83 Vid. el ejemplar on line del Diario El Mundo correspondiente al 26 de mayo de
2006.
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cién policial que logré la desarticulacion de dicha organizacién re-
sulto esencial la cooperacién por parte de distintos proveedores de ac-
ceso a la Red: asi, éstos, obedeciendo un mandamiento judicial dic-
tado a instancias del «Grupo de Proteccién del Menor de la Brigada
policial de Investigacién Tecnolégica», proporcionaron los corres-
pondientes datos sobre la identidad de aquellos usuarios responsables
de las conexiones implicadas en la actividad ilicita. Y a continua-
cién, miembros de ese colectivo policial efectuaron el pertinente re-
gistro en los domicilios de dichas personas, hallando pruebas de su
culpabilidad en cuanto a la distribucién telematica de archivos de vi-
deo con pornografia infantil®*.

En definitiva, no puede negarse que existen medios técnicos y ju-
ridicos gracias a los cuales resulta factible en determinados supuestos
el acceso a los consumidores directos del material proscrito. Sin em-
bargo, ha de tenerse en cuenta asimismo la notable tendencia, cons-
tatable en el entramado material o fisico de la Red, hacia el desarrollo
de nuevos mecanismos de intercambio y comunicacién entre sus
usuarios que aseguren el anonimato y, eventualmente, la impunidad
en caso de llevar a cabo conductas ilicitas. Asi, es posible que la cap-
tacién de tales comportamientos ilegales y la localizacién de sus au-
tores ya no resulte tan expedita en el supuesto de haberse realizado
por ejemplo a través de los programas de globalizacion de archivos in-
dividuales, u otros mas evolucionados. Por medio de tales sistemas,
habitualmente utilizados para intercambiar copias ilegales de temas
musicales, y suministrados también por entes proveedores de acceso u
operadores de Red, el usuario puede compartir el contenido de su or-
denador, en todo o en parte, con las personas que se hallen conectadas
a Internet gracias al mismo programa, pero sin que se produzca con-
versacion ni contacto alguno individual entre ellos, de tal forma que
nadie sabe de qué ordenador en concreto procede cada archivo de los
que se ponen en comun en el foro. Y de ese modo, al tiempo que
cada usuario, merced a la ayuda de un buscador, puede localizar la in-
formacion que le interesa y descargarsela desde un ordenador desco-

64 Un supuesto bastante similar, ya citado supra, es el correspondiente a la de-
sarticulacién de una red de suministro de pornografia en Espafia, Andorra y otros mu-
chos paises, en relacion con el que llegaron a ser detenidas hasta 42 personas, acusa-
das precisamente de posesién de pornografia infantil (y ademas, de corrupcion de
menores). En tal caso, no obstante, la investigacién pudo iniciarse y desarrollarse
merced a la denuncia presentada ante la Guardia Civil por uno de los menores cuya
imagen obscena estaba siendo distribuida, constituyendo este al parecer un hecho cla-
ve de cara al éxito de las operaciones, al hacer posible que los datos identificativos de
dichas fotos fueran introducidos en el archivo informatico de la Interpol, y éstas lo-
calizadas y destruidas en cualquier sistema informaético del mundo al que se hubieran
descargado (véase el Diario Ideal de Granada de 6 de julio de 2006).
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nocido hasta su propio computador personal, se expone con ello a que
otros internautas anénimos penetren en sus archivos y se hagan con el
contenido que en ellos se almacene. Por lo tanto, el caracter compar-
tido de toda la informacién, el hecho de que ni los ordenadores de ori-
gen ni las personas de sus usuarios ni los archivos concretos se indi-
vidualizan (sino exclusivamente su contenido), y la rapidez con que se
conectan y desconectan nuevos participantes, dificultaran de manera
notable la busqueda de responsables. En consecuencia, dada la alta
probabilidad de que este sistema se convierta en el preferido por los
consumidores de pornografia infantil en la Red®, es también de su-
poner la enorme complejidad que en adelante seguira implicando la
deteccion de dichas conductas de simple apropiamiento o posesion.

A modo de resumen de todo lo expuesto puede dibujarse el es-
quema de la pagina siguiente sobre el funcionamiento de la transmi-
sién de datos en la Red, a fin de hallar una respuesta acertada a la
cuestion que nos ocupa: a saber, ¢a quién o quiénes debera perse-
guirse como responsables de la circulaciéon de contenidos pornogra-
ficos ilegales en Internet?

En conclusién, teniendo en cuenta el volumen de informacion so-
bre el que inciden las diversas conductas descritas, asi como la dife-
rente intensidad con la que unas y otras contribuyen al desarrollo y
mantenimiento de un mercado cibernético ilegal de pornografia in-
fantil —en funcién de la naturaleza mas o menos activa de esos
comportamientos y su mayor o menor proximidad y vinculaciéon
con la Red de comunicaciones—, también desde un enfoque prdctico
podria estimarse mas recomendable concentrar la severidad de los
medios penales en la figura de los servidores, quienes, asimismo, dis-
ponen de posibilidades mas favorables (aunque igualmente limita-
das) de control de los datos que fluyen. A tales efectos seria preciso,
no obstante, que el proveedor en cuestiéon hubiera desarrollado una
participacion mas directa en el hecho de la transmisién o suministro
de los contenidos que la simple puesta a disposicién de sus medios
técnicos para ese transito: como se ha indicado, tendria que haber
introducido él mismo los datos como propios, o haber seleccionado
expresamente los que provinieran de otras fuentes, escogiendo los de
caracter ilicito; o bien haber dado entrada a esa informacién en
connivencia con un usuario que la hubiera solicitado o, incluso, co-
nociendo su existencia, haber omitido deliberadamente su bloqueo o
destruccion®. Y de igual forma, convendria actuar directamente

% Describiendo este sistema, y pronosticando su éxito de cara a la difusién de por-
nografia infantil en Internet, vid. RoJo GARCiA, J.C., «La realidad...», cit., pags. 230 a 234.
% Vid. MORALES GARCIA, O., «Criterios de atribucion...», cit., pags. 222 y 223.
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Aporte de datos a la Red

Transito y alojamiento
de los datos

Recepcién y consumo

Proveedores de servicios
(Host-Service-Provider):

- conforme al art. 13.1 Ley
34/2002, seran responsables
penalmente por sus propios
contenidos ilicitos, los que
introduzcan en Internet (de-
lito de difusién de pornogra-
fia infantil).

Proveedores de servicios
(Host-Service-Provider):

- aportan la estructura técni-
ca para la transmisién y faci-
litacién de los datos (en su
caso, almacenandolos duran-
te un cierto tiempo): posibili-
dades de control y elimina-
cién de los mismos.

Usuarios particulares:

- eventualmente podran ser
identificados al objeto de
atribuirles responsabilidad
penal, con la colaboracién de
los proveedores de servicios
y de acceso (mediante los
protocolos que registran
cada conexion).

- en general, estdn exonera-
dos de responsabilidad por
esa transmision, salvo que
concurra un conocimiento
efectivo del caracter ilicito de
los datos y sea posible y exigi-
ble la destruccién o bloqueo
de los mismos (posible apli-
caci6n de los tipos penales del
art. 189.1, letra b) CP).

Usuarios particulares:

- eventualmente podran ser
identificados al objeto de
atribuirles responsabilidad
penal, con la colaboracién de
los proveedores de servicios
y de acceso (mediante los
protocolos que registran
cada conexién).

contra los particulares que comercien en la Red con dichos mate-
riales, sirviéndose de la infraestructura tecnolégica que aportan los
servidores®’.

Por el contrario, en cuanto a aquellos individuos situados al final
de la cadena de transmisién de dichos contenidos prohibidos, cuya
Unica actuacioén reprochable consistiria en hacer uso personal y pri-
vado de los mismos, podria renunciarse a su castigo penal directo;
ello, aunque un comportamiento mas relevante de favorecimiento
de la distribucién si tendria que dar lugar, en su caso, a la aplicacién
del tipo de trafico previsto en el art. 189.1.b) CP. Y a este respecto, la
eventual proteccion parcial que el derecho constitucional a la libertad
de expresion y conciencia otorgara a esas manifestaciones de simple

7 Acogiéndose a este criterio, MORILLAS FERNANDEZ, D.L., Andlisis dogmadtico..., cit.,
pag. 415.
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consumo particular de pornografia exigiria el recurso a un medio
sancionatorio menos lesivo para los derechos fundamentales, para la
dignidad de la persona, la libertad y autonomia individuales, etc., que
el que supone el Derecho Penal. Semejante propuesta politico-crimi-
nal, aunque pueda percibirse como arriesgada, no desentona, a mi
juicio, de otros planteamientos defendidos por autores espanoles, en
el sentido de recurrir por ejemplo al Derecho Administrativo, en la
forma de algunos de los citados controles o censura en Internet y en
el mercado «real», sanciones por la difusién de dicho material (en la
actualidad, bajo la regulacién de la Ley 34/2002), etc., en lugar de cri-
minalizar al mero poseedor®. Igualmente, se ha comentado la opcién
de aplicar medidas asistenciales de naturaleza socio-educativa o psi-
colégica en favor de la persona del consumidor pedéfilo, reservando
en efecto la fiscalizacién penal para los traficantes y los que directa-
mente intervienen en ese mercado®.

3. Conducta de posesion y adquisicion de la posesion
de pornografia infantil a través de medios informdaticos:
como determinar el momento de la consumacion
v la satisfaccion del tipo objetivo (tenencia prolongada
en el tiempo) y subjetivo (conocimiento)

Ademas de las reflexiones sostenidas en los apartados anteriores, al
tratar de resolver la cuestién acerca del instante en que comienza o se

% Asi opinaba en 2002, con anterioridad a la reforma que tipificé la simple pose-
sién, TAMARIT SUMALLA, J.M.2, La proteccion penal..., cit., pags. 158 in fine y 159. Pro-
clive a la utilizacién de mecanismos de control administrativos, tal y como han de-
mandado las organizaciones internacionales y europeas, se manifiesta igualmente DE
LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., «Las nuevas corrientes...», cit., pags. 370 y 371 (también 368
y 369), siendo los medios preventivos mas adecuados los ya mencionados filtros,
sistemas de clasificacién y bloqueo, de autorregulacién, cédigos de conducta, etc., ya
que la adopcién de sanciones penales para los consumidores de los materiales puede
suponer, entiende este autor, una indeseable criminalizacion de las propias victimas de
la explotacion sexual infantil (por ejemplo, jévenes que adquieran esa informacién),
amén de que la libertad de expresion e informacion impide que se considere ilicito
cualquier mensaje que pueda afectar a nifios y jévenes pero que no tiene por qué ser per-
seguido si va dirigido a un puiblico adulto. En definitiva, sefiala DE LA CUESTA, la inter-
vencién penal en este campo, expansiva y simbdlica, presenta multiples dificultades y
efectos negativos (para la convivencia, para el desarrollo y el bienestar de las propias
victimas, etc.), aunque la necesidad de recurrir a tales medios sea percibida, segiin pa-
rece, por todas las asociaciones internacionales y Estados.

% Con este tenor, véase TAMARIT SUMALLA, J.M.?, La proteccién penal..., cit. , pags.
158 in fine y 159, refiriéndose a medidas preventivas extrapenales, tales como activi-
dades de informacién y formacion sexual, y de apoyo y asistencia a los que padezcan
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consuma el comportamiento de simple tenencia de pornografia se
pone también de manifiesto la insensatez que supondria perseguir en
todo caso esa conducta desde el punto de vista de la viabilidad practica

trastornos psicopatolégicos. Comparte ese punto de vista Rojo GARcia, J.C., «La rea-
lidad...», cit., 1999, pags. 249 y 250: dicha solucién politica resulta la mas apropiada en
la medida en que la conducta de mero «disfrute particular» no produce dafio alguno
ni crea perjudicados («salvo una afectacién general a la infancia»), de manera que,
como mucho, s6lo podra estimarse «socialmente inconveniente». Unicamente deberia
castigarse por via penal cuando se probara la lesividad directa en relacién con terce-
ros. Y atin mas, RoJo considera (aunque preciso es decir que en 1999, antes de la re-
forma) que el mismo planteamiento ha de aplicarse incluso al comportamiento de in-
tercambio de pornografia en la Red, ya que éste, cuando sea «libremente aceptado,
entre personas que saben y desean lo que van a hacer, no es una conducta que deba
ser perseguida por el Ordenamiento penal, de la misma forma que no se persiguen
otros comportamientos que pueden considerarse inmorales o contrarios a las pautas
sociales mayoritarias». Asimismo DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., «Las nuevas corrien-
tes...», cit., pags. 368 y 369, 372 y 373, destaca la conveniencia de suministrar en este
ambito, mds que una sancion penal, con los no pocos riesgos de criminalizacion que
ésta conlleva, medidas terapéuticas, que es lo que mas precisan, y no en todos los ca-
sos, los consumidores de ese material. Igualmente MORILLAS FERNANDEZ, D.L., Andlisis
dogmdtico..., cit., pag. 324, siempre que el pedéfilo se someta voluntariamente al tra-
tamiento. Por el contrario, ya hacia 1982 sefialaba Diez RIPOLLES, J. L., en Exhibicio-
nismo, pornografia..., cit., pags. 538 y 539, la inadecuacion de posibles medidas ex-
trapenales no coactivas, e incluso también de las administrativas, para hacer frente
por si solas al castigo y la represién de conductas relacionadas con la difusién de por-
nografia «blanda», tanto entre menores como entre adultos cuando se produjera de
modo no consentido. Por consiguiente, suponemos que esa postura doctrinal habria
de rechazar atin mas una posible renuncia a medidas penales por lo que afecta a la ac-
tual discusién sobre la persecucion de la pornografia «dura». Y en este sentido, se re-
feria DiEz RIPOLLES a la insuficiencia de imaginables disposiciones no coactivas a la
hora de contrarrestar las conductas de exhibicionismo o provocacién, «sin negar la
importancia que factores como la educacién y el propio ambiente social poseen para
neutralizar los comportamientos escandalosos aludidos» (criterio trasladable al con-
sumo de pornografia infantil). Y en lo tocante a prescripciones de Derecho Adminis-
trativo, menciona dicho autor la vaguedad que suelen presentar sus disposiciones
prohibitivas, la mayor discrecionalidad de los jueces de lo contencioso en la valora-
cién de las conductas sancionadas, o la falta de garantias procesales bastantes, como
razones por las que no parece adecuado renunciar a la ley penal en este ambito poli-
tico-criminal. Por otro lado, se apunta también que, desde la perspectiva de su con-
tenido de injusto material, tales conductas requerirdn la mayor intensidad punitiva
que caracteriza al Derecho penal. Sin embargo, en lo que afecta al comportamiento
«voluntario» de consumo privado de pornografia por parte de adultos, y al debate ya
entonces planteado sobre la penalizacién o despenalizacion, total o parcial, de su tra-
fico (si bien pensando evidentemente en que no se tratara de contenidos «duros», sino
«estandar»), se traen a colacién en ese estudio de DiEz RIPOLLES, aunque no siempre
por él mismo compartidos, argumentos de politica criminal de diversa indole: asi, en-
tre los que interesan a la opinién defendida en esta investigacién, por ejemplo, el que
sostiene que, a falta de una demostracion criminolégica del efecto nocivo de ese
consumo, habria que dar prioridad a la libertad de la persona que conscientemente lo
elige (in dubio pro libertate); o bien, la idea de que prohibir totalmente el uso de dicho
material, por lo general, vendra a desarrollar un efecto mas bien propagandistico y es-
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de tal decision politico-criminal (aunque no sea factible otra opcion de
lege lata): en particular, considerando que hoy en dia casi todos los su-
puestos de posesion se referiran a material pornografico de indole y
origen informatico. Asi, la forma de adquisicion de éste sera normal-
mente a través de Internet, ya sea en virtud de la transmisién de los
contenidos por parte de un poseedor anterior individualizado, ya sea
accediendo el adquirente de forma directa a un foro o un sistema de
archivos anénimos o colectivos en los que se oferte y almacene la in-
formacion; de tal modo que habra que buscar nuevos criterios juridi-
cos para un problema también muy actual. A este respecto, tanto la ju-
risprudencia (al menos, la del Bundesgerichtshof germano) como la
doctrina interesadas se han ocupado de redefinir el concepto de difu-
sion de pornografia cuando ésta tenga lugar de computador a com-
putador, divergiendo sin embargo las opiniones en cuanto al momen-
to y la accién concreta con la que efectivamente se habra producido
dicha transmisién, y, por tanto, habra dado comienzo el estado juri-
dico de la posesion. Asi, la mayoria de la literatura penal alemana
exige que en el caso de envio de informacién por Internet o via tele-
matica, la misma se encuentre ya almacenada en el disco duro del or-
denador o en otro soporte o medio permanente de conservacion de los
datos, situado en el ambito o esfera de disposicion del sujeto (por
ejemplo, en un disquete)’™. A su vez, con esta opinién coincide algin

timulador del tréfico, siendo ademas en términos practicos irrealizable; o la de que, si
bien la despenalizacion parcial de la pornografia no impedira las consecuencias per-
niciosas que para la juventud e infancia pueda ocasionar su distribucién (a saber, no
evitara que los menores consigan en algin caso acceder a ella), estd demostrado que
tampoco una criminalizacién absoluta de tal comercio lo ha logrado ni puede hacer-
lo; o asimismo, el dato de que la penalizacién sélo limitada, a través de preceptos re-
glamentarios, ha conducido satisfactoriamente en ciertos paises a una reduccién
efectiva del trafico, etc. (pags. 530 a 537, sefalando en tdltima instancia DifEz RIPOLLES
que, a su juicio, la difusién de pornografia debe ser estimada delito y recibir una pena
adecuada). Y a este respecto, me pregunto, ¢cabe considerar similares criterios, nu-
tatis mutandis, en cuanto a una despenalizacién parcial del empleo de pornografia in-
fantil, pensando en la conducta de simple consumo por parte de personas auténomas,
libres y adultas?

0 Vid., por todos, LENCKNER, T./PERRON, W. EISELE, J., SK-StGB, cit., pags. 1622y
1623, marginal 15: nicamente se consuma la posesién cuando se almacenan los
datos de forma duradera en el disco duro del ordenador. Igualmente, da testimonio de
ese «estado de la cuestién« en la doctrina HARMS, Sven, «Ist das ,,bloffe» Anschauen
von kinderpornographischen Bilder im Internet nach geltendem Recht strafbar?«, NStZ
2003, pags. 646 a 650 (648). Asimismo TRONDLE, H./FISCHER, T., Strafgesetzbuch..., cit.,
pag. 1188, marginales 20 y 23, admiten que este es el caso mas indiscutible de pose-
sion de tal material pornografico informatico (y hasta ahora, opinién predominante).
En sentido muy parecido y como ya se comenté supra, seiiala SIEBER, U., «Die rech-
tliche Verantwortlichkeit...«, cit., pag. 17, en relacion con los proveedores de servicios
en Internet, que s6lo podra entenderse que éstos tienen a su disposicion determinada
informacién (y lo mismo podra afirmarse, entiendo, de cualquier usuario) si ostentan
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autor espanol’!, si bien otros, aunque con anterioridad a la reforma de
2003, criticaban lo disparatado que podria resultar castigar como po-
sesion la simple conducta de acceder a la pornografia infantil en In-
ternet, consultarla y descargarla (es decir, grabarla) en el disco duro del
ordenador”. En cualquier caso, como puede apreciarse, la postura
cientifica mas extendida afirma que simplemente con reclamar o abrir,
acceder a los datos en la Red y contemplar las imagenes en la pantalla,
no resulta perpetrado el tipo de posesién’. En cambio, deberia espe-
rarse hasta el almacenamiento efectivo de las mismas en el propio so-
porte de informacién o la memoria del ordenador.

En este contexto, el Bundesgerichtshof germano, seguramente con la
intencién de proteger los intereses del menor, ha llegado algo mas lejos
que la doctrina, aunque en principio inicamente en relacién con el
concepto de difusion de los datos informaticos, al entender que para
realizar dicha conducta es suficiente con que los contenidos, imégenes,
etc. se transfieran de forma electrénica y accedan a la llamada menio-
ria de trabajo del computador, es decir, se descarguen en la pantalla o
monitor del mismo’. A partir de similar argumentacién, pues, algunos

el dominio sobre los datos concretos que se encuentren grabados o almacenados, es de-
cir, si tienen la posibilidad tanto de bloquearlos como de eliminarlos o borrarlos; y del
mismo modo, sin ninguna duda, cuando se hayan grabado en el propio sistema infor-
madtico.

" Asi, ORTS BERENGUER, E., Derecho Penal..., cit., pags. 294 y 295.

2 Vid. MORALES PRATS, F./GARCIA ALBERO, R., Comentarios..., cit. (2002), pag. 375,
indicando que semejante posibilidad, aunque pudiera ser entendida por algunos
como «el precio a pagar por una tutela efectiva», podria acabar reportando mas in-
convenientes que ventajas.

3 Vid., de nuevo, ORTS BERENGUER, E., Derecho Penal..., cit., pag. 295: s6lo con-
templar el material en la pantalla del ordenador, tras haberlo buscado en la Red, no es
posesion punible.

7 A proposito de ello, véase la resena de la Sentencia del BGH de 27 de junio de
2001, ya antes mencionada, en la revista Afp, Zeitschrift fiir Medien- und Kommuni-
kationsrecht (por ejemplo), n° 4/2001, pags. 282 y 283: la difusién de pornografia in-
fantil a través de Internet se consuma, en efecto, en cuanto que los datos llegan al or-
denador de uno de los usuarios, con independencia de que una vez alli accedan sélo a
la citada memoria de trabajo, o bien incluso ya a un soporte o medio de archivo per-
manente. El BGH hizo descansar su decisién, como sefiala HARMS, S.,«Ist das ,,blofSe»
Anschauen...», cit., pag. 647, en la nueva definicién otorgada por la Ley de servicios de
informacion y comunicacion de 22 de julio de 1997 (Informations- und Kommunika-
tionsdienstegesetz, [uKDG) al concepto juridico de «material» («Schriften»). De acuer-
do con dicha reforma, pues, dentro de la nocién de material pornogrdfico se incluirian,
ademas de las fotografias, peliculas, publicaciones, etc., asimismo todo «soporte de
datos» y, por lo tanto, también la propia «memoria de trabajo» del ordenador. (La
mencion especifica a esta dltima aparecié recogida en la Exposiciéon de motivos o
«Fundamentacion» del proyecto legislativo del Gobierno para esa Ley). En conse-
cuencia, se equipara la grabacién de las imagenes en dicha memoria provisional con
su almacenamiento definitivo en el disco duro del PC, o en un CD, etc..
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autores han considerado también, en lo que afecta a la posesion, que
ésta quedara consumada cuando los datos se hayan descargado en la
memoria de trabajo del usuario, aunque todavia no se hubieran alma-
cenado o grabado de hecho en la memoria permanente o disco duro
del ordenador. De esa manera, seria suficiente con la mera posibilidad
de que en cualquier momento se almacenaran o guardaran dichos
contenidos”. En este sentido, dicha jurisprudencia recuerda al punto
de vista sostenido por el Tribunal Supremo esparfiol en relacién al tipo
de tenencia de droga, segun el cual resulta suficiente para apreciarlo
con una posesion mediata de ésta: es decir, con aquella situacién en la
que el individuo, aunque no detenta todavia fisicamente la sustancia, si
puede procurarse la misma, si puede disponer de ella, y ésta queda «su-
jeta a su voluntad» (se habla de posesion espiritual, a distancia, etc.)™.
De conformidad con semejante tesis, pues, bastaria con la entrada de
las iméagenes pornograficas en la memoria de trabajo del ordenador al
objeto de estimar un delito de posesion, ya que dicha presencia per-
mitiria en cualquier momento la grabacion de éstas en otros soportes
de naturaleza permanente.

Sin embargo, no toda la doctrina alemana coincide al extraer tales
conclusiones a partir de dicha jurisprudencia de su Tribunal superior,
sino que, de acuerdo con la opinién mantenida por otro sector, aquel
fallo judicial se habria referido exclusivamente al concepto de difu-
sion de imagenes pornogréficas, para el que basta simplemente con
«poner en camino los datos», mientras que se habria dejado abierta la
interpretacion del término tipico posesion y de la expresion «procu-
rarse la posesion», asi como la cuestién acerca de si la mera entrada
de la informacién en la memoria de trabajo del ordenador seria tam-
bién suficiente desde la perspectiva del receptor, a efectos de adquirir
dicha posesién. Por lo tanto, segiin esta exégesis, en relacién a la
conducta de tenencia del material sera en principio necesario, como
deciamos, que la informacién se encuentre ya grabada en un soporte
de datos permanente a disposicién del destinatario”.

> De ahi que pueda afirmarse, como se ha expuesto en parrafos anteriores, que el
servidor o proveedor de servicios o de acceso a Internet, a modo de intermediario, tam-
bién realiza el tipo, asimildndose a posiciones de autor de las conductas de difusién o po-
sesion. De esta forma interpretan tal jurisprudencia del BGH, aunque con un talante cri-
tico hacia ella, TRONDLE, H./FISCHER, T., Strafgesetzbuch..., cit., pag. 1188, marginal 20.

6 Vid., en especial, las Sentencias del TS de 8 de julio de 1998 (RJ 1998/6233) y de
20 de enero de 2001 (RJ 2001/182). Ademas, la de 12 de septiembre de 1994 (RJ
1994/7389); las de 12 de febrero, 1 de marzo, 18 de abril y 20 de octubre de 1997 (con
RJ, respectivamente, 1997/726, 1997/1818, 1997/2998 y 1997/7672), y la de 21 de junio
de 2001 (RJ 2001/5601).

7 A propésito de esta disyuntiva, puede comentarse también la ya mencionada
Sentencia del Oberlandesgericht de Hamburgo de 3 de mayo de 1999, NStZ-RR 1999,
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Ademas, atendiendo a criterios de caracter técnico, se ha negado
la posibilidad de estimar la presencia de los datos en la memoria de
trabajo del ordenador como posesién punible de un material porno-
grafico (tal y como exige la ley), entendiendo supuestamente que di-
cha memoria, considerada en su totalidad y como un «soporte de da-
tos» pudiera entrar de hecho en aquel concepto de «material»78. Asf,
se indica, la funcién de ese registro se asemeja a la de un simple te-
levisor, y los contenidos que aparecen en él no permanecen mas
que durante el tiempo de su proyeccién en la pantalla, desapare-
ciendo sin posibilidad de recuperacién de los mismos —a no ser
que se hayan registrado antes en el disco duro— en cuanto que se
«abre» otra direccién de Internet o se desconecta el ordenador. En
ese sentido, no cabe sostener que la memoria de trabajo tenga por
objeto o contenido dato alguno, ya que para ello seria preciso que la
informacién ostentara una cierta durabilidad o estabilidad, mientras
que la fijacién de las imagenes en este caso no pasa de ser mera-
mente «volatil». Por lo tanto, esa memoria no podra ser considerada
como un verdadero «soporte de datos» o «material» en los términos
que contempla la normativa. Y en consecuencia, el hecho de tenerla
disponible, como parte del mismo computador, al igual que los datos
que se asientan provisionalmente en ella, no podra apreciarse como
posesion punible ni equipararse con la relacién de dominio durante
un cierto tiempo que se reclama como fundamento del tipo previsto

pags. 329 y 330, sobre el caso de un estudiante que, utilizando los servicios informa-
ticos de su Facultad, habia accedido a determinadas paginas obscenas, descargando-
se a continuacién en medios de soporte propios, como disquetes o incluso el disco
duro de su ordenador personal, hasta 32 imagenes de menores. A su vez, dicho indi-
viduo habia entrado en un chat dedicado a estos contenidos de pornografia dura, in-
tercambiandose fotografias con otros usuarios. Pues bien, dado que en tal supuesto la
prueba del efectivo apoderamiento y posesién del material no representaba dificultad
alguna, en la medida en que se encontraron en poder del sujeto los citados soportes de
datos, el Oberlandesgericht pudo dejar expresamente abierta la pregunta en torno a si
bastaria la presencia de la informacién en la simple memoria de trabajo del compu-
tador a efectos de considerar satisfechos los requisitos de la posesion tipica (teniendo
en cuenta que con esa simple grabacién provisional, las fotografias inicamente seri-
an visualizables en el monitor, pero ain no susceptibles de permanecer o conservar-
se de forma duradera). Y en ese sentido, sostiene la sentencia que el acusado en este
proceso se habria situado en posesién de las correspondientes imagenes, «como muy
tarde», en el momento en que las registré en su propio ordenador.

78 Y sin embargo, tal fue precisamente la opinién que el BGH expresé en su ya co-
mentada Sentencia de 27 de junio de 2001, NStZ 2001, pag. 597: a saber, que la me-
moria de trabajo electrénica también se incluye en el concepto legal de «material»
(Schriften), donde no sélo caben ya creaciones corporales de una cierta duracién, sino
también soportes o memorias de datos electrénicas o de otra naturaleza, que en su
caso incorporen contenidos espirituales, abstractos, s6lo perceptibles a través de me-
dios o aparatos de caracter técnico.
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en el art. 189.2 CP”. De igual forma, quiza cabria en este punto re-
cordar la opinién acufiada por nuestro Tribunal Supremo en rela-
cién con el concepto de posesién mediata, mencionada supra®’, de-
biendo concluirse, a mi juicio, que tal nocién no puede sin embargo
emplearse en el marco del delito de posesion de pornografia infantil,
puesto que la naturaleza, en si ya desproporcionada, de éste, acon-
seja apreciar su consumacién sélo en aquellos supuestos mas indis-
cutibles: es decir, a partir de que se adquiera la disposicién material
sobre la cosa y las facultades caracteristicas del propietario.

No obstante, la solucién tedrica restrictiva que acabamos de ex-
poner se enfrenta con una importante dificultad derivada de las con-
diciones técnicas de los sistemas y equipos informaticos, en la medi-
da en que cuando se transmiten o descargan determinados datos
desde Internet, accediendo en primer lugar a la memoria de trabajo
del computador, esa informacién, por regla general, pasa también a
ser grabada de forma automatica en la llamada antememoria de re-
serva o «caché» del ordenador, situada en el disco duro del mismo?®!.
En concreto, la voz inglesa «cache», traducida al castellano, significa
«escondite» o «almacén secreto», y precisamente su peculiaridad
desde el punto de vista tecnolégico consiste en que en esta memoria,
presente sobre todo en los computadores de ultima generacion, se
graban de modo mecénico, sin que el usuario deba expresamente
disponerlo, aquellas direcciones y contenidos de la Red consultados

7 Asi se expresa SIEBER, Ulrich, en Handbuch Multimedia Recht, C. H. Beck Ver-
lag, VVAA. (dirig. por HOEREN, Thomas y SIEBER, Ulrich), Miinchen, 2000, Parte 19,
pags. 240 a 243 (marginal 627), aunque admitiendo que esas imagenes registradas en
la memoria de trabajo si constituyen en principio, segn los términos de la ley, un ma-
terial pornogrdfico (pero, claro, su posesion efectiva exige la materializacién o corpo-
reizaciéon de las mismas en un soporte de datos de caracter estable). Igualmente,
vid. HARMS, S., «Ist das ,,blofSe» Anschauen...», cit., pags. 649 y 650: este autor tiene en
cuenta, a efectos también de negar que dicha memoria de trabajo sea un soporte de
datos idoéneo, la definicién de «medio de soporte» prevista por la nueva Ley de Pro-
teccion del Menor (Jugendschutzgesetz) de 2002 (referida, entre otros supuestos, a la tu-
tela frente a la exhibicién de pornografia y demas informaciones perjudiciales para los
jovenes): asi, tal norma, al contrario que la Ley de servicios de informacion y comuni-
cacion de 1997 (ver nota 73), no incluye en ningin caso dicha memoria de trabajo en
la citada categoria de «medio de soporte» (Trdgermedium). Del mismo modo, atiende
HarwMs al hecho de que, por ejemplo, aquellos datos que se transfieren de un ordena-
dor a otro inmediatamente en tiempo real (vg., retransmisiéon de imédgenes televisivas,
o cuando en la Red de telecomunicaciones se graban los contenidos de modo provi-
sional a efectos de poder emitirlos en tiempo real) no se consideran como almacenados
en soporte material alguno, por lo que el trato con los mismos, su transmisién, no se
define como posesion punible.

80 Véase la jurisprudencia ya citada en la nota 75, y, sobre todo, las SSTS con RJ
1998/6233 y 2001/182.

81 Vid. LENCKNER, T./PERRON, W. EISELE, J., SK-StGB, cit., pag. 1623, marginal 15.
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por €l, a fin de facilitar en el futuro un acceso mas rapido a esas pa-
ginas. Al contrario de lo que sucede con la ya comentada memoria de
trabajo, ademas, dichos datos permanecen registrados en el cacké in-
cluso finalizada la conexién a Internet y aun después de apagar el or-
denador, continuando disponibles hasta que, en funcién de la inten-
sidad y frecuencia con que el internauta se introduzca en la Red,
resulten sustituidos por nuevas referencias. Por lo tanto, podria ha-
blarse en estos ejemplos de una estabilidad o continuidad suficiente
de la «aparicién» de los contenidos, de manera que quedaria satisfe-
cho el tipo objetivo de la posesion®.

Y tomando nota de esta particularidad técnica, una tercera opi-
nién doctrinal habria sostenido que, almacenados los datos ilicitos
en el registro caché, cometera la conducta tipica de posesién quien
siendo consciente de su existencia no proceda a eliminarlos®:. En
cambio, no podra atribuirse responsabilidad penal a aquel usuario
que no haya llegado a percatarse de dicho trasvase automatico de la
informaciéon®. Y en efecto, el mayor obstaculo que supondria la
aplicacion de esta regla atafie precisamente a la prueba del dolo en la
conducta, dado que el «internauta medio», por lo general ignorante
de tales pormenores técnicos, no habra contado con esa (casi oculta)
traslacion instantanea de los datos, asi que no podra atribuirsele
una posesion consciente en el sentido del art. 189.2 CP. Por consi-
guiente, se indica, pese a que el acceso a las fotografias, filmaciones,
etc. en Internet pueda implicar desde un enfoque objetivo, y depen-
diendo de la propia configuraciéon material del ordenador que se
haya empleado, un comportamiento efectivo de posesién, en la ma-
yoria de las ocasiones no lograra finalmente castigarse como tal.
De ahi que cierta opinién doctrinal germana se haya planteado si no
resultaria oportuna una nueva redaccién del tipo penal (§ 184.b.IV
StGB) en orden a conseguir la inclusién de tales hipétesis: y es que,
se afirma, partiendo de que el objetivo del legislador sea en verdad la
erradicaciéon del mercado relativo a la pornografia infantil, también
deberia reprimirse semejante acto de simple contemplacion, incluso
sin un registro de las imagenes en el cackhé, o en el disco duro del or-

8 Vid. HARMS, S.,«Ist das ,,blofle» Anschauen...», cit., pag. 650, asi como TRONDLE,
H./FI1scHER, T., Strafgesetzbuch..., cit., pag. 1188, marginal 20.

83 Véase SIEBER, U., Handbuch Multimedia..., cit, marginal 627.

8 Ello se explica porque, como se viene sosteniendo, no basta con la simple vi-
sualizacion de las iméagenes en la pantalla del ordenador, a través de su presencia «fu-
gaz» en la memoria de trabajo, para apreciar un comportamiento de posesion. De esta
opinién, vid. por todos SIEBER, U., Handbuch Multimedia..., cit., marginal 625. Sobre
dicha tercera corriente doctrinal, en general, HARMS, S.,«Ist das ,,bloffe» Anschauen...»,
cit., pag. 648.
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denador, disquete, etc. A este respecto, empero, habria que distinguir
muy cuidadosamente entre esos usuarios que sélo hubieran «cho-
cado» de forma casual e involuntaria con tales contenidos en la Red
y aquellos otros que si revelaran un interés penalmente relevante en
dicha informacién®. Y para ello podrian tomarse como indicadores
tanto la intensidad (frecuencia) como la extensién temporal de ese
«disfrute» de las paginas prohibidas®.

En tal sentido, resulta especialmente digna de atencién la reso-
lucién dictada por la Audiencia Provincial (Landgericht) de Stuttgart
de 27 de febrero de 2002, en relacién con un usuario que, conectan-
dose a un servidor de pornografia infantil durante un tiempo de
casi 30 minutos, se detuvo en descargar manualmente a su ordena-
dor personal, una por una, las 46 fotografias de menores disponibles
en dicha direccién. Asi, la notable duracién del acceso a Internet, asi
como el verdadero interés y empeno demostrados en esa clase de
material, sirven al Tribunal en este supuesto como indicios sufi-
cientes para apreciar un consumo deliberado de pornografia, guiado
por un profundo anhelo de naturaleza sexual, distinto de lo que hu-
biera sido, en cambio, una aproximacién fortuita, ocasional, a se-
mejantes contenidos. De tales circunstancias se deduce, entonces,
que el usuario pretendia disponer de los datos de una forma mas que

8 En torno a este aspecto, SIEBER, U., Handbuch Multimedia..., cit., pag. 241,
marginal 623: al ser el tipo de «procurarse la posesién» de caracter doloso, no lo rea-
liza quien en uno de los denominados «grupos de noticias» en Internet, utilizando un
nombre o «alias» inofensivo, sin segunda intencién, recibe para su visualizacién una
imagen de pornografia infantil, o bien se la encuentra sin esperarlo en su cuenta de
correo electrénico, o como publicidad no deseada, etc. A su vez, en relacién con la
modalidad tipica de mera posesion, tampoco cometera tal individuo esta conducta si,
habiendo recibido dichas fotografias, de inmediato procede a destruirlas o a entre-
garlas a las autoridades. De lo contrario, siendo este delito de omision propia, el sujeto
si realizara la accién punible (marginal 624). Semejante distincion entre «poseer» y
«procurarse la posesién», en cambio, no concurre en la legislacién espafiola, aunque
si cabe aplicar este tltimo planteamiento al comportamiento de mera posesién con-
templado en el art. 189.2 CP: a saber, la permanencia consciente en esa tenencia, por
mas que su origen haya sido inopinado y accidental, implicara la incursién en el 4m-
bito de relevancia tipica. Escépticos con esa posibilidad, en cambio, se manifiestan
LAckNER, K./KUHL, K., Strafgesetzbuch..., cit., pag. 776, marginal 8. Por otra parte, a
partir de la naturaleza dolosa del tipo analiza SIEBER, ibidem, marginal 626, la posi-
bilidad dogmatica de una posesién mediata en los supuestos de empresas, o incluso
universidades, cuyos empleados o estudiantes registren imagenes pornograficas en los
ordenadores y archivos corporativos: aqui, a la hora de apreciar una conducta punible
por parte de los directores o responsables de esas personas juridicas sera preciso que
los mismos hayan tomado conocimiento de la presencia de los datos y de su conteni-
do pornogréfico, y, pese a ello, no hayan adoptado medidas para eliminarlos.

86 Tal es la postura defendida por HARMS, S.,«Ist das ,,blofle» Anschauen...», cit.,
pag. 650.
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provisional, asi como guardarlos en un soporte o memoria de su uso
privado.

Y partiendo de similares premisas, considera el Landgericht que ya
se habria traspasado el umbral de la relevancia penal y se habria
dado comienzo al comportamiento tipico de «procurarse la pose-
sion»; y es que el legislador penal germano, al tipificar también esta
dltima modalidad de conducta ha rebajado, incluso mas, si cabe,
que el espafiol, la frontera minima de la punibilidad, que daria co-
mienzo ya con la simple tentativa de procurarse la posesién, mucho
antes de que se consolide esa tenencia en si. Por lo tanto, segtn re-
conoce el Tribunal de Stuttgart, de facto bastara en ciertos supuestos
con un mero proceder de contemplaciéon de las iméagenes para en-
tender que puede haberse perpetrado el tipo (es decir, para abrir una
investigacion judicial y, eventualmente, autorizar un registro del or-
denador personal del usuario®”), con independencia de que, ademas,
esas fotografias aparezcan registradas en el archivo caché —amén de,
como es técnicamente inevitable, en la fugaz memoria de trabajo—.
Ello siempre y cuando, en fin,de las circunstancias globales en las que
tenga lugar ese acceso a Internet se pueda deducir que el consumidor
no sélo visualiza las imagenes, sino que también ha albergado un de-
seo (dolo) de preservarlas en su propio soporte de datos®. Con ello se
habra traspasado ya, sostiene el Landgericht, el limite inferior del
tipo de «procurarse la posesion» (§ 184.b.IV.1 StGB). De ahi que la
mera contemplacién implique per se «técnicamente el inmediato pri-

87 A este respecto, el Landgericht sefiala que en el supuesto descrito resultara le-
gitimo y proporcional permitir un registro policial del computador personal del im-
putado, pues tal serd la tinica via técnica posible para averiguar el proceso de descarga
de los datos seguido por el internauta (materialmente no cabria, se dice, intentar in-
vestigarlo a través del servidor de la informacion), asi como para obtener pruebas, en
especial de su disposicion subjetiva en lo concerniente a tales datos: a saber, si pre-
tendia de hecho grabarlos en un soporte permanente, etc. No obstante, teniendo en
cuenta la informacién aportada por la doctrina y observando c6mo se han resuelto los
casos policiales més recientes de trafico de pornografia en Internet (e incluso anali-
zando la legislacién en la materia, como se ha indicado en el apartado anterior de este
trabajo), todo apunta a que dichas posibilidades técnicas han mejorado desde la fecha
de emisiéon de dicha Sentencia, en 2002, hasta la actualidad, siendo ahora factible,
bajo ciertas condiciones, averiguar con la ayuda de los proveedores los datos de esas
conexiones a la Red por parte del usuario responsable.

8 De la misma forma, coincidiendo con la postura en el fondo defendida por di-
cha Sentencia del LG de Stuttgart, entienden LACKNER, K./KUHL, K., Strafgesetzbuch...,
cit., pag. 776, marginal 8, siguiendo ademas la opinién mayoritaria y la mas tradi-
cional en la materia (a la que nos hemos referido en primer lugar en esta exposicién),
que la simple entrada de los datos incluso en el caché, cuando falte en el sujeto si-
quiera la intencion (dolo) de grabarlos en soportes propios de indole permanente, re-
sultara no punible.
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mer grado», y un paso previo imprescindible de tal conducta de apo-
deramiento. Por eso, esta exégesis no perjudica ni contradice, segin
el Tribunal, el principio general de que la posesién no se consuma,
por lo comun, hasta que no se almacena la informacién en el disco
duro del ordenador, en una cuenta de correo electrénico o en el mis-
mo registro caché®.

Sin embargo, como se han encargado de ponderar algunos auto-
res, y segun la postura que asimismo se defiende en este trabajo,
sostener esa opcién interpretativa proclive a castigar el mero com-
portamiento de consumo implicaria realmente aproximarse «de for-
ma inquietante» a una politica penal de represién del puro y simple
pensamiento, lo cual no puede de ningtin modo tolerarse en el marco
del Estado de Derecho. Y atiin mas criticable se antoja la mencionada
posibilidad, prevista en la normativa germana, de sancionar con la
pena de la consumacién incluso la tentativa de hacerse con el mate-
rial pornografico, de modo que ya la basqueda (también la que re-
sulte infructuosa) de las correspondientes paginas en Internet po-
dria ser vista como un «inmediato comienzo de la ejecucién»®. Tal
argumentacion implica, en verdad, la indeseable y absolutamente
desproporcionada consecuencia de que sea posible castigar un com-
portamiento a lo sumo inmoral, y carente de todo efecto externo re-
conocible®'. Y en especial, tal critica cobra intensidad si se recuerda
que el Strafgesetzbuch aleman reprime desde 1997 con caracter uni-
tario®? tanto la tenencia de pornografia infantil estrictamente real, y
por lo tanto elaborada mediante la intervencion efectiva de menores
de edad, como, segun los términos exactos empleados por el legisla-
dor, la del material pornografico «que reproduzca un suceso cercano
a la realidad»: es decir, precisamente no real. De esa forma, lograrian
abarcarse aquellos supuestos en los que segtin la apariencia externa
se representara un hecho real, pero sin que pudiera excluirse que se
tratara de una representacion ficticia, por ejemplo, generada por or-
denador, o confeccionada mediante un fotomontaje, o con trozos o

89 Sentencia recogida en NStZ 2003, pags. 36 y 37.

% Vid. TRONDLE, H./FISCHER, T., Strafgesetzbuch..., cit., pag. 1188, marginal 20: no
seria digno de ese Estado de Derecho perseguir como un injusto penal el simple
comportamiento de observar o contemplar «iméagenes prohibidas» en la pantalla del
ordenador, «e incluso el hecho de intentarlo».

ot Ibidem, marginal 21.

2 En concreto, a partir de la vigencia de la Ley de servicios de informacién y co-
municacion de 22 de julio de 1997 —Informations- und Kommunikationsdienstegesetz,
IuKDG—, siendo la sancion prevista (a su vez, desde la Ley de reforma de los delitos se-
xuales (SexualdelAndG) de 27 de diciembre de 2003) la de hasta dos afios de privacién
de libertad (antes no podia superar el afio).
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retazos de imégenes, etc.. Por consiguiente, lo iinico que en verdad
se estaria sancionando en este caso seria un supuesto resultado ge-
neral de puesta en peligro de la indemnidad sexual de los menores® a
partir de un comportamiento socialmente reprobado de mera con-
cepcién de fantasias, de manera que se estaria adelantando desme-
suradamente lo que ya en si constituye una intervencién estatal muy
gravosa, como es la de naturaleza penal®.

V. Conclusiones

1. Razones por las que la conducta de posesion de
pornografia carece de relevancia penal suficiente y
merece ser destipificada.

En definitiva, nuestros razonamientos vuelven a conducirnos a la
tesis ya sostenida previamente en esta investigacion: no parece la
solucién mas correcta intentar salvaguardar el interés del menor
como posible victima del fenémeno de la pornografia infantil a través
de la sancién penal de la conducta de simple consumo o visualizacién
de dicho material obsceno por parte de personas adultas y con plena
capacidad juridica. No obstante, no podemos obviar el riesgo de con-
tradiccién y la propia fragilidad argumental que encierra una postu-
ra tal, partidaria de extraer el comportamiento de mera posesion del
marco de relevancia penal pero, al mismo tiempo, transigente con
que se persigan los actos de trdfico, cuando éstos sin embargo se en-
cuentran igualmente ya alejados del hecho principal de abuso se-
xual como directamente lesivo para la indemnidad del menor en este
contexto. Asi, de la misma forma que se alega en relacién a la simple
tenencia del material, también por lo que respecta a su difusion pue-
de afirmarse que el suceso fundamental del maltrato sexual ya se
encuentra mas que agotado (y, en todo caso, sometido por la ley a un
adecuado castigo) en el momento en que tiene lugar esa segunda
fase de transmision de las imagenes o documentos pornogréaficos. Por
lo tanto, si el motivo para rechazar la sancion de la mera posesion es

9 Vid. LAuFHUTTE, Heinrich Wilhelm/RoGGENBUCK, Ellen, en Leipziger Kommentar,
Grosskommentar zum StGB, 11.2 ed., entrega n° 38, Walter de Gruyter Verlag, Berlin,
2000, pag. 127, marginal 2.

% De esta opinién, asimismo, Rojo GARCcia, J.C., «La realidad...», cit., 1999, pags.
249 y 250: tal conducta tnicamente podria ocasionar «una afectacién general a la in-
fancia», debiendo por tanto calificarse, a lo sumo, como «socialmente inconveniente».

% Con esta postura, TRONDLE, H./FISCHER, T., Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
52.2ed., C. H. Beck Verlag, Miinchen, 2004, pag. 1234, marginal 21.
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precisamente el de falta de lesividad contra el bien juridico, resulta li-
cito preguntarse dénde han de situarse en verdad los limites de la
trascendencia penal, de la tipicidad, por qué éstos habrian de en-
contrarse mas adelante y no antes, por qué razén habria de incluirse
un comportamiento y no el otro, etc.’®. Y en especial, habida cuenta
de que el delito de trafico de pornografia infantil (art. 189.1.letra b)
CP) no requiere segtin su configuracién legal del factor del animo de
lucro, asi como tampoco de que se comercie con una determinada
«cantidad» o «volumen», ¢qué explicaciones podrian apuntarse a fin
de sostener razonablemente que deba seguir penandose a quien diri-
ge una red de distribucién de fotografias en Internet y, en cambio, no
convenga continuar castigando al usuario particular que intercambia
de forma gratuita una o varias de esas imagenes con otro internauta?

Pues bien, la justificacion sustancial habria de ser doble: por un
lado, deberia contemplarse la circunstancia de que la posesién simple
de pornografia infantil, destinada exclusivamente al disfrute individual
y para el ambito cerrado, inaccesible a terceros, de la privacidad per-
sonal, constituye claramente el tltimo eslabén de la cadena de anti-
juricidad penal en este contexto tipico, y, por consiguiente, la con-
ducta con un menor contenido de desvalor. En consecuencia, cabe
defender la tesis de que si alguno de estos comportamientos sucesivos
ha de decaer en su significacién o entidad de injusto penal ése sea pre-
cisamente el de la mera tenencia. Por otro lado, también parece inne-
gable que la actividad de distribucién del material, cuando se lleva a
cabo por parte de sujetos distintos, en principio, de la persona del con-
sumidor y para un espectro de destinatarios mas amplio e indetermi-
nado que el circulo restringido de emisor-receptor (en el marco del

% En relacion también con este aspecto de los limites de la relevancia penal se
pronuncia MoRILLAS FERNANDEZ, D.L., Andlisis dogmdtico..., cit., pags. 326 y 327, si
bien en sentido contrario al expresado supra, en la medida en que la pregunta para
este autor no seria «por qué, de lege ferenda, la posesion ha de quedar impune, vy el tra-
fico, no», sino «por qué, de lege lata, la simple posesion es punible y, en cambio, la
asistencia a espectaculos pornograficos, no». Sobre la dificultad para incluir esta
asistencia en alguno de los tipos penales vigentes, sobre todo bajo la regulacién an-
terior a la reforma de 2003, que no contemplaba la actual modalidad de financiacion
del trafico, vid. CARMONA SALGADO, C., Derecho Penal Espatiol..., cit., pag. 317. En
efecto, constituye ésa otra razén por la cual la tipificacién de la mera tenencia no re-
sulta proporcional, ya que no tendria sentido castigar un comportamiento, como el de
simple contemplacion de las imagenes, que no implica relacién directa alguna entre
quien lo realiza y los menores afectados y, en cambio, considerar irrelevante el de asis-
tencia a los espectaculos, que si conlleva dicha relacién; mas atn cuando la finalidad
ultima de todos estos delitos de pornografia dura, como reconocen los autores, con-
siste en eliminar la demanda de dichos productos al objeto de erradicar el mercado.
Por lo tanto, un criterio minimo de coherencia exigiria despenalizar igualmente la
conducta de posesién.
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mero intercambio entre usuarios individuales), incorpora elementos
de una mayor peligrosidad en lo concerniente al bien juridico preten-
didamente protegido —pensemos en la intimidad y el derecho a la
propia imagen del menor victima—. A saber, la conducta de difusién
de esa pornografia, mas alla de un A&mbito estrictamente «privado» o,
podriamos decir incluso, «familiar», «amistoso», conlleva la posibili-
dad de incitar al consumo a personas hasta ese momento ajenas a
este peculiar circulo de intereses, amén de que, en general, presenta
capacidad para hacer llegar el material ilegal a un niimero mucho mas
elevado de personas (de ahi su mayor contenido de injusto).

Por el contrario, mientras que el fenémeno de la enajenacion se
mantenga circunscrito al reducido perimetro de dos individuos que, a
la sazén, manifiestan ya de antemano dicha tendencia pedéfila, ese
acto no encierra mayor riesgo para el citado bien juridico, en la me-
dida en que no supone una expansién del mercado mas alla de sus ex-
tensiones actuales, ni un fomento del consumo. Pensemos en que las
dos personas que se intercambian dicho material informatico, de por
si ya se encuentran dentro de este ambito, ya ostentan tal necesidad y
buscaran por tanto el modo de satisfacerla, sea o no por medio de su
concreta demanda (o, por ejemplo, a través de actos de exibicionismo,
o incluso s6lo mediante comportamientos absolutamente inofensi-
vos desde el punto de vista social y juridico-penal, como pueden ser el
contacto amistoso con menores, o la elucubracién mental de fantasias,
el fetichismo, etc.), de tal forma que la represion penal de esa posesiéon
carece de antemano de toda eficacia preventiva®. Por lo tanto, como
manifestaba ya alguna jurisprudencia mencionada supra en relacion a
la conducta de posesién, no puede aceptarse una regulacién penal
que sancione por igual todos los supuestos, tanto los de aquellos con-
sumidores que resulten inocuos, que carezcan de efectiva peligrosidad
en relacién con los intereses tutelados (al parecer, la mayoria), como
los de quienes si puedan, en un momento dado, decidir materializar
sus obsesiones sexuales en un acto de directa agresion. Y en base a ta-
les razones, teniendo sobre todo en cuenta que dichos comporta-
mientos de concreta violencia sexual ya se sancionan de modo auté-
nomo por medio de los correspondientes tipos de abusos o agresiones
sexuales, podria declararse como oportuna la destipificacién de la
simple posesién privada de dichos documentos.

A su vez, cabria trazar una via alternativa en orden a fundamentar
esta misma posicién tedrica: para ello procederia retornar a la pro-
puesta interpretativa apuntada por ciertos autores en el sentido de

97 Con este enfoque, vid. asimismo MORILLAS FERNANDEZ, D.L., Andlisis dogmadti-
co..., cit., pags. 323 y 324.
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considerar los tipos previstos en el art. 189.1, letra b) y 2 del CP
como atentatorios, en realidad, contra, entre otros, los derechos a la
intimidad y a la propia imagen del menor. Asi, podria afirmarse, una
vez consumado sobre la persona del nifio o joven el hecho del abuso
sexual, acto destinado en la hipétesis concreta a la captaciéon de ima-
genes y/sonidos de caracter obsceno, el resto de los comportamientos
consistentes en la grabacion de dichos registros, la utilizacién a esos
fines de medios técnoldgicos sofisticados, la produccién técnica del
material y su difusiéon desautorizada a terceros, vienen a afectar ex-
clusivamente a la dignidad, intimidad, etc., del menor, y no ya a su
indemnidad sexual propiamente dicha. En consecuencia, algo seme-
jante podria apreciarse en relacion con la posesion de aquellas iméa-
genes pornograficas, conducta que tampoco seria ya reconducible
al apartado de los delitos contra la indemnidad sexual. Sin embargo,
como se indico supra, dicho acto concreto de la posesion de datos per-
sonales (entre ellos, las imagenes del menor desnudo, o con un con-
tenido obsceno) ilegitimamente obtenidos (en la hipétesis del menor
victima sera ilegitima cualquier informacion relativa a su intimidad
que pretenda utilizarse en contra de sus intereses), no concurre entre
las modalidades de actuacion tipica definidas en el art. 197 CP®,.
Asi, tal y como se desprende de la experiencia cotidiana, la visualiza-
cién o disposiciéon privada sobre imagenes de terceras personas ilici-
tamente conseguidas no constituye infraccién penal alguna —recor-
demos, por ejemplo, los supuestos de fotografias de personajes
famosos «robadas» mediante teleobjetivo y después vendidas a la re-
vista rosa de turno-. En la misma linea, siguiendo la premisa inicial
citada, podria negarse la relevancia penal de la mera posesién de
documentos relativos a la esfera de intimidad del menor, en este
caso los de naturaleza sexual, de tal forma que incluso desde dicha
perspectiva se sugeriria la despenalizaciéon del comportamiento.

2. Motivos por los que la libertad de expresion
y el derecho al libre desarrollo de la personalidad
del consumidor de pornografia pueden prevalecer en la
ponderacion judirica sobre otros intereses implicados

Por otro lado, resultaria igualmente conveniente evaluar la ra-
cionalidad o irracionalidad del castigo penal de la simple posesién de

%8 Sobre la interpretacién de estos delitos de difusiéon de datos especialmente
sensibles, de naturaleza personal, vid. GOMEZ NAVAJAS, J., en La proteccion de los datos
personales, ya citada.
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pornografia infantil desde la perspectiva de que tal incriminacién
suponga una restricciéon a la libertad de expresion en aras de proteger
la moral piiblica o colectiva, de acuerdo con lo que se ha sostenido en
apartados anteriores. A este respecto, y tomando como guia la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional espafiol en relacién a la difu-
sién de pornografia «blanda», ha de afirmarse, en primer lugar, que
cualquier limitaciéon del mencionado derecho a la libre expresion
debera cumplir determinadas garantias a fin de evitar que bajo plan-
teamientos éticos —aunque ya estén recogidos en la ley, por cuanto
se requiere un «minimum ético» para el desarrollo normal de la vida
social-, se ocasione una limitacién injustificada de una libertad que
presenta una importancia central en el sistema juridico democratico.
Es decir, dichas medidas restrictivas del derecho fundamental habran
de ser necesarias a efectos de preservar algiin bien juridico esencial,
ademas de adecuadas al criterio de la proporcionalidad, del mismo
modo que su aplicacién debera restringirse a la finalidad expresa
para la que hayan sido adoptadas, sin extenderse a otros supuestos. Y
en tal sentido, en cuanto al aspecto de la proporcionalidad, la libertad
de expresién se reconoce como protectora no sélo de informaciones
«inofensivas e indiferentes», o generalmente aceptadas, sino tam-
bién de «aquellas que puedan inquietar al Estado o a una parte de la
poblacién», de acuerdo con la premisa del pluralismo politico. Asi, al
objeto de discernir si una norma concreta (en este caso, penal), limi-
tadora de la libre expresién, resulta proporcional y adecuada a los fi-
nes para los que fue creada sera recomendable tener en cuenta «las
circunstancias concurrentes». Por lo tanto, en lo que hace ahora al
tipo penal de simple posesiéon de pornografia infantil habra que pon-
derar, a mi juicio, no sélo el contenido exacto del material o su forma
de elaboracion, sino también las caracteristicas particulares de la
forma concreta de comportamiento que se examina, aunque éste ya
afecte, de modo mas o menos acentuado, a ciertos bienes juridicos,
como son los de proteccion del menor especificamente en sus dere-
chos a la indemnidad sexual, intimidad, disposicién de la propia
imagen, etc.. Y encontrandose tales intereses en directo conflicto
con la libertad de expresion, podria suceder, sin embargo, que la
menor intensidad y capacidad multiplicadora de la lesién al bien ju-
ridico que implica esa conducta de mera visualizaciéon condujeran a
privilegiar en este caso la propia libertad de expresién del ciudadano;
pues los limites a cualquier derecho fundamental no pueden ser de
ningtn modo absolutos y han de interpretarse de manera restrictiva®.

% De esta forma se manifest6 ya en su momento la Sentencia del TC 62/1982, de
15 de octubre, resefiada por CARMONA SALGADO, C., Libertad de expresion..., cit., pags.
249 a 253, si bien dicha resolucién acaba afirmando que la publicacién pornogréfica
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De la misma forma, el Derecho penal, en la sociedad plural y
compleja en la que se inserta, no debe funcionar como elemento re-
presor y restrictivo de los derechos fundamentales, sino desarrollar
una mision positiva de garantia de los mismos: el relativismo y plu-
ralismo ideoldgico y la conflictividad e interdependencia entre sujetos
que definen la vida en comun en estos tiempos modernos convierten
en necesaria una actitud esencial de valoraciéon y ponderacion en el
jurista. Por consiguiente, no se puede sostener que existan limites na-
turales o indiscutibles al ejercicio de la libertad de expresién en el su-
puesto que nos ocupa; el castigo de un posible uso ilicito de la misma
s6lo sera legitimo cuando se trate de tutelar ciertos bienes juridicos,
asi como el sistema de libertades en general, en orden a impedir la
vulneracién generalizada de dichos intereses!®. En consecuencia, se
impone una actitud de prudencia a la hora de establecer el marco de
relevancia penal en cuanto al comportamiento de posesion de mate-
rial pornogréfico infantil, ya que, al implicar éste sin duda una ma-
nifestacion de la libertad individual de expresiéon del consumidor, y
aun de su libertad de conciencia, o bien del derecho al libre desarro-
llo de la personalidad como presupuesto de ambas, el mismo tendria
que resultar, para que su sancién y represion estuvieran justifica-
das, auténticamente perjudicial e incompatible con los bienes juridi-
cos de integridad sexual del menor, intimidad, dignidad, etc.. Por lo
tanto, y dado que los limites al ejercicio de los derechos fundamen-
tales no pueden ser absolutos ni incondicionales, es posible que no fo-
das las conductas relacionadas con la pornografia infantil tengan
que ser objeto de una expresa represiéon penal, que, al fin y al cabo,
supone un mecanismo protector subsidiario.

A ello puede aniadirse, ademas, el argumento de la primacia que el
Ordenamiento constitucional otorga a la libertad de expresién (y a la
de informacién), como presupuesto imprescindible para la demo-
cracia. Se hace alusion, en fin, a su naturaleza institucional y, por lo
tanto, expansiva, de tal forma que cuando proceda asignarle restric-

en cuestion (protagonizada por personas adultas) venia a satisfacer los requisitos del
antiguo delito de escandalo publico, aunque se tiene en cuenta, no obstante, que no
siempre ni en todos los casos la pornografia constituye para el Ordenamiento juridi-
co «un ataque contra la moral publica en cuanto minimum ético acogido por el De-
recho, sino que la vulneracion de ese minimum exige valorar las circunstancias con-
currentes». Ello aunque en tdltima instancia estima el Tribunal que cuando los
menores son sujeto pasivo y objeto de las fotografias, «el ataque a la moral publica y
por supuesto a la debida proteccién a la juventud y a la infancia cobra una intensidad
superior».

100 Vid. ampliamente CARMONA SALGADO, C., Libertad de expresion..., cit., pags. 63y
ss., acerca de los limites constitucionales al ejercicio de las libertades fundamentales
de expresion e informacion.
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ciones habra que procurar que su contenido no quede desnaturaliza-
do, ni incorrectamente relativizado, interpretando dichos limites siem-
pre a favor de la libertad, del modo mas proclive a su eficacia y esen-
cia. No obstante, esto no supone ignorar que sera inevitable la
aparicion de conflictos, pues el orden social complejo implica la exis-
tencia de intereses contrarios. Pero al formar parte todos esos bienes
juridicos involucrados —en nuestro caso tanto el derecho a la inti-
midad y a la libre expresién del consumidor de pornografia infantil,
por un lado, como el derecho del menor a su intimidad y al control de
su propia imagen, por el otro, o incluso, la moral publica— de un tni-
co sistema juridico, inspirado en los mismos principios, y siendo en-
tonces unos y otros fines complementarios y orientados a la preser-
vacién del Estado de Derecho, no cabe mas solucién que la de
analizarlos de modo armoénico y compatible. Y para ello, amén de te-
ner en cuenta el destacado rango que sin duda ostentan esos intereses
individuales del menor, como unos de los primeros en la escala cons-
titucional de valores, no podra tampoco olvidarse el papel prioritario
que en un Ordenamiento democrético, respetuoso de la pluralidad so-
cial, tendra que jugar necesariamente la libertad de expresion y de
conciencia, en concreto en un aspecto tan personal y privado como el
de la orientacion sexual. En definitiva, a efectos de resolver el citado
conflicto habra que sopesar la entidad de la lesién infligida a los de-
rechos personales de aquél, llegando asi, posiblemente, a la conclu-
sién de que el carécter ofensivo relativamente mds leve o menos tras-
cendente que comporta la conducta de simple posesion, deberia
inclinar la balanza en favor de la libertad de expresién, que, como se
indica, es un principio esencial, preponderante, del orden constitu-
cional!®!,

A este respecto, tendra que interpretarse adecuadamente el con-
tenido del limite previsto en el art. 20.4 CE, consistente en que los po-
deres publicos habran de proteger en todo caso los intereses y nece-
sidades de los jévenes y nifios a la hora de ordenar juridicamente el
ejercicio de dicha libertad publica por parte de cualquier ciudadano.
A juicio de la doctrina, dicha declaracién constitucional viene a re-
flejar la importancia, cuantitativa y cualitativa, de semejante con-
flicto, concretamente suscitado entre dos grupos de derechos funda-
mentales, sin que ninguno de ellos resulte a priori preponderante
sobre el otro. Asi, a tenor del criterio de «unidad de texto constitu-
cional», se trataria de equilibrar ambos valores interdependientes, ne-

101 Sobre dicho valor preponderante, véase con mas detenimiento CARMONA SAL-
GADO, C., Libertad de expresion..., cit., pags. 66 a 68, asi como en Derecho Penal Espa-
#iol..., cit. (2005), pags. 393 a 397.
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gando que el de libertad de expresién (esencial en relacién con el
principio de libre desarrollo de la personalidad) sea en todo caso de
inferior rango que los demas, como son en este marco los de intimi-
dad o propia imagen del menor; de tal modo que el ejercicio de la
misma si podria incidir eventualmente sobre el ambito de éstos. En
definitiva, aun considerando los efectos perniciosos que ciertas ma-
nifestaciones de la libre expresién podrian arrastrar en cuanto a de-
terminados bienes individuales o sociales, urge reconocer que el ob-
jetivo sigue siendo hallar un equilibrio entre valores de rango
equivalente, segin la funcién que cada uno de ellos desemperie en el
supuesto concreto y el grado de proporcionalidad que concurra entre
el interés protegido y el perjudicado, pero desechando, en todo caso,
la idea de que entre ellos exista una jerarquia inamovible!%2.

En todo caso, como se ha puesto de relieve en las paginas prece-
dentes, abundan los argumentos favorables a la liberalizacién del
consumo privado de pornografia infantil: en primer lugar, motivos de
indole politico-criminal, en la medida en que no se ha demostrado que
su represién resulte necesaria ni eficaz a efectos de prevenir la reali-
zacion por parte de los propios consumidores de abusos sexuales a
menores; al igual que criterios de legitimidad constitucional, teniendo
en cuenta la incoherencia, al menos parcial, que dicha incriminacién
supondria con respecto a los citados principios de libertad de expre-
sién y de conciencia, y al derecho fundamental a la intimidad y pri-
vacidad; asimismo, fundamentos de entidad puramente prdctica, si
pensamos en las dificultades derivadas de las caracteristicas fisicas y
técnicas de Internet, que surgiran a la hora de perseguir el compor-
tamiento del simple usuario individual que visita las paginas ilegales;
o también de técnica juridica, ya que, como se ha senalado, no cabe
castigar penalmente una conducta de tenencia de material porno-
grafico no probada como dolosa o que no llegue a satisfacer los re-
quisitos propios de la posesiéon desde el punto de vista juridico-civil
—es decir, relacién material de dominio de una cierta estabilidad
temporal—; y, sobre todo, razones de naturaleza dogmadtica, pues el
comportamiento en cuestién carece de la suficiente lesividad u ofen-
sividad en relacién a los bienes juridicos individuales que eventual-
mente podrian entenderse protegidos. Por lo tanto, y como conclu-
sién final, no existe, a mi juicio, de lege lata ninguna otra alternativa
aceptable mas que la de rechazar de modo categérico la tipificacién

102 Desarrolla tales argumentos en un plano general CARMONA SALGADO, C., Libertad
de expresion..., cit., pags. 73 a 78, ademas de en Derecho Penal Espariol..., cit. (2005),
pags. 393 a 397, y en «Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de
noviembre de 1991: conflicto entre la libertad de expresion vy el derecho al honor», Cua-
dernos de Politica Criminal, 1991, n°® 47, pags. 573 a 580.
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penal del comportamiento de mera posesion de pornografia infantil,
proponiendo de lege ferenda su futura derogacioén del texto punitivo
espariol'%,
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