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RESUMEN

El presente trabajo se propone describir la figura delictiva penal de la pornografia
infantil, analizando su tipificacion y los problemas a la hora de perseguir este
delito. Asimismo, se examinara el derecho comparado como asi tambien las

posiciones doctrinarias y jurisprudenciales al respecto.

ABSTRACT

This paper aims to describe the criminal criminal offense of child pornography,
analyzing their tipifcacién and problems in pursuing this crime. In addition,
comparative law as well as doctrinal and jurisprudential positions on the matter

will be examined.
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INTRODUCCION

En los ultimos afios, con el gran avance tecnoldgico nos hemos visto absorbidos
por el campo virtual, es decir el internet, es por ello que nacen nuevas
problematicas a raiz de esta creciente comunicacion on-line. Nos encontramos
inmersos en un &mbito particularmente peligroso y potencialmente dafiino para
nifios y nifias. Aqui es donde surge la problematica sobre la que se basa esta
investigacion, la pornografia infantil en las redes informaticas. Tenemos una
descripcion de la figura delictual dentro de nuestro Codigo Penal Nacional y
también de la Ley de Delitos informaticos.

La existencia de la figura se remonta primeramente en nuestro Cddigo Penal
Argentino en el articulo 128, el cual se ve modificado por el articulo 2 de la Ley
26.388 de Delitos Informaticos. A pesar de la evolucién de nuestro ordenamiento
en el 2008 con la ya citada ley, nos vemos sumergidos en una laguna legal, al no
encontrarse tipificada la simple tenencia de material pornogréfico. Para que se
configure delito y asi se determine la responsabilidad del actor es preciso la
ultraintencion del lucro, es decir los fines econdmicos de ello.

La finalidad del presente trabajo es describir la figura delictiva penal de la
pornografia infantil, analizando los supuestos mencionados anteriormente y los
problemas que su aplicacién genera. Examinar el sector normativo que regula la
cuestion, como asi también las posiciones doctrinarias y jurisprudenciales al
respecto. Abordaremos puntualmente el delito de la pornografia infantil que se
encuentra situado en el art. 2 de la ley 26.388 donde se encuentra penada
la comercializacion y distribucion de  material pornografico. Para un analisis
acabado de la problematica, consideramos necesario sumar al andlisis normativo
la figura delictiva del grooming tal cual ha sido incorporada a nuestra legislacion.
Siendo esta investigacion relevante para proponer una reforma a la actual
legislacion penal en vigencia, incluyendo en ella la tenencia de material
pornogréfico, tomandolo como un gran indicio a proseguir con el siguiente
escalén de distribucion o fin econdmico, tratando de buscar siempre la proteccion
del menor, siendo la parte méas débil y tratandolo de beneficiar lo maximo posible,

como asi también minimizando futuros abusos.



CAPITULO I: La pornografia infantil

Introduccion

La pornografia infantil es una aberrante actividad, la cual se fundamenta en la
aparicion de menores de edad en materiales audiovisuales, realizando cualquier
actividad de contenido sexual. Ineludiblemente este género delictivo se ha
aprovechado de la red de internet para difundir estos tipos de materiales y llegar a
millones de personas, pese a las leyes que prohiben la reproduccion y distribucion
de estos contenidos. Ciudadanos, Gobiernos y Organizaciones alrededor del
mundo, se encuentran preocupados en poner un alto a esta calamidad que afecta
tanto la dignidad sexual de los menores y ademas, les deja huellas permanentes en

su psiquis de los semejantes actos a los que fueron sometidos.

1. La pornografia infantil

La pornografia infantil es un delito que acarrea sanciones penales a nivel mundial.
La Organizacion de las Naciones Unidas establece que por utilizacion de nifios en
la pornografia, se entiende a toda representacion, por cualquier medio, de un nifio
dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda
representacion de las partes genitales de un nifio con fines primordialmente
sexuales.?

El contenido pornogréafico infantil que se distribuye a nivel mundial va desde fotos
(digitales o impresas), videos, diapositivas, grabaciones, conversaciones
telefonicas e incluso relatos (reales o ficticios) donde se describen dichas escenas
sexuales. La red de traficantes ha actualizado su sistema para envios de este
contenido gracias al auge del Internet, lucrandose con grandes cantidades de
dolares. Lo peligroso de este asunto son sin duda las comunidades de pedofilos y
pederastas que han buscado la forma de burlar los mecanismos de seguridad que

posee el ciberespacio, para mantenerse en el anonimato y dificultarle el

1 Art. 2 inc. C del Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de

nifios, la prostitucién infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia.



seguimiento de esa practica a las autoridades, quedando libres e impunes

acechando a cualquier infante que pudiera convertirse en su proxima victima.

2. Tipicidad Objetiva
Este tema abarca varios puntos, los cuales se procederdn a desarrollar a

continuacion para una compresion mas practica.

2.1 Acciones Tipicas

Van dirigidas a reprimir a aquellos individuos que produzcan, financien, ofrezcan,
publiquen o distribuyan mediante cualquier canal de informacion, la
representacion de menores de dieciocho 18 afios que aparezcan involucrados en
actividades sexuales o donde se hiciere la exhibicion de sus drganos genitales con
propositos sexuales.?

Las acciones de producir (crear e incluso participar en ellos); Financiar (aportar
econdmicamente para la elaboracion del contenido no permitido); comercializar
(colocarle un valor monetario a dicho material para el uso de terceros); publicar
(divulgar el contenido prohibido, ademas incluye a quien ofrezca una plataforma
digital que posibilite el acceso a estos contenidos de naturaleza peddfila); y
distribuir (entregar el material a un nimero de personas concreto, llevando el
registro de mismo), son hechos punibles que son castigados por el Cédigo Penal 3.
Sin embargo, es impune el comportamiento de ingreso a una pagina que contiene
imagenes pornograficas de menores. Cabe acotar que existen diversos programas
(tales como E-Mule, E-Donkey, Ares, entre otros...) que posibilitan que los
usuarios compartan contenido en una menor cantidad de tiempo (a diferencia de
las comunes descargas “downloads” que se hacen directamente de una pagina

web), y estas formas de acceso a los sitios de Internet donde se encuentran los

2 Art. 2 de la Ley 26.388 de Delitos Informaticos (sustituye al articulo 128 del Codigo Penal)

3 Art. 119y ss. De la Ley 11.179 del Codigo Penal de la Nacién Argentina



archivos prohibidos, se constituyen en un caso de distribucion punible (Crespo,
2009).

Este es un tema que se presta para entrar en discusion, ya que se pueden tener
diversos criterios sobre cuales acciones pueden ser punibles y cuéles no, ademas
de los grados de castigo que se le pueda imputar a cada una de ellas. Por ejemplo:
se menciond anteriormente una serie de acciones que son castigadas por la Ley
Penal, no obstante, también se cuestiona cual seria el fundamento legal para el
castigo por la tenencia de estos tipos de material pornografico para su

comercializacion.

2.2 Sujeto pasivo
Como se ha venido tratando, el sujeto pasivo en este caso siempre seran los
menores de dieciocho (18) afios, teniendo en concordancia lo estipulado por la

propia convencidon de los Derechos del Nifio.

2.3 Sujeto activo

Puede ser cualquiera, ya que este delito no pide una cualidad objetiva en el autor.

2.4 La responsabilidad penal de los medios de comunicacion

Desde el comienzo de este trabajo, se ha puesto en foco el rol de la red de Internet
como la principal via de propagacion de material pornografico, pero no se puede
dejar de lado los deméas medios de comunicacion.

En el caso de los medios televisivos, las diversas compafiias de cable, ofrecen
paquetes de programacion para adultos que cuentan con una codificacion que
impide que se puedan tener acceso a ellos de la misma manera que se sintoniza,
por ejemplo, un canal de noticias. De esta forma hace que sea estrictamente
necesario que una persona mayor de edad sea quien realice la contratacion del

servicio, regulando la difusion publica del material sin la norma establecida por el
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Codigo Penal®, que reprime el acceso a menores de 14 afios a espectaculos
pornogréaficos o al suministro del mismo. En cuanto al medio radial, cabe acotar
que la reforma introducida por la ley 17.567 incluia las transmisiones radiales
dentro de los delitos contra el pudor®. Aqui tenemos un marco regulatorio mas
abordado y regulado que el amplio espectro del Internet, sabiendo quienes son
usuarios y prohibiendo obviamente la pornografia de menores.®

Respecto a la red de Internet, debe resaltarse que es un medio complicado de
regular y de muy facil acceso, ya que la mayoria de las personas (indistintamente
de su edad) poseen teléfonos inteligentes, tabletas y ordenadores con acceso a
internet, ya sea mediante conexion directa, wifi o red de datos moviles. Es en este
punto donde se puede sostener que la distribucion de la pornografia infantil por
medio del empleo de las redes teleméticas representa uno de los desafios méas
dificiles de los distintos gobiernos nacionales para poder armonizar las Leyes
Penales y reprimir con mayor celeridad esta forma de criminalidad informatica.
Los ciudadanos han podido dar su aporte a la lucha contra esta bestialidad, al
denunciar los Web sites que se dedican a estas préacticas.

En este orden de ideas, el dilema de incriminacion de la responsabilidad de los
administradores de este mal Ilamado servicio (por los contenidos prohibidos que
distribuyen y difunden mediante el ciberespacio) se concentran en la ausencia del
dolo por parte de estos, la falta de intervencion en el delito doloso ajeno ya que no
existe una connivencia entre los primeros y los usuarios de la red, sumado a que la
actuacién dolosa ajena restringe el &mbito de responsabilidad de los servidores o
administradores (teoria de la prohibicion de regreso).

La participacion en el delito doloso ajeno, demanda al menos una conducta de

favorecimiento del hecho ajeno, pero en este caso los proveedores de Internet no

4 Art. 128 parr. 3 de la Ley 11.179 del Cédigo Penal de la Nacion Argentina
5 Ley 17.567 del Cédigo Penal Argentino de 1968

6 Art. 1, apartado 9, inc. C. de la Ley 26.522
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crean ningun riesgo desaprobado al brindar ese servicio, por lo que dichas
conductas pueden ser consideradas como "conductas neutrales” (Derksen, 1882).
En el caso del Hosting (que en espafiol significa “alojamiento Web”, y consta de
un servicio que proporciona a los consumidores de internet un sistema para
almacenar informacion tales como imagenes, videos, entre otros, accesibles via
web) debe destacarse que los responsables de proveer estos servicios seran
responsables penalmente, si no hubieren adoptado las medidas necesarias de
seguridad para evitar la propagacién de este tipo de contenidos, una de las
sanciones seria por ejemplo deshabilitar el sitio web, aunque de buena fe podria
tomarse en cuenta que por desconocimiento hubo alguna omisién respecto a los
contenidos pornograficos que se hubieren subido (Hornle, 2003).

Hacemos alusion a un caso donde se procesé al disefiador y administrador de un
sitio en Internet que permitia el acceso a pornografia infantil almacenada previo

pago de una tarifa.’

2.5 Responsabilidad penal del titular del computador

Esta responsabilidad viene al verificarse que no hubo vigilancia con los filtros que
se utilizan en los computadores contra los materiales pornograficos que circulan
en la web, facilitando el acceso a los menores de edad a estos contenidos, esto
ocurre sin importar si fue por uso anterior de un tercero que haya dejado algun
material dentro del ordenador, o por los enlaces de busqueda que hubiere dejado
en la web. En nuestro derecho Nacional esta responsabilidad es penada por
suministrar material pornogréafico a menores de 14 afios® y el que ejecute o hiciese
ejecutar por otros actos exhibiciones obscenas expuestas a ser vistas
involuntariamente por terceros, con independencia de la voluntad del menor si

este fuera de edad de 14 afios 0 menos.®

7 Cam. Nac. Crim. y Correc., Sala V, "S., S. A.", del 18/05/2011.

8 Art. 128 del Codigo Penal Argentino

9 Art. 129 del Cédigo Penal Argentino
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2.6 Responsabilidad Penal de los padres, encargados o tutores de los menores
de edad

La situacion ideal seria que los padres, familiares, tutores o encargados, velaran
siempre por el bienestar fisico, emocional y psicologico de los menores que tienen
a su cuidado, accién que implica mantenerlos distantes de cualquier ataque hacia
su integridad sexual. Si los sujetos responsables autorizan, permiten o facilitan
que el menor se encuentre con material pornografico, estaran incurriendo en un
delito doloso ya sea por dolo directo como eventual.'® Al ser estos personas de
encargo, confianza, dependencia hacia el menor tienen un deber moral hacia los
menores, y cuando esto no se cumple y se configura un delito de pornografia
infantil a través de la cooperacion con el ofrecimiento, produccion, financiacion,
comercializacion, distribucion del nifio/a sera reprimido con su pena mayor

correspondiente. 1!

2.7 Responsabilidad penal de las Personas Juridicas

En el Derecho Penal Argentino lamentablemente no se regula esta clase de
responsabilidad penal, no obstante en tratados internacionales se ha manifestado la
necesidad existente de regular en todas las leyes penales de los paises, la
responsabilidad penal de las personas juridicas en este tipo de hechos, bien sea por
defecto o por delegacion, lo cual lleva a una controversia de cual seria la sancion
penal aplicable (si por la comisién o la produccion del resultado).

Sin embargo, para demostrar lo que seria esta figura, se puede tomar como
ejemplo (en caso de que no realizaran un desacato a la ley) a las empresas
dedicadas a la venta, distribucidn o explotacion de videoclips o peliculas (ya sean
locales que alquilen las mismas o servicios como NETFLIX) que para evitar

cometer delito, necesariamente deben de tener un sistema de seguridad para evitar

10 Cam. Nac. Crim. y Correc., Sala VI, c. 36.524, "Feldman, A.", de 13/02/2009.

11 Art.133 del Cédigo Penal Argentino
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que nifios menores de catorce (14) afios puedan ingresar a una compilacion de

peliculas que tengan algan contenido de indole pornografica.

3. Objeto Protegido

Aqui tal objeto es indudablemente el desarrollo normal de la sexualidad en los
nifios y adolescentes menores a dieciocho (18) afios, enmarcado en la premisa de
no ser expuestos por terceros al aprovechamiento sexual. La norma penal los
protege con el castigo a la produccidn, publicacion o distribucion de cualquier tipo
de contenido pornografico que impliquen la intervencion de menores de edad, no
obstante estas sanciones podrian entenderse en una proteccion abstracta ya que no
se requiere que efectivamente los menores de edad sean colocados en peligro,
puesto que la intencién de la ley penal es prioritariamente evitar que los
susodichos, se puedan topar con esta informacion.

Una vez realizada la identificacion del bien juridico protegido, es necesario
utilizar cualquier mecanismo posible para resguardar la inexperiencia de estos
infantes, de aquellas organizaciones criminales que los puedan colocar en una
posicion de abuso o explotacién, que luego servird para comercializar las

iméagenes o cualquier contenido pornogréafico obtenido.

4. Delitos Asociados

La pornografia infantil es un tema amplio, que puede abarcar diversas areas que
estan asociadas a este principal delito. En esta oportunidad se hara mencién al
delito de organizacion de espectaculos en vivo que contengan escenas
pornograficas en donde participan menores de dieciocho (18) afios, y al delito de
facilitacion de acceso a espectaculos pornograficos o suministro de material

pornografico a menores de catorce (14) afios.

4.1 Delito de organizacion de espectaculos en vivo con escenas pornograficas
en las que participan menores de dieciocho (18) afos
La produccién, publicacion o distribuciébn de iméagenes con contenido

pornogréafico, que estén ajustadas a la ley no caeran en incumplimiento de la

14



misma. Por ejemplo en el Régimen de calificacion de peliculas cinematograficas
se regula sobre el contenido de las peliculas, y si de acuerdo al contenido pueden
ser vista por menores®2,

Sin embargo si en alguna de éstas pareciera involucrado un menor de edad, ya sea
de forma activa o pasiva, no cabe duda que dicha publicacion va en contra de la
ley y deben ser sancionadas de inmediato. En el caso de los espectaculos en vivo
en donde se involucren menores con conductas sexuales, bastara la sola
organizacion del evento, o inclusive el solo anuncio del mismo para ser calificada

como delito®.

4.2 Delito de facilitacién de acceso a espectaculos pornogréaficos o suministro
de material pornogréfico a menores de catorce (14) afios

Recordemos que este delito consiste en facilitar el acceso de un menor a un
espectaculo o material pornografico, en este caso particular no es vinculante que
el menor haya podido presenciar el espectaculo en si, basta el hecho de poder
ingresar al establecimiento donde fuere a realizarse el mismo. Cuando esta clase
de espectaculos se dieran en sitios pablicos y abiertos, el delito que le podra ser
imputado sera el de exhibiciones obscenas que estan establecidos en el Cddigo
Penalt.

Dentro de la Ley de Delitos contra la Integridad Sexual se encuentran dos grupos
de menores:

Primer grupo:

12 Art. 2 de la Ley 23.052. Régimen de calificacién de peliculas cinematogréaficas. Derogacion de la ley

18.0109.

13 Cam. Nac. Crim. y Correc., Sala VI, c. 36.524, "Feldman, A.", de 13/02/2009.

14 Art. 129 de la Ley 11.179. (Articulo sustituido por art. 10° de la Ley N° 25.087 B.O. 14/5/1999)

Cadigo Penal de la Nacion Argentina.
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- Menor de 18 afios victima: “Sera reprimido con prisioén de seis meses a cuatro
afios el que produjere o publicare imagenes pornograficas en que se exhibieran
menores de dieciocho afios, al igual que el que organizare espectaculos en
vivo con escenas pornograficas en que participaren dichos menores. En la
misma pena incurrird el que distribuyere imagenes pornogréaficas cuyas
caracteristicas externas hiciere manifiesto que en ellas se ha grabado o

fotografiado la exhibicion”

- Menor de 14 afos: “Serd reprimido con prisién de un mes a tres afios quien
facilitare el acceso a espectaculos pornograficos o suministrare material
pornografico a menores de catorce afios.”!®

Segundo grupo:

- Menores de 13 afios: “Serd reprimido con multa de mil a quince mil pesos el
que ejecutare 0 hiciese ejecutar por otros actos de exhibiciones obscenas
expuestas a ser vistas involuntariamente por terceros. Si los afectados fueren
menores de dieciocho afios la pena sera de prision de seis meses a cuatro afios.
Lo mismo valdra, con independencia de la voluntad del afectado, cuando se
tratare de un menor de trece afios.”*®

Entre los delitos que también pueden ser sancionados mediante el Codigo Penal de

la Nacion Argentina, se incluyen las descargas realizadas, la permision para

observar contenido pornografico que implica actos sexuales entre humanos y

animales; la sancion mas grave sera aplicada cuando el material suministrado

incluya a menores de edad manteniendo relaciones sexuales, 0 donde muestren sus

partes genitales.t’

15 Art. 9 de la Ley 25.087 de Delitos contra la Integridad Sexual
16 Art. 10 de la Ley 25.087 de Delitos contra la Integridad Sexual

17 Art. 128 de la Ley 11.179. (Articulo sustituido por el art. 9 de la Ley 25.087 B.O. 14/5/1999) Cédigo

Penal de la Nacién Argentina.
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5. Andlisis de la ley

Referente a este contenido que se ha estado desarrollando, el Codigo Penal tiene
un Capitulo dedicado a los delitos en contra de la integridad sexual, en donde se
sancionan los diferentes tipos de actividades ilicitas relacionadas con la
pornografia infantil. Para este caso existe una serie de articulados en donde se
castigan desde el abuso sexual a un menor, la explotacion sexual del mismo y
finalmente lo que nos ha merecido la atencion a lo largo de este trabajo, la
produccién y divulgacién de diferentes materiales pornograficos. Veamos algunos
ejemplos, el Cdodigo Penal se establece que “sera reprimido con reclusion o prision
de seis meses a cuatro afios el que abusare sexualmente de persona de uno u otro
sexo cuando, ésta fuera menor de trece afios.” 18

Con este articulo se dan los primeros pasos respecto a las sanciones contra los
delitos que involucren a infantes y adolescentes, los cuales conllevan penas hasta
cuatro (4) afos, pudiendo ser agravados segun fueran las circunstancias en que se
dieran dichos delitos. Por otra parte, referente a la distribucién de contenido
pornografico encontramos en la Ley Penal se establece lo siguiente:

Sera reprimido con prision de seis (6) meses a cuatro (4) afos el que produjere,
financiare, ofreciere, comerciare, publicare, facilitare, divulgare o distribuyere,
por cualquier medio, toda representacion de un menor de dieciocho (18) afios
dedicado a actividades sexuales explicitas o toda representacion de sus partes
genitales con fines predominantemente sexuales, al igual que el que organizare
espectaculos en vivo de representaciones sexuales explicitas en que participaren

dichos menores.

18 Art. 119 Ley 11.179. (Articulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 25.087 B.O. 14/5/1999) Cddigo Penal

de la Nacion Argentina.
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Sera reprimido con prision de cuatro (4) a dos (2) afios el que tuviere en su poder
representaciones de las descriptas en el parrafo anterior con fines inequivocos de
distribucion o comercializacion.

Sera reprimido con prision de un (1) mes a tres (3) afios el que facilitare el acceso
a espectaculos pornograficos o suministrare material pornografico a menores de
14 afnos.19

Sera reprimido con prision de cuatro (4) a dos (2) afios el que tuviere en su poder
representaciones de las descriptas en el parrafo anterior con fines inequivocos de
distribucion o comercializacion.

Sera reprimido con prisién de un (1) mes a tres (3) afios el que facilitare el acceso
a espectaculos pornograficos o suministrare material pornografico a menores de
14 aios

Se deja en clara evidencia que el fin de este tipo penal es proteger al menor en
toda su naturaleza, sobre todo en su pudor e inocencia ya que los contenidos
pornogréaficos no son asimilables para la psiquis de los infantes y pueden generar
traumas y confusiones. Dicha tutela se remarco en el afio 2008 con la ley 26.388,
la cual especificaba la proteccién sobre la circulacion de imagenes de los menores
de edad en internet y ademas se concatenaba con lo establecido por la Convencion
de los derechos del Nifio, el cual fue introducido en nuestra legislacion positiva en
el afio 2006 mediante la ley 25.763.

Otro aspecto que se puede observar en este articulo es la distincion entre tres tipos
de delitos penales, en primer lugar lo referente a la produccion y publicacion, la
divulgacion o la distribucién de contenido ilicito, en segundo lugar, la tenencia

del material enunciado en el tipo penal anterior, y tercero la viabilidad del acceso

19 Art. 128 de la Ley 11.179. (Articulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 26.388 B.O. 14/5/1999) Cddigo

Penal de la Nacién Argentina.
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a espectaculos pornograficos o el suministro de material pornografico a menores
de catorce 14 afos.

En el andlisis de caracter subjetivo de la norma, se podria afirmar que nos
encontramos en presencia de un delito de dolo directo, ya que la persona, en este
caso mayor de edad, tiene plena consciencia de que se trata de un menor de edad
expuesto a la vulnerabilidad de material pornografico. De tener plena intencién de
producir, financiar, ofrecer, comercializar, publicar, facilitar, divulgar o distribuir
de cualquier forma material sexual del menor. (Morabito, 2011).

Finalmente, todos los delitos relacionados con menores de edad, prescribiran
desde la media noche cuando el menor haya cumplido los dieciocho (18) afios de
edad.

6. Problematica de los Agentes Encubiertos

Se ha venido tratando la propagacion de la pornografia infantil mediante el
internet, en este punto cuando se quiere investigar este delito se presenta una
intervencion de terceros que serian los denominados agentes encubiertos. Dichos
agentes son funcionarios publicos que de forma voluntaria y mediante previa
autorizacion de un juez, se infiltran en una organizacion delictiva a fin de obtener
toda la informacién necesaria sobre la misma y posterior a la investigacion, actuar
para detener a los implicados malhechores (Crespo, 2009).

Es un meétodo bastante delicado ya que es el Estado quien asume la
responsabilidad de participacion de sus agentes en estos delitos. Por ello, esta
metodologia sélo debe emplearse cuando no exista otra forma posible de realizar
la investigacion.

La figura del agente encubierto presupone dos caracteristicas basicas que son:

Que el agente infiltrado (mediante previa autorizacion) participe en cierto delito.
Que la infiltracion se produzca con una identidad falsa que le serd dada por el
mismo Estado, actuando asi bajo la figura del engafio (Crespo, 2009).

Respecto a la regulacién de esta figura en Argentina, esta permitida para el crimen

organizado, el cual esta compuesto por un nimero minimo de personas en donde
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la actividad delictiva que se lleve a cabo por este grupo de personas revista cierta
complejidad.

No se debe de confundir bajo ningln concepto la figura del agente encubierto con
la del agente provocador, ya que este Ultimo es aquel que induce a un sujeto a
cometer un delito y posteriormente procede a detenerlo al momento de intentar
ejecutarlo. La Corte Suprema de Argentina en el fallo "Fiscal vs Fernandez"
establecio las bases que el comportamiento del agente encubierto debe mantener:
siempre debe hacerlo dentro de los principios del Estado de Derecho, y el agente
encubierto no debe involucrarse de tal manera que hubiese creado o instigado la
ofensa criminal en la cabeza del delincuente, ya que de lo contrario, su
comportamiento estaria determinando la voluntad del otro, tornandose un
verdadero "agente provocador o instigador".?°

También se plantea la figura del ciberpatrullaje, que consiste en la infiltracion de

un funcionario para rastrear los sitios web y detectar estos delitos penales.

7. Jurisprudencia
Sobre este importante y delicado tema, se puede debatir un par de casos que sirven

para ilustrar de una forma mas practica la aplicacion de la ley penal en estos casos.

7.1 Fallo de la Céamara Nacional de Apelaciones en lo Criminal vy
Correccional Sala V11 -2014-05-06-L.G.C

En este fallo se aborda el caso de un fotografo fue denunciado por la mama de una
nifia de cuatro (04) afios de edad, quien tomaba fotografias hacia la ventana de la
vivienda en donde habitaba la madre y su pequefia, justamente en el momento en
que la menor se cambiaba la ropa.

El Juez de Primera Instancia resolvié desvincular al imputado en base a que el

articulo 128 del C.P requiere que la imagen del menor sea en actividad sexual

20 Corte Sup., 11/12/1990, ED 141-443, con nota de German J. Bidart Campos; idem, C. Fed. San Martin,

sala 18, del 15/9/1995, causa "Riera, Miguel y otro".
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explicita o que la representacion de sus genitales sea con fines predominantemente
sexuales, y estos requisitos o condiciones sine qua non, el Juez no los verifico en
los presentes actuados, ademas a su criterio la forma de tomar las fotografias no
era delito si no se podia verificar la connotacion sexual de las mismas.

Muy por el contrario de la opinion del Juez, se ha analizado a lo largo de este
trabajo que el articulo 128 del C.P claramente abarca las acciones de producir,
distribuir, comercializar, entre otros, con lo cual no puede descartarse alguna de
estas acciones, basadas en el testimonio de la madre de la pequefia, incluso se
puede acotar que la accion de tomar las fotografias a la menor, puede vincularse
con el contenido que también se encuentra expresado en el citado articulo, sobre la
reproduccion de los genitales con fines sexuales, ya que es ciertamente una actitud
sospechosa tomar las fotografias justo en los instantes que la menor se encontraba
desnuda.

Con esto se concluye que lo argumentado por el Juez es solo una cuestion de
dogmaética, que el sobreseimiento que se hace es prematuro, que se debe de
continuar con el proceso, la vinculacién del imputado y finalmente como

consecuencia de todo esto, revocar el auto absolutorio.

8. Otras consideraciones respecto a la Pornografia Infantil e Internet.

Tras la ya mencionada evolucién tecnoldgica, el medio informatico més
importante y basto de conocimiento es la Internet. Con el avance de esta red,
también ha evolucionado a una velocidad abismal la capacidad de personas, que
por medio de programas ocultan su identidad para cometer delitos en el
ciberespacio tales como la distribucién y difusion de pornografia infantil. Estos
actores se ingenian métodos que basicamente competen a la dindmica de busqueda
y ocultamiento de direcciones IP, las cuales son utilizadas por los servicios de
distribucion de conexidn a Internet para identificarlos y asi también detectar el
dispositivo del cual se esta enviando esa informacion.

Es sin duda una guerra sin descanso que se le declara a ciertas organizaciones que
tienen como fin distribuir por internet material sexual que dafia directamente al

menor indefenso. Este material lesivo debe ser combatido con estrategias, dentro
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del cual obtenemos la figura del agente encubierto, que no es mas que un
funcionario con oOrdenes de su superior para adoptar una posicion dentro de un
negocio o un hecho informéatico punible, infiltrdndose, con el fin de brindar
informacion a los organismos para los que investiga. A diferencia del agente
provocador que no es mas que el sujeto que induce a otro para que cometa el
delito y por medio de las pruebas compiladas por el primer agente se pueda llegar
a la conexion real entre los hechos y el crimen o delito cometido.

Ahora sin duda alguna, la figura de agente encubierto debe contar con una
regulacion acabada y esto se debe a que actualmente en la legislacion su situacion
es precaria. Entonces dicho agente tendria ciertas facultades que por su naturaleza
serian ilegales (distribuir o comercializar pornografia infantil) con los fines
altimos de entrar en los circulos cerrados que serian los autores materiales e
intelectuales de dichos delitos. Estas actuaciones del agente encubierto deben ser
reguladas, con respeto al derecho de la privacidad que, mas alla de ser un derecho
humano, debe ser respetado tanto para delincuentes como para ciudadanos
honrados, por cuestion de justicia, de moral institucional y Estatal y ética en el
actuar del funcionario. Pues para llegar a la justicia no se debe proceder de forma
injusta.

Es por ello que se propone ampliar e indagar en las atribuciones de estos agentes,
por medio de controles necesarios de sus actuaciones, que sin necesidad de
restringir o de atrasar el progreso de las investigaciones, hagan de las mismas

procesos "limpios” en busca de acabar con el flagelo a nuestros menores de edad.

9. Tratados internacionales

Tras la evolucion tecnoldgica se han presentado nuevos retos para el derecho, en
la elaboracion de leyes que protejan bienes juridicos tales como lo son el pudor, el
honor y la libertad sexual de aquellos que aun para su edad no estan
biologicamente “aptos” para las practicas sexuales.

Es por ello que en cuanto respecta a la legislacion interna de Argentina debe
hacerse el planteamiento de que si el articulo 128 del Cédigo Penal (del cual se ha

hablado anteriormente) es suficiente para la proteccion de dichos derechos.
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De esta forma, el presente estudio llega a mas alla de las fronteras, en busca de la
legislacion internacional con sus tratados y convenios en un intento académico y
sistematico de abarcar mas alla de la propia pornografia infantil, todas aquellas
imagenes o representaciones que, si bien pueden ser o no reales, tienen influencia
en los menores de edad.

Hoy en dia la diatriba no es solo si la pornografia que es producida con menores
de edad es un concepto antijuridico (que en su obviedad y naturaleza, lo es) sino
también que con el avance de la tecnologia se ha avanzado mas la depravacion del
ser humano, siendo este responsable de la creacion de conceptos irrealistas de
nifios, interpretando o simulando actos que en su real naturaleza serian lesivos.
Ahora bien, incluso a nivel internacional queda una laguna de derecho, pues la
representacion que no es propia o real de un nifio, nifia o adolecente no podria ser
considerada una figura humana, y al momento de simular actos sexuales se crea el
conflicto si dichos actos son o0 no violatorios de algun valor juridico que debe ser
preservado por los menores de edad mediante la ley.

Es importante claro, antes de avanzar en la investigacion definir la integridad
sexual:

Esta consiste en la libertad sexual de una persona mayor de dieciocho afios y el
libre desarrollo psiquico y sexual de los menores de esa edad. Para que ocurra,
nadie puede introducirse en la esfera sexual ajena sin la voluntad de la otra
persona que debe poseer capacidad para consentir, y claro, estad, menos aun
cuando no lo puede hacer en funcion de su minoria de edad.

(Donna, 2000, p.12).

Aqui no se estaria violentando los derechos sexuales de los menores de edad, sino
su interés de desarrollarse, la oportunidad de desenvolverse en el ambito de la
sexual sin ninguna incitacion o coaccion, e incluso sin la perturbacion de
iméagenes que lo insten a realizar actividades que no son aptas para su edad.

Esa es la direccion que sigue la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio, donde

establece que ningun nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su
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vida privada ni de ataques a su honra o su reputacion®!. También dispone que los
Estados partes deberan proveer la elaboracion de directrices apropiadas para
proteger al nifio de toda informacion y material perjudicial para su bienestar?, y
finalmente se trabaja por la proteccién de cualquier perjuicio a los nifios de abuso
fisico o mental, malos tratos o explotacion sexual?; estableciendo que “los
Estados partes deberan impedir la incitacion o la coaccion para que un nifio se
dedique a cualquier actividad sexual ilegal, como explotacion en la prostitucién u
otras précticas sexuales ilegales, y la explotacion en espectdculos o materiales
pornograficos”

La interpretacion de la definicion de prostitucion infantil que da tanto el Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio?® y la Convencion del
Ciberdelito, dando a entender toda representacion visual, sexual y real de un
menor?®; son las que se han tomado como base, para tipificar este delito en nuestra
Ley Penal, dandole un caracter mas amplio a la interpretacion de dicha
disposicion.

Los Estados partes deben tomar actuaciones necesarias para que los tipos antes

descritos sean incluidos de la més integra manera en la legislacion?’.

21 Art, 16 de la Convencioén de los Derechos del Nifio
22 Art. 17 de la Convencién de los Derechos del Nifio
23 Art. 19 de la Convencidn de los Derechos del Nifio

24 Art.34 de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) Convencién sobre los Derechos del Nifio

relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en pornografia (2001)
25 Art.2 del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
26 Art 9 inc.2 de la Convencion del Ciberdelito

27 Art. 3 de la Convencion de los Derechos del Nifio
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Se llega a expresar otro criterio que va con la dinamica de proteger ain mas los
derechos de los menores de edad abarcando incluso mas de lo que anteriormente
se sostenia:

La pornografia infantil es la reproduccién sexualmente explicita de la imagen de
un nifio o nifia. Se trata en si misma de una forma de explotacion sexual de los
nifios. Estimular, engafar o forzar a los nifios a posar en fotografias o participar en
videos pornogréficos es ultrajante y supone un menosprecio de la dignidad y
autoestima de los nifios. Esto significa que el cuerpo de un nifio o nifia carece de
valor y les demuestra que su cuerpo esta a la venta.?®

Los Estados partes son impulsados a promover acciones necesarias para lograr
enmarcar los supuestos de delito en sus legislaciones penales. Dentro de este
marco regulatorio salvedades, que podrian omitir la pena de pornografia infantil
cuando la persona real que parecia ser un nifio tuviera al momento de la
representacion al menos dieciocho afios de edad en los supuestos de produccion y
posesion de imégenes de nifios que hayan alcanzado la edad del consentimiento
sexual, con el libre consentimiento de aquéllos y exclusivamente para su uso
privado; y cuando frente a imagenes realistas de un nifio inexistente practicando o
participando de una conducta sexualmente explicita, haya quedado acreditado que
el productor o poseedor del material pornografico lo utilice solamente para su uso
privado y que no entrafie ningln riesgo de difusion del material.?®

Debido a estas salvedades se comprende entonces, que si bien en la participacién
de una filmacién con actividades sexuales explicitas puede perjudicar su pudor y
su honor, la tenencia de imagenes de menores que podrian ser presuntamente
actores irreales en escenas sexuales, no producirian ninguna pena siempre y
cuando quien las produzca o las posea no las difunda y siempre las contenga de
forma y uso privado, esto claro esta, porque no perjudica la sanidad fisica o

psicoldgica de ningun menor.

28 Congreso Mundial contra el Comercio y la Explotacion Sexual de Nifios (Estocolmo, 1996)

29 Decision nimero 2004/68/JAl del Consejo de la Unién Europea
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Es de interés ademas, conocer que al igual que Argentina, Francia y Portugal en
sus legislaciones generalizan sobre la condena a los actos pornograficos en
menores, siendo penados toda aquella difusion de imé&genes que contengan nifios,
nifias o adolescentes que estén involucrados en actos sexuales explicitos de forma
amplia, variando las penas desde tres (3) afios hasta cinco (5) afios si hay de por
medio &nimo de lucro.

El material pornogréfico infantil se ha ampliado a partir del Convenio de Budapest
y del Convenio de Lanzarote; abarcando todo material que represente de forma
visual a un nifio manteniendo una conducta sexualmente explicita, real o
simulada, o toda representacion de los érganos sexuales de un nifio con fines
principalmente sexuales.*® Por menor se entendera toda persona de edad inferior a
18 afios con excepciones de limites de edad diferentes acordados entre partes. 3!
Pero tras el afan de buscar la proteccion y el caracter punitivo de la legislacion

penal en su maxima expresion (debido a la necesidad de proteccion de integridad
psicoldgica y fisica de nifios menores de edad) se ha incurrido en el vacio juridico
0 en la extralimitacion de la ley, donde un sujeto que sin vulnerar ningn bien
juridico protegido podria incurrir en delitos conexos a la pornografia infantil, solo
por representaciones ficticias 0 simuladas de menores de edad que no son reales,
problematica que incluso tras los estudios de la doctrina internacional, ain falta

por resolver (Gonzalez Allonca, Cruz Juan, Passeron Ezequiel, 2015)

Conclusiones

30 Art. 20.2 del Convenio de Lanzarote

31 Art 9.3 del Convenio de Budapest y Art. 20.2 del Convenio de Lanzarote
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La pornografia infantil es un delito castigado a nivel mundial, que se comente en
contra de los individuos mas vulnerables, ya que las victimas pueden tener meses
de edad hasta los catorce (14) y dieciocho (18) afios, y abarcan desde las practicas
constantes, participaciones ocasionales e inclusive la exposicion de infantes
(menores de edad) a todo contenido pornografico bien sean fotos, videos,
grabaciones, graficas sexuales entre otros.

Lo que agrava esta situacion es el aumento de la comunidad de peddfilos/
pederastas y su capacidad para infiltrase en el ciberespacio y obtener de distintas
maneras el material pornogréafico, bien sea haciendose pasar por menores en las
redes sociales y tener un contacto mas directo con sus victimas (situacion que se
torna bastante delicada, porque de llegar a mayores puede tener un desenlace
fatal) o, ingresando a los diversos portales web que ofrecen este tipo de
contenidos. Cuando la situacion mental de un pedofilo va alcanzando extremos,
pueden tomar el atrevimiento de revisar los perfiles de las redes sociales de
cualquier persona (que inocentemente publica fotos de momentos personales,
como la mayoria de los usuarios) para tomas aquellas en donde salgan menores de
edad y posteriormente utilizarlas para fines sexuales.

Gracias a todos los avances tecnoldgicos que se han logrado hasta hoy en dia,
Internet se ha consagrado como el principal medio de informacion tanto para
envio como recepcion de datos y en tiempo real, es por ello que también se
convirtié en la via méas usada para difundir los contenidos de pornografia infantil.
Afortunadamente existen algunas sanciones penales para todas aquellas personas
(tanto naturales como juridicas) que actien de forma directa o indirecta en la
produccion, distribucion, comercializacion y difusion de estos contenidos, aunque
ha sido poca la atencién que los Gobiernos Nacionales han puesto sobre este tema,
se han logrado castigar a algunos de estos criminales gracias a la intervencion del
sistema legislativo y de justicia, ademas los ciudadanos aportan su cuota de apoyo
al denunciar los portales web que ofrezcan los contenidos de este tipo, logrando
inclusive la clausura de los mismos.

Especificamente nuestra legislacion Penal, deberia de regular de una manera mas

autonoma y especifica todos aquellas actividades o conductas que tengan por
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objeto principal a los menores de edad, y donde se delimiten las conductas
sexuales que implican una agresion directa (que incluye el contacto corporal) de
aquellas que no ameritan necesariamente una proximidad entre la victima y el
autor del delito.

Para finalizar, es necesario que todos los ciudadanos se mantengan alertas ante
cualquier indicio de estas conductas, y poder denunciar ante las autoridades
competentes a las personas que cometan este delito, ya que el ciberespacio es una

red amplisima y muy util, pero también muy peligrosa.
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CAPITULO II: Grooming, corrupcion de menores, y delitos

asociados

Introduccion
En el presente capitulo abordaremos delitos cuya comision puede verse vinculada
al delito de pornografia infantil y que, a la vez, pueden ser facilitados por las

nuevas tecnologias de informatica y comunicaciones.

1. Delito de Grooming

Como hemos desarrollado previamente, las nuevas tecnologias forman parte de
nuestra vida cotidiana. Esta situacion ha dado lugar a que se generen nuevas
problemaéticas entorno a su utilizacion, una de ellas es el hecho de que individuos
mayores de edad contacten a menores de edad con fines deshonestos.

Tras largos debates doctrinarios y legislativos, el 13 de noviembre de 2013 se
sanciono la Ley Nro. 26.904.

Dicha ley, modificatoria del Codigo Penal, incorporé como hecho tipico al
grooming. Asi, dispone que:

Sera penado con prision de seis (6) meses a cuatro (4) afios el que, por medio de
comunicaciones electrénicas, telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de
transmision de datos, contactare a una persona menor de edad, con el propoésito de
cometer cualquier delito contra la integridad sexual de la misma.?

Lo primero que se debe mencionar es que el hecho tipico penado por la norma es
el hecho de contactar a un menor a través de cualquier medio de comunicacion,
descartandose el contacto directo o personal.

En segundo lugar, el contacto efectuado con el menor debe ser a los efectos de
cometer algun ilicito contra la sexualidad de ese menor.

El grooming consistiria entonces, en un contacto o acercamiento virtual con un

menor de edad para tratar de ganarse su confianza, generar inicialmente una

32 Art. 131 del Cddigo Penal Argentino.
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empatia con el mismo, y convencerlo seguidamente para intercambiar imagenes o
contenidos de connotacion sexual, siempre inspirado el autor por el proposito de
cometer algun tipo de abuso sexual de caracter personal que lesione su integridad
sexual, independientemente de la forma que asuma la agresion. Es decir que el
grooming no se agota en la conexién virtual con el menor de edad, ni se satisface
con el intercambio de imagenes, conversaciones o contenidos de connotacion
sexual, sino que representa una fase previa a lo que el autor realmente pretende,
que es perpetrar algun tipo de atentado sexual sobre el menor, esta vez de caracter
corporal, en alguna de las formas tipificadas por el resto del ordenamiento
punitivo. (Tazza, 2014, pag. 2)

He aqui una situacion sumamente importante en relacion con este delito, y es que
las intenciones del autor deben quedar plasmadas, es decir que se corrobore el
contacto virtual entre el menor y el mayor. ElI mero contacto informatico entre el
actor y la victima no resulta suficiente, l6gicamente, para que se configure el
delito de grooming, es necesario el acto sexual fisico.

Asimismo, debe mencionarse que el delito de grooming es la antelacion de otros
delitos ya tipificados en el Cddigo Penal, a saber, abuso sexual simple, abuso
sexual gravemente ultrajante o violacion.

En el particular analisis de sus caracteristicas, podemos aseverar que constituye un
delito netamente doloso y que, en razon a la presencia de aquel elemento subjetivo
del tipo distinto del dolo, solo es admisible en su modalidad directa. Ni el dolo
eventual ni la imprudencia o negligencia satisfacen la presente ilegalidad.

(Tazza, 2014, pég. 2).

Mas alla de tratarse de un delito de caréacter doloso, cabe mencionar que no debe
haberse configurado ninguno de los otros ilicitos mencionados ut supra.

Ello, por cuanto en caso de que haya tenido lugar la consumacion del delito final,
tal es el ataque contra la integridad sexual del menor, el contacto a traves de los
medios de comunicacion se encontraria incluido dentro del iter criminis del delito
final.

En tal sentido, nuestro Cadigo Penal establece que sera reprimido con prision de

seis (6) meses a cuatro (4) afos el que produjere, financiare, ofreciere, comerciare,
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publicare, facilitare, divulgare o distribuyere, por cualquier medio, toda
representacion de un menor de dieciocho (18) afios dedicado a actividades
sexuales explicitas o toda representacion de sus partes genitales con fines
predominantemente sexuales, al igual que el que organizare espectaculos en vivo
de representaciones sexuales explicitas en que participaren dichos menores.

Sera reprimido con prisién de cuatro (4) meses a dos (2) afios el que tuviere en su
poder representaciones de las descriptas en el parrafo anterior con fines
inequivocos de distribucion o comercializacion®.

Sera reprimido con prisién de un (1) mes a tres (3) afnos el que facilitare el acceso
a espectaculos pornograficos o suministrare material pornografico a menores de
catorce (14) afios.®*

En este caso, el delito de grooming y el de distribucion de material pornografico
que involucre a menores, presentan idénticas escalas penales.

De esta manera, se pretende proteger no solo la integridad sexual del menor, sino
también su integridad psiquica, por cuanto sanciona el trafico de imagenes
referidas a prostitucién infantil.

Las modificaciones introducidas al Codigo Penal se originaron con

La idea de combatir el grave flagelo de la pornografia infantil que se extiende por
toda la red generando un negocio millonario. Se ha dicho que Internet se ha
convertido en el medio principal para que pedofilos intercambien archivos y
fotografias de menores, superando con su accionar las fronteras locales. Resulta
necesario que el CP contemple esta nueva modalidad delictual, sobre todo para
cumplir con los compromisos internacionales que la Argentina ha adoptado
(Morabito, 2011, pag. 2).

Ello, por cuanto internet se ha convertido en el medio por excelencia elegido por
los autores o participes de los delitos de grooming, corrupcion de menores, trata

de personas, distribucion de pornografia infantil, entre otras.

33 Art. 128 del Cddigo Penal Argentino

34 Art. 125 del Cddigo Penal Argentino.
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La peligrosidad que proporciona internet, ante la enorme cantidad de nifios que
utilizan la web sin supervision adulta, genera un ambito perfecto para que los
autores de esta clase de ultrajes puedan buscar, conocer y crear confianza con
quienes posteriormente seran sus victimas.

En pos de evitar este aberrante tipo de delito, los legisladores han introducido en
la reforma, nuevas conductas a los efectos de no dejar lagunas que permitan la
utilizacion de material pornografico, exceptuando el almacenamiento sin fines de
circulacién asi como la recepcién de dicho material.

Como hemos mencionado previamente, el delito de grooming se encuentra
estrechamente relacionado con otros ilicitos, tales como la exhibicion de material
pornografico que involucre a menores, la trata de personas y corrupciéon de
menores.

Las redes de pedofilia, cuyo éxito se basa en gran parte en el aparente anonimato
del consumidor de pornografia infantil, tienen un complejo funcionamiento y es
dificil erradicarlas. Estas redes usan varias herramientas. Unas de ellas es el Chat,
normalmente son lugares muy especificos donde las comunicaciones se pueden
realizar a traveés de privados. Esto puede llevar al intercambio de material ilicito
por otros medios, tales como correo, ftp, IRC, etc., de mas dificil control. Por
supuesto, que el principal peligro es el contacto de un nifio/a con un pedéfilo que,
a su vez, se hace pasar por un menor a través de Internet.

(Morabito, 2011, pag. 4)

Una cuestion que no ha de desestimarse, es que el grooming no es un delito que se
cometa rapidamente. Por el contrario, es un delito que lleva tiempo de
consumarse, dado que si lo que se pretende es el ataque contra la sexualidad de un
menor, entonces primero se ha de entrar en confianza con la victima,
generalmente fingiendo ser otro menor de edad.

Como primer paso, el adulto procede a elaborar lazos emocionales, es decir de
amistad, con el/la menor, normalmente simulando ser otro nifio o nifia. El sujeto
elabora una identidad falsa, una historia convincente, conforme a la informacion
que va obteniendo del menor para poder ganar su confianza; se esconde detras del

anonimato y de una cuenta de correo electronico. A medida que "la amistad” se
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fortalece, el adulto va obteniendo datos personales y de contacto del/a menor y
comienza a utilizar tacticas como la seduccién, la provocacion, el envio de
imagenes de contenido pornografico, luego consigue finalmente que el/la menor
se desnude o realice actos de naturaleza sexual frente a la webcam o envie
fotografias de igual tipo. De este modo, se inicia el ciberacoso, chantajeando a la
victima para obtener cada vez mas material pornografico o tener un encuentro
fisico con el menor para abusar sexualmente de él o para la trata de personas.

(Morabito, 2011, pag. 4)

De esta manera, el delito de grooming presentaria cuatro etapas:

1) Generar un lazo de amistad con un menor fingiendo ser un nifio o nifa; 2)
obtener informacion clave del menor victima de grooming; 3) mediante
seduccion, conseguir que el menor frente a la camara web del computador se
desvista, se toque, se masturbe o realice otro tipo de expresiones de
connotacion sexual; y 4) inicio del ciber-acoso, dando inicio a la fase de
extorsion de la victima, con el objeto de obtener material pornogréfico, o bien
el contacto fisico con el menor para concretar un abuso sexual.

(Llera, 2011, pag. 1)

Ahora bien, se ha cuestionado la calificacion otorgada al grooming, por ser

definido dentro de un delito contra la Integridad Sexual, ya que bien podria

pertenecer a la flamante categoria de Delito Informatico, por ser una cuestion que
se produce dentro de un red de internet.

A modo de referencia, cabe decir que delitos informaticos son los hechos ilicitos

cometidos a través de los medios informaticos contra la intimidad, la libertad, la

integridad sexual, etc. Es decir, que cualquier bien juridico protegido por la norma
puede ser sujeto de ataques por un ilicito informatico.

Ademas, al tratarse de delitos cometidos de una manera poco comun, puesto que

todo se suscita en el marco de un plano inmaterial como la red o internet, por lo

cual es necesario el estudio y determinacion de parametros, definiciones y

conceptos que le sean propios.

Sin embargo, resulta sumamente dificil poder otorgarle una definicion a una

cuestion que estd en constante evolucion y movimiento.
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En las ultimas décadas, la tecnologia ha evolucionado mucho mas que en los
altimos dos siglos.

Una de las primeras dificultades a la hora de afrontar el andlisis de los delitos
informéaticos es su conceptualizacion. No resulta facil considerar que debe
entenderse por delito informatico y qué conductas pueden considerarse incluidas
en el mismo; de hecho, ni siquiera la doctrina encuentra un concepto unitario de
delito informético y las discrepancias en torno a éste han llegado incluso a
propiciar que algunos autores admitan la imposibilidad de dar una definicion del
mismo y renuncien a ello... La doctrina ha debatido durante afios si en estos casos
nos encontramos ante una categoria que pueda denominarse "delito informatico” o
si, por el contrario, se deben utilizar expresiones para definir la misma realidad
que carezcan de un matiz juridico-positivo (...)Parte de este problema proviene de
la vertiginosa velocidad con la que evolucionan las nuevas tecnologias y el
consiguiente constante cambio y desarrollo, también extremadamente rapido, de
las conductas delictivas vinculadas a aquéllas

(Morabitto, 2011, p. 1).

En base a esa problematica, la doctrina ha considerado que procede indicar que los
delitos informaticos son producto de la criminalidad que evoluciona al ritmo de
las nuevas tecnologias implementadas y al servicio de los usuarios, mediante la
utilizacion de computadoras o equipos informaticos.

Una de las definiciones mas amplias, que comprenderian la totalidad de los
hechos que pueden suscitarse mediante la utilizacion de estas tecnologias seria:
“Cualquier incidente asociado con la tecnologia de los ordenadores en el que la
victima sufrié o pudo haber sufrido un dafio y el autor, intencionadamente, obtuvo
0 pudo haber obtenido un beneficio” (Parker, 2009, p. 127).

Como se expone, el citado autor no se circunscribe a considerar las conductas que
serian relevantes para el Derecho Penal, sino que por el contrario, efectia una
amplia evaluacion de los hechos que pueden llegar a generar un comportamiento
de interés para todas las ramas del Derecho.

Sin embargo, en la legislacion nacional vigente no se han contemplado muchas

figuras cuyo método de realizacion sea a través de la informatica, a razon de ello
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la categoria Delitos Informaticos practicamente no han tenido recepcion, por lo
que los legisladores han optado por considerar al grooming como un delito contra
la integridad sexual.

Otra de las cuestiones que debe evaluarse, es la responsabilidad de las empresas
informaticas al momento de detectar posibles casos de grooming, o en general, la
suplantacion de identidad con fines de cometer ilicitos en la web.

La deteccion del grooming contribuira a prevenir, sin lugar a dudas, la pornografia
infantil y el abuso sexual, estas dos Gltimas figuras ya consagradas en nuestro
sistema penal y que en la actualidad se vale, en muchos casos de etapas
preparatorias, claramente encuadrables en el ciberacoso.

(Gémez Maiorano, 2010, p. 1)

Lo expuesto justifica entonces su prevision penal.

Si bien empresas de la talla de Google, Yahoo o Bing poseen mecanismos para
detectar casos similares, los grandes problemas se suscitan entorno a las redes
sociales. Facebook, Instagram, Twitter, etc. son las redes sociales méas utilizadas y
en las cuales se producen la mayor cantidad de contactos de este estilo.

Han estipulado ciertos mecanismos para detectar, al momento de crear una cuenta,
si el usuario ingresa sus verdaderos datos, tales como la incorporacion de una
cuenta de correo electronico verificada o un numero de teléfono celular, pero son
datos que facilmente pueden ser falsificados.

Una herramienta mucho mas util es la posibilidad de denunciar a los usuarios de
dicha red social, que resultan sospechosos. Es comUn que estos usuarios posean
Unicamente niflos o adolescentes mujeres entre sus contactos, que manden
mensajes a personas que no conocen fuera de la red social, y que la tonalidad de
es0s mensajes sea de indole sexual.

Sin embargo, lo que la red social no provee es informacion correspondiente a este
usuario una vez que se ha efectuado la denuncia. Es decir, si uno detecta un
contacto con estas caracteristicas y lo denuncia, dificilmente recibira luego un
mensaje informativo de Facebook indicando que se ha dado de baja al usuario por

violar las bases y condiciones de utilizacion de la red social.
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Finalmente, podemos decir que la deteccidn de estos casos son ex-post, debido a
que primeramente los usuarios detectan este ilicito y luego realizan la denuncia
ante el servidor, con el riesgo de que ya hayan hecho un contacto fisico con

menaores.

2. Trata con fines de explotacion sexual

Como hemos mencionado con anterioridad, el delito de grooming no solo se
presenta como fin en si mismo, sino también como un medio para delitos
ulteriores, entre ellos el de trata de personas.

El grooming es un delito preparatorio de otro de caracter sexual mas grave. Esta
practica es llamada también child grooming, consistente en acciones
deliberadamente emprendidas por un adulto con el objetivo de ganarse la amistad
de un menor de edad, al crearse una conexion emocional con el mismo, con el fin
de disminuir las inhibiciones del nifio y poder abusar sexualmente de él.

(Llera, 2011, p. 1).

El delito de trata de personas no se limita a los menores de edad y a su explotacion
sexual, ya que abarca también a hombres y mujeres mayores. Este crimen
organizado puede desenvolverse a traves de las redes informaticas, captando y
reclutando nifios, a los fines de obtener un rédito econémico cuyo sustento es la
esclavitud sexual.

A los fines de efectuar una correcta evaluacion de la relacion existente entre los
delitos de grooming y la trata de personas se expondra un panorama de su
situacion actual.

En tal sentido, el 09 de abril de 2008 se sancion0 en la Republica Argentina, la
Ley de Prevencion y Sancion de la Trata de Personas y Asistencia a sus Victimas
Nro. 26.364, la cual define a la trata de personas como:

El ofrecimiento, la captacion, el transporte y/o traslado —ya sea dentro del pais,
desde o hacia el exterior—, la acogida o la recepcion de personas menores de
DIECIOCHO (18) afios de edad, con fines de explotacion.

Existe trata de menores aun cuando no mediare engafio, fraude, violencia,
amenaza o cualquier medio de intimidacion o coercion, abuso de autoridad o de
una situacion de vulnerabilidad, concesion o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la victima.
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f)

El asentimiento de la victima de trata de personas menores de DIECIOCHO (18)
afios no tendra efecto alguno.®
A los fines de esta ley se entiende por explotacion a la configuracion de cualquiera

de los siguientes supuestos, sin perjuicio de que constituyan delitos autdnomos
respecto del delito de trata de personas:

Cuando se redujere 0 mantuviere a una persona en condicion de esclavitud o
servidumbre, bajo cualquier modalidad;

Cuando se obligare a una persona a realizar trabajos o servicios forzados;

Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la prostitucion ajena o cualquier
otra forma de oferta de servicios sexuales ajenos;

Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la pornografia infantil o la
realizacion de cualquier tipo de representacion o espectaculo con dicho contenido;
Cuando se forzare a una persona al matrimonio o a cualquier tipo de unién de
hecho;

Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la extraccion forzosa o
ilegitima de 6rganos, fluidos o tejidos humanos.®

La trata de personas no es un delito abstraido del resto, por el contrario, el abuso
sexual, la corrupcion de menores, la prostitucion e incluso el turismo sexual, son
delitos que se entre cruzan y mezclan constantemente.

Sobre el turismo sexual, se sostiene que

El turismo sexual infantil no es solamente internacional sino también de orden
interno. En este plano pueden mencionarse como ejemplos la localidad de Itati en
la Provincia de Corrientes y la de Santa Rosa en la misma provincia, lugar donde
los ultrajes, especialmente a las nifias, causan espanto. Se revela la existencia de

explotacion sexual infantil y turismo sexual con el consentimiento de los padres; y

3 Art. 3 de la Ley de Prevencién y Sancion de la Trata de Personas y Asistencia a sus Victimas Nro.

26.364

3 Art. 4 de la Ley de Prevencién y Sancién de la Trata de Personas y Asistencia a sus Victimas Nro.

26.364
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lo que es peor todavia, con el impulso y la intervencion de éstos. (Litterio, 2011,
p. 2).

La trata de personas es uno de los negocios, si es que se le puede atribuir esa
denominacion, mas rentables del mundo.

Las modalidades de captacion de menores incluyen la compra, el engafio, o bien,
el secuestro. Una proporcion, aunque minima, resulta de la compraventa de
personas. Generalmente, se dan en el marco de familias numerosas sumamente
carenciadas que se encuentran desesperadas por una solucién, aunque
momentanea y acceden a vender a uno de sus hijos, ante la promesa de que
trabajaran en fabricas o en casas de familias, aunque el verdadero destino es
completamente diferente.

Muchos menores son captados mientras caminan por la calle, en un descuido de
sus padres o tutores. Sin embargo, otro gran porcentaje son captados luego de
interactuar, generalmente a través de internet, con personas mayores que ocultan
su identidad y fingen ser menores con el objetivo de generar confianza en sus
victimas, hasta poder concretar alguna especie de encuentro, en el cual finalmente
seran secuestrados.

Se secuestran nifias o se las engafia con promesas de trabajo en TV o en otras
ocupaciones. En efecto, a veces los engafos consisten en el ofrecimiento de
trabajo como domésticas lejos de sus casas. También se utiliza otra estrategia
perversa para introducir a las nifias y adolescentes en la prostitucién y en el
negocio de la pornografia engafiandolas con ofertas laborales para iniciarse en el
sofiado mundo de las modelos profesionales, lo que en esta época da resultado
porque ellas viven con naturalidad el hecho de ser "descubiertas™ en la calle 0 a la
salida de la escuela y terminan lisa y llanamente siendo victimas del delito de trata
(Litterio, 2011, p. 2).

Es decir que en lineas generales, es necesario generar confianza en el menor,
victima del delito, para alcanzar su captacion y secuestro. Para ello, los
victimarios utilizan las mismas herramientas informaticas que los menores para

interactuar con ellos.
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El método usado por los acosadores consiste en tomar contacto con nifios, nifias o
adolescentes, accediendo a los canales de chat donde habitualmente se conectan.
Estos sujetos ingresan cambiando su identidad, sexo y edad, aparentando ser
menores de edad o simplemente como adultos bien intencionados, y tratan de
concertar una videoconferencia, buscando establecer una amistad. EIl objetivo es
mantener una relacién sexual virtual (Llera, 2011, p. 1).

En muchos casos, una vez concretada la relacién virtual y generada el ambito de
confianza, los victimarios buscan la concrecion de un encuentro real para
conocerse en una suerte de formalizar la relacion.

En dicho momento, los menores son forzados indirectamente para acudir al
encuentro en pos de la confianza generada, a través de un usuario totalmente falso
y con fines malintencionados.

Una vez que los menores aceptan las invitaciones de una persona que
aparentemente les merece confianza, son luego golpeados y encerrados, con
6rdenes de no utilizar su nombre verdadero y sin poder escaparse, salir o
contactarse con sus familias. A menudo les impiden tener contacto con otros
menores que Se encuentran en su misma situacion, hasta que se acostumbren a la
vida que deben llevar con rutinas impuestas. (Giberti, 2008)

A partir de ese momento, son forzados a mantener relaciones sexuales con las
personas que le son indicadas, o tomarse fotografias de indole sexual para su
distribucion y comercializacion.

Estos nifios que crecen en este ambito, suelen tenderse al consumo de drogas para
evitar el contacto con la realidad que les toca vivir y asi poder aislarse de la
misma. Los estragos de estas situaciones son catastroficas, y en caso de que un
menor no se adapte, genere disturbios, o simplemente no se encuentre apto

fisicamente, son “descartados” y reemplazados por nuevos nifios.

3. Corrupcién de menores
Esta figura penal ha sido ampliamente criticada por la doctrina y la jurisprudencia.
En principio, se considera corrupcion de menores a cualquier situacion o ataque

que pueda pervertir sexualmente al menor.
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Este tipo penal reprime la influencia o interferencia negativa en el libre
crecimiento sexual de las personas, mediante la realizacion de préacticas sexuales,
que tengan la capacidad de pervertir o depravar sexualmente a la victima.
(D’Alessio, 2009)

Es decir, que la accion en contra del menor debe tener la entidad suficiente como
para generar una desviacion en el desarrollo sexual de la victima.

Sin embargo, es dable reconocer que cualquier clase de ataque sexual a un menor
de edad, puede dejar secuelas que afecten el normal crecimiento sexual, aunque no
todas seran capaces de desviar su desarrollo.

En nuestro Cadigo Penal, se tipifica a estas acciones de la siguiente manera:

El que promoviere o facilitare la corrupcion de menores de dieciocho afos,
aunque mediare el consentimiento de la victima ser& reprimido con reclusion o
prision de tres a diez afios.

La pena sera de seis a quince afios de reclusion o prision cuando la victima fuera
menor de trece afios.

Cualquiera que fuese la edad de la victima, la pena sera de reclusién o prision de
diez a quince afios, cuando mediare engafio, violencia, amenaza, abuso de
autoridad o cualquier otro medio de intimidacion o coercion, como también si el
autor fuera ascendiente, cényuge, hermano, tutor o persona conviviente o
encargada de su educacion o guarda.®’

Ahora bien, es importante destacar que el delito de corrupcion de menores
presenta estratos diferenciales en cuanto a escalas penales se refiere tomando en
cuenta para ello la edad.

De esta manera, seria corrupcion de menores simple aquellos actos que desviaren
el normal desarrollo sexual de una persona menor de dieciocho afios.

Sera corrupcion de menores agravada aquellos actos perpetrados en perjuicio de

menores de trece afios de edad.

37 Articulo Nro. 125 del Codigo Penal Argentino.
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Respecto de estas diferencias consignadas por el legislador, se han esgrimido
opiniones en favor y en contra.

Es menester indicar que en forma previa a la reforma, la edad consignada para el
delito de corrupcion de menores agravada era de doce afios. Es decir, que los
legisladores optaron por incrementar en un afio la edad requerida para que se
configure el ilicito penal.

Se presume que por debajo de una edad determinada el consentimiento no es
vélido, pues la persona no se encuentra desarrollada desde el punto de vista
psiquico, intelectual y afectivo. Teniendo eso en cuenta, y considerando
fundamentalmente el extraordinario despliegue y masificacion de los medios de
comunicacion, y el alcance que de ellos tienen los menores, es dable considerar
que en los tiempos en los que vivimos, ese desarrollo se alcance a una edad mas
temprana que aquella de hace casi un siglo atras. La elevacion de la edad carece
de todo fundamento

(Tenca, 2011, p. 1).

El legislador pretendié extender la proteccion juridica de la norma, por cuanto en
la actualidad una mayor cantidad de menores se encuentran proclives a ser
victimas de este tipo de delitos. Es por ello, que se entendié que los menores de
trece afios no revisten la madurez necesaria para mantener relaciones sexuales,
motivo por el cual el consentimiento que puedan llegar a dar es nulo.

El tema debe ser analizado de modo diferente. Los mismos no se encuentran
psicoldgicamente aptos para consentir acciones de indole sexual. De modo tal que
cualquier acto de estas caracteristicas que los tenga como protagonistas, los
convierte inmediatamente en victimas de un delito (abuso sexual simple,
ultrajante, con acceso carnal, etc.) Ello significa que la libertad sexual de los
menores se encuentra suficientemente protegida a través del resto de los tipos
penales que la tutelan. En virtud de ello, el delito de corrupcion pierde su razon de
ser. Y no tan solo eso, sino que se convierte en un peligroso mecanismo de
represion y control social injustificado (Tenca, 2011, p. 2).

De esta manera, la figura agravada de este delito carece de sentido, dado que los

demaés tipos penales ya existentes, condenan los actos vejatorios de los cuales los
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menores de trece afios son victimas, justamente porque el consentimiento que
pudieran prestar es nulo de nulidad absoluta.

La creacion de un nuevo tipo penal para proteger un bien juridico que ya se
encontraba protegido, acrecienta el poder de policia del Estado de una manera
absolutamente injustificada.

En efecto, si tenemos en cuenta que castiga a quien promueve o facilita la
corrupcion de menores de dieciocho afios , vuelve a producirse una clara
intromision del estado en la vida sexual de las personas, o lo que es o mismo, la
exigencia de una ética, moral o conducta sexual (Tenca, 2011,p. 2).

Esta polémica no se encontrd exenta de los magistrados.

Asi, en un polémico fallo®® cuyo origen se remonta a las violaciones de las cuales
fueron victimas dos feligreses de un culto religioso, cuyo pastor convencio a su
parroquia de un inminente fin del mundo y que la Unica manera de encontrar la
salvacion era engendrar hijos con él.

Una vez judicializado el caso, el Tribunal de Casacion Penal bonaerense sostuvo
que

Todos los delitos que se edifican sobre conceptos sociales o culturales, sufren el
impacto de la transformacién del significado que tales entidades del lenguaje
sufren con el correr de los afios ...hoy sélo situaciones muy excepcionales de
deterioro moral, pueden permitir aplicar una figura que condensaba inicialmente
ideas mas pacatas o victorianas.

Lo hecho por el encartado, tener relaciones con mujeres que viven en
comunidades en las que el nivel social acepta relaciones a edades muy bajas... y
respecto de las cuales también oper6 el ejemplo brindado por otros sujetos para

convencerlas de tener sexo natural con el objeto de estar en condiciones de

38 S.C.J.P.B.A, “A. F. D. Recurso de casacion”, del 26 de diciembre de 2012. La Ley Online. Recuperado

el 23/03/2016 de http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?src=externalLink&crumb-

action=append&context=402&docguid=iA84661D5CFB3237E8DC2482B04478FAF
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concebir un hijo, no lo veo como algo moralmente edificante pero tampoco como
un quehacer aberrante, repulsivo, que hiera la integridad sexual.

En contraposicion a ello, y en ocasion de expedirse sobre ese mismo caso, la
Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires sostuvo que mediante una postura
como la sostenida por el Tribunal de Casacidn, se ve perjudicado el bien juridico
protegido por la norma, y que los actos a los que fueron sometidas las menores
comprometieron el natural desenvolvimiento de su vida sexual.

Asimismo, y respecto de los actos que puedan llegar a considerarse como
corruptores, el maximo tribunal de la Provincia de Buenos Aires sostuvo que:

Se exige que los actos corruptores tengan un alcance psicoldgico, ya que se trata
de alterar el comportamiento sexual de una persona, de alli que no baste la
naturaleza perversa, prematura o excesiva de las practicas sexuales, sino, que
ademas deben tener la posibilidad de dejar una huella en la psiquis del individuo.
A todas luces coincidimos con la postura de la Corte, por cuanto sostener lo
contrario implicaria restarle la importancia que se merecen las normas que
condenan estas practicas, a la vez que brindan proteccion al bien juridico.

Ademas, la eliminacion de un tipo penal no puede circunscribirse unicamente a la
modificacion de las practicas sociales. Ese analisis resulta demasiado superficial
como para tomarse como parametro definitivo para considerar un hecho como
ilicito o no.

A su vez, tampoco puede soslayarse la relacidén que tiene este delito con los otros
analizados a lo largo del presente trabajo.

La corrupcion de menores se ha encontrado siempre entremezclado con los delitos
de trata de personas y ahora, con el flamante delito de grooming. Ello, toda vez
que los sucesos traumaticos acaecidos durante la infancia resultan dificiles de
superar, e incluso en muchos casos no se superan, con las graves consecuencias
que estos hechos generan a lo largo de la vida de la victima.

No resulta discutible que los ataques que un menor pueda sufrir en contra de su
integridad sexual generan un impacto de inconmensurable medida en su salud
psico-fisica. A razén de ello, se podria decir que también el delito de grooming

podria concursar con el delito de corrupcion de menores.
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Conclusiones

El grooming ha sido enhorabuena legislado y sancionado con pena de prision, sin
embargo es necesario efectuar mecanismos de prevencion mas eficientes a través
de las redes sociales y paginas de internet utilizadas por menores, dado que las
formas utilizadas por estas empresas resultan indtiles.

A su vez, y dadas las conexiones de este delito con otros de mayor envergadura
como es la corrupcién de menores o la trata de personas con fines de explotacién
sexual, es menester implementar métodos de cooperacion internacional en materia
penal, a los fines de simplificar las investigaciones y condenas en el marco de este
tipo de delitos.

Lo contrario implicaria facilitar la comision de delitos, dentro de las redes del
crimen organizado dedicadas a la trata de personas y su explotacion.

Sin embargo, es necesario proteger las garantias constitucionales de los usuarios
de internet, que en pos de prevenir el delito de grooming se vean afectados en su
derecho a la intimidad.

Es menester resaltar que en el caso de los delitos informaticos debera analizarse la
responsabilidad de las empresas que prestan este tipo de servicios, dado que en
definitiva son los facilitadores del servicio para la creacion de cuentas falsas de
individuos que se desarrollan con la finalidad de cometer ilicitos.

Una cuestion no menor es la ensefianza que se les imparte a los menores al
momento de navegar por internet. En la mayoria de los casos, los padres no se
encuentran involucrados en el comportamiento de estos en la web, como asi
tampoco se enfatizan dias y horarios para su uso bajo supervision parental.

A mayor abundamiento, hoy en dia los nifios tienen acceso a internet desde
maultiples dispositivos y a edades cada vez mas tempranas, lo cual dificulta el
control que los adultos tengan sobre ellos.

Sin embargo, se han efectuado grandes avances en cuanto a esta tematica, que
ahora forma parte de conversaciones diarias, encontrandose la situacion siempre
presente. En pos de acrecentar este avance, es menester que los legisladores

analicen normativas que puedan prevenir este tipo de delitos desde un punto de
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vista empresarial, dado que este tipo de practicas comienzan desde la utilizacion

de buscadores y redes sociales.

45



CAPITULO Il1: Analisis de Derecho Comparado en materia de

sancién del delito de pornografia infantil

Introduccion

La problemética de la pornografia infantil no es nueva, lamentablemente estuvo
presente desde los origenes de la historia, pero con el avance de la tecnologia y la
aparicion de nuevas formas de comunicacion se agravo la situacion. Actualmente
el uso de internet para la difusion de pornografia infantil opera como una nueva
forma delictiva y las legislaciones de la mayoria de los paises se estan adecuando
para hacer frente a este mal que aqueja cada vez a mas menores de edad y

colateralmente a su entorno familiar.

1. Recomendaciones y medidas adoptadas por Organismos Internacionales
Los derechos humanos son aquellos que corresponden a todas las personas por el
solo hecho de ser tales; sin distincion de raza, edad, sexo, religion, condicion
social, cultural o econémica.

Estdn garantizados en las Constituciones Nacionales de la gran mayoria de los
paises y en sendos tratados internacionales.

La comunidad internacional se ha dedicado a planificar y coordinar acciones
especificas de asistencia, observacién y defensa de los derechos humanos,
particularmente de los grupos vulnerables; entre los cuales se encuentra un
elevado numero de nifios, nifias y adolescentes que ven gravemente afectados sus
derechos humanos por ser victimas de pornografia infantil y explotacién sexual.
Segun el Protocolo relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la
Utilizacion de Nifios en la Pornografia, de la Convencion de las Naciones Unidad
sobre los Derechos del Nifio y al Convenio sobre Ciberdelincuencia, se define a la

pornografia como:
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Toda representacion, por cualquier medio, de un nifio dedicado a actividades

sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de las partes

genitales de un nifio con fines primordialmente sexuales.*
La pornografia infantil es un delito que traspasa las fronteras de los estados ya
que cuenta con un importante medio de transmision: internet; por ese motivo se
debe fomentar una mayor adecuacion legislativa a este fendmeno tecnologico y
lograr asi una eficaz prevencion y mejor sancion para este tipo delictual.
La rapidez con que se expandieron universalmente los delitos de explotacion
contra nifios, nifias y adolescentes hizo que la comunidad internacional se reuna y
adopten importantes instrumentos juridicos para combatir este flagelo.
Entre los antecedentes méas remotos en tratar a la pornografia como una conducta
delictual, a la Recomendacion 1065 (1987) del Consejo de Europa sobre tréfico de
nifios y otras formas de explotacién infantil. En dicho instrumento, los miembros
del Consejo se empiezan a preocupar por algunas conductas cuyas victimas son
menores, que constituyen un delito como son la prostitucién, la pornografia
infantil o la adopcidn ilegal, entre otras. (Morillas Fernandez, 2005.)
En el afio 1989 se expide la Convencion sobre los Derechos del Nifio y
compromete a todos los Estados a adoptar medidas nacionales o multilaterales
para impedir la explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornograficos
(Alarcon Bowen, 2015).
A partir de alli, se han ido adoptando una serie de medidas legislativas,
administrativas, sociales y también educacionales, tendientes a la proteccién de
los nifios contra toda explotacién econdémica y sexual, la cual incluye la
pornografia infantil.
Entre dichas medidas se puede mencionar la implantacién de sanciones penales
para todo aquel que esté implicado en la produccion y distribucion de material

pornografico que involucre a menores y a aquellos que detenten ese material. Y

39 Art. 2 inc C. del Protocolo relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en

pornografia de la Convencion de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio, afio 2000.
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ademas la importancia y necesidad de lograr cooperacion internacional en la
deteccién de asociaciones o individuos que se dediquen a producir material
pornografico utilizando a nifios y en lograr una conciencia social en este punto
sensibilizando a la opinion publica a través de ciertas medidas.*°

En Estocolmo en el afio 1996 se desarrollé el Congreso Mundial sobre
Explotacion Sexual Comercial de Nifios y entre otras cosas se acordo

Conceder una alta prioridad a la accion contra la explotacion sexual comercial de
los nifios y asignar los recursos adecuados para este fin (...) promulgar el caracter
delictivo de la explotacion sexual comercial de los nifios, asi como otras formas de
explotacion sexual, condenar y castigar a todos los delincuentes implicados, ya
sean locales o extranjeros, a la vez que se garantiza que las victimas infantiles se
estas practicas quedan exonerados de toda culpa” 4

Con relacion al uso de internet como medio para producir y difundir contenido
pornografico, el Consejo de Europa dicta una resolucion® la cual esta dirigida a
luchar contra mensajes que aparecen en la web y que tengan caracteristicas
pederastas. A partir de esta resolucion se instauraron medidas para suministrar a
los usuarios de internet de ciertos mecanismos de filtros para este tipo de material.
En el 4mbito de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo), se dicta un
Convenio™® que establece la prohibicion de las peores formas de trabajo infantil;
incluye entre ellas a la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la
prostitucion, la produccion de pornografia o actuaciones pornograficas
(Rodriguez, 2014)

40 Recomendacién 11 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los estados miembros sobre “la

explotacion sexual, la pornografia, la prostitucion y la trata de nifios y jovenes mayores de edad”, 1991.
1 Declaracion y Programa de Accion Mundial contra la Explotacion sexual infantil, punto 12, afio 1996
42 Resolucion sobre contenidos ilicitos y nocivos en Internet, 1997.

43 Convenio N° 182 sobre Las Peores Formas de Trabajo Infantil, 1999
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Posteriormente, en Nueva York, se realiza en el afo 2000, el “Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de
nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia”. En dicho
instrumento se prevé la necesidad de establecer sanciones adecuadas a su
verdadera gravedad, asi como imposicion de incautacion y confiscacion de bienes,
materiales, activos, productos de este delito, franqueando al mismo tiempo la
proteccion de los derechos e intereses de los nifios (Alarcon Bowen, 2015).

El 1l Congreso Mundial contra la ESCNNA* celebrado en la ciudad de
Yokohama, Japon, en el afio 2001, logré avanzar sobre varios acuerdos
conseguidos en el primer congreso sobre este tema; entre los que se pueden
destacar: proteccion de nifios especialmente vulnerables a la explotacion,
campafias de informacion al publico e investigacion sobre perfil de pederastas.
Durante el mismo afio se celebra el Convenio  de Budapest sobre
Cibercriminalidad, el cual indica que conductas deben calificarse bajo la
denominacion “pornografia infantil en la red”.

Asi debe castigarse a toda persona que produzca pornografia infantil con el
propdsito de distribuirla a través de sistemas informaticos; ofrezca pornografia
infantil a través de un sistema informatico; distribuya o transmita pornografia
infantil a través de un sistema informatico; procure pornografia infantil a través de
un sistema informatico, para si mismo o para terceros; posea pornografia infantil
en un sistema informatico.*

Posteriormente, en el afio 2011, se aprueba la Directiva de la Unién Europea
relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacién sexual de los
menores y la pornografia infantil; la misma establece, entre otras
recomendaciones, la adopcién de un enfoque comun que abarque la accion

judicial contra los delincuentes, la proteccion de las victimas y la prevencion del

411 Congreso Mundial contra la explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes, 2001.

45 Art. 9.1 Convenio sobre la Cibercriminalidad
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fendmeno*®. Hay que destacar que esta directiva obliga a los Estados miembros a
tipificar a la pornografia como delito en sus respectivas legislaciones.

En el afio 2008 se desarroll6 en Buenos Aires, el | Congreso Internacional del
MERCOSUR vy Estados Asociados sobre Trata de Personas y Pornografia Infantil.
Especificamente en materia de pornografia infantil, se dictaron varias
recomendaciones entre las que se puede destacar las siguientes:

Que los Estados se comprometan a realizar campafias masivas de promocion del
buen uso de internet y las nuevas tecnologias en las comunicaciones, teniendo en
cuenta los riesgos de nifias, nifios y adolescentes usuarios de las mismas.
Fortalecer la cooperacién en el ambito del Mercosur y otros bloques a fin de
facilitar el intercambio de informacion y colaboraciones internacionales, a traves
de la agencia gubernamental especializada y dedicada a la Pornografia infantil.
Promover la uniformidad en el desarrollo de herramientas tecnoldgicas en la lucha
contra este flagelo. Propender a la armonizacion de la legislacién de cada pais,
con el objeto de lograr uniformidad en el intercambio de la informacion, la
dindmica investigativa y normativa judicial. Unificar criterios en el resguardo de
la informacion relacionada con los datos de trafico por parte de los PSI. En todo el
proceso investigativo y judicial garantizar la adecuada proteccion integral de los
nifios, nifias y adolescentes victimas de pornografia infantil, evitando su
revictimizacion.*’

Dichas recomendaciones apuntan a la prevencién de la problematica que plantea
la pornografia infantil y a lograr una mayor y mejor cooperacion entre los paises
de la region, promoviendo uniformidad en desarrollar tecnologias para hacer

frente a este delito.

46 Union Europea, Directiva 92 “La lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores

y la pornografia infantil”, afio 2011

4 MERCOSUR, 1°Congreso Internacional del Mercosur y los Estados Asociados sobre Trata de Personas y

Pornografia Infantil, Bs. As, afio 2008
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2. Marcos Regulatorios Regionales

2.1 Mercosur

Los estados partes y asociados del MERCOSUR ratificaron la mayoria de los
instrumentos internacionales referidos a la explotacion sexual infantil, y se
obligaron a garantizar la proteccion de los derechos de los nifios, la lucha y
prevencion contra estos delitos y la asistencia a las victimas, entre los que se
pueden mencionar al: Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio relativo a la venta de nifios, prostitucion infantil y utilizacion de nifios en
pornografia; Convencion de la Naciones Unidas contra la Delincuencia
organizada transnacional; Convencion Interamericana sobre trafico Internacional
de menores; Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion
de la prostitucién ajena; Convencién Interamericana sobre Trafico Internacional
de Menores, entre otros.

Particularmente dentro de la 6rbita del Mercosur se desarrollaron dos importantes
instrumentos “Recomendaciones sobre derechos y asistencia a las nifias, nifios y
adolescentes, victima de trata, trafico, explotacién sexual y/o venta iniciativa
Nin@Sur” y “Guia de Buenas Précticas en mecanismos y procedimientos de
asistencia y cooperacion juridica en materia penal de la subregion”. Reunion de
Ministros de Justicia del Mercosur; los cuales hicieron hincapié en acciones de
prevencion, asistencia y responsabilizacion en el marco de la ESI (Explotacion
sexual infantil).

- Prevencion y Sensibilizacion: las medidas adoptadas por el MERCOSUR y
paises asociados consisten basicamente en campafias de prevencién de caracter
masivo informando sobre abuso, violencia y pornografia infantil; prevencion de
trata y trafico de personas (algunos paises realizaron spots publicitarios
televisivos, radiales, folleteria, etc.). Muy importantes fueron las campafas de
prevencion en las zonas fronterizas (triple frontera; Venezuela y Brasil; Colombia
y Brasil; Chile y Bolivia) y la creacion de espacio de trabajo en comin luego de la
campafa prevencional. Entre las medidas de prevencion cabe mencionar una muy

importante que es la capacitacion a funcionarios de la justicia; fuerzas de
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seguridad; docentes y operadores. (Informe para la Cooperacion Regional en la
Erradicacion de la Explotacion Sexual Infantil (ESI) en el ambito del Mercosur y
Paises Asociados, 2008)

- Atencion a la victima: Este sistema tiene varias modalidades de acceso; uno es a
través del Poder Judicial con la radicacion de la denuncia de las victimas, la cual
le permite acceder a un sistema de atencion integral; otro es la implementacion de
lineas gratuitas telefonicas ya sea de atencion a la victima o de orientacion y
denuncia

- Responsabilidad e Persecucion del Delito: Las acciones dentro de este campo se
relacionan con las de atencion a la victima, y que muchas se originan por ejemplo
con el seguimiento y posterior denuncia de una llamada telefonica a la linea de
atencion. La Camara Gesell (una habitacion acondicionada con dos ambientes
separados por un vidrio de vision unilateral que permite la observacion de
personas, en este caso nifios, para analizar su conducta sin ser perturbados por la
presencia de una persona extrafia.) es utilizada por varios paises para tomar
testimonio a las victimas y ademas existen las llamadas oficinas especializadas
tanto en tematica ESI como en la tematica de pornografia infantil en internet, las
cuales elaboran criterios para clasificar paginas de Internet con contenido
pornografico infantil, como medio de prevencion; difunden la ruta de la denuncia;
seguimiento de la misma y bloqueo de paginas web con estos contenidos.

- Lucha contra el delito informatico: El principio legal de que los delitos deben ser
juzgados segun el lugar donde fueron perpetrados” presenta un gran inconveniente
frente al llamado cibercrimen, ya que es imposible a veces determinar el lugar
donde el mismo se cometid y es aqui donde faltan normas que interrelacionen
métodos e instrumentos para dar rapidamente una solucion. Por ello es importante
la asistencia judicial que se brindan mutuamente los Estados para hacer frente a

este tipo de limitaciones a través de convenios, tratados internacionales, regionales
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y bilaterales dirigidos a lograr una mayor eficacia de la justicia penal interna de

cada pais.*®

3. Legislaciones Domésticas

La importancia que ha cobrado internet en el mundo es indiscutible y de la misma
manera los avances tecnologicos en informacién y comunicacion. Ante esta
realidad la aplicacion de la ley puede tornarse dificil, lo cual obstaculiza el
procesamiento de los autores de delitos de pornografia infantil. Por ello la mayoria

de los paises han ido adecuando su legislacion en la materia.

3.1 Ecuador

La pornografia infantil fue incorporada al Cédigo Penal Ecuatoriano como delito,
con la reforma del afio 2005 y fue incluido dentro de los delitos de explotacion
sexual.

Por pornografia con utilizacion de nifias, nifios o adolescentes se entiende: toda
persona que fotografie, filme, grabe, produzca, transmita o edite materiales
visuales, audiovisuales, informaticos, electronicos o de cualquier otro soporte
fisico o formato que contenga la representacion visual de desnudos o
semidesnudos reales o simulados de nifias, nifios o adolescentes en actitud sexual,
sera sancionada con pena privativa de libertad de trece a dieciséis afos.

Si la victima, ademas sufre algin tipo de discapacidad o enfermedad grave
incurable, se sancionara con pena privativa de libertad de dieciséis a diecinueve
afios.

Cuando la persona infractora sea el padre, la madre, pariente hasta el cuarto grado
de consanguinidad o segundo de afinidad, tutor, representante legal, curador o

pertenezca al entorno intimo de la familia; ministro de culto, profesor, maestro, o

“8 Informe para la Cooperacion Regional en la Erradicacion de la Explotacion Sexual Infantil (ESI) en el

ambito del Mercosur y Paises Asociados, 2008.
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persona que por su profesion o actividad haya abusado de la victima, serad
sancionada con pena privativa de libertad de veintidds a veintiséis afios.*°

En este caso la accion tipica actua directamente sobre los menores involucrados,
ya se de manera directa o indirecta (fotografiar, filmar, grabar, producir, editar).
Se sanciona a toda persona que comercialice material pornografico donde se
utilicen nifios, nifias y adolescentes, con penas de diez a trece afios. Incluyendo en
la accidn tipica verbos como ser el publicitar, comprar, poseer, portar, transmitir,
descargar, almacenar, importar, exportar o vender pornografia de nifios, nifias y
adolescentes por cualquier medio, para uso personal o para intercambio. Supuesto
en el cual el sujeto activo actiia sobre el material ya elaborado previamente.>

- Sujetos del delito: Segun la legislacion Ecuatoriana, el sujeto activo puede ser
cualquier persona, siempre y cuando su accionar se adecue a la conducta tipica;
aunque se establece una sancién agravante cuando el delito es cometido por las
personas que tengan una posicién de proteccion frente al menor (madre, padre,
tutor, etc.). El sujeto pasivo son todas las personas menores de 18 afios, el Unico
requisito que establece la ley para calificar al sujeto pasivo con relacién a este
delito, es la edad. No obstante ello, se planted el inconveniente de material en el
cual aparecen personas cercanas a los 18 afios pero que no se puede determinar
con precision la edad y de acuerdo a los principios establecidos en el Cddigo
Organico Integral Penal se debia declarar la inocencia del procesado. Actualmente
con la reforma del Codigo de la Nifiez y Adolescencia se incluy6 un articulo que
permite determinar la edad mediante una prueba cientifica (Bowen Alarcon,
2015).

- Tipo de delito: Esta claro que es un delito doloso, ya que exige que el sujeto
activo conozca que los que intervienen son menores de edad. En la conducta

tipificada en el art. 104 es necesario que el sujeto activo tenga en claro que lo que

49 Art. 103 del Codigo Organico Integral Penal de Ecuador.

0" Art. 104 del Cédigo Organico Integral Penal de Ecuador.
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estd publicitando, comprando, poseyendo, transmitiendo, etc. sea pornografia
donde participan menores de 18 afios. (Bowen Alarcén, 2015)

- Punibilidad: La pena general privativa de libertad seré de 13 a 16 afios; se agrava
de 16 a 19 afos si la victima tuviere alguna discapacidad o enfermedad grave e
incurable y méas audn si el agente infractor del delito fuese padre, madre, pariente
hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, tutor,
representante legal, curador o pertenezca al entorno intimo de la familia; ministro
de culto, profesor, maestro, 0 persona que por su profesion o actividad haya
abusado de ella, es decir toda persona que tiene el deber de proteccion hacia la
victima; en estos casos la pena serd de 22 a 26 afios. Ademas como adicional a la
pena privativa de libertad, el sujeto activo del delito de pornografia infantil tendra
una sancion de multa que va desde 40 a los 70 salarios bésicos para el que
comercialice el material pornografico, y de 800 a 1000 salarios basicos para el
caso que el sujeto activo sea la persona que debe tener un cuidado y proteccion

moral hacia el menor. (Bowen Alarcon, 2015)

3.2 Espafna

El delito de pornografia infantil esté tipificado como tal en la legislacion espafiola
penal, respondiendo a la necesidad de adecuarse a las Convenciones, Decisiones
Marco, Convenios y Directivas de la Comunidad Internacional.

- Accion tipica: El que captare o utilizare a menores de edad o a personas con
discapacidad, necesitadas de una especial proteccion, dichas acciones tienen que
tener como fin exhibiciones o espectaculos pornograficos publicos o privados. En
segundo lugar menciona a quien elabore material de tipo pornogréfico, financie o
lucre con el mismo; también quien lo produjere, vendiere, ofreciere, distribuyere,
exhibiere, facilitare su produccién, venta o difusion por cualquier medio de
pornografia infantil. En todos estos casos la pena sera de prisién de uno a cinco

afios.”!

5L Art. 189 Apartado 1, 1 parr. del Cédigo Penal Espariol
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Para la legislacién Espafiola se considera pornografia infantil a:
a) Todo material que represente de una manera visual a un menor o una
persona con discapacidad necesitada de especial proteccion participando
en una conducta sexualmente explicita, real o simulada, b) Toda
representacion de los oOrganos sexuales de un menor o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion con fines principalmente
sexuales, c) Todo material que represente de forma visual a una persona
que parezca ser un menor participando en una conducta sexualmente
explicita, real o simulada o cualquier representacion de los Organos
sexuales de una persona que parezca ser un menor, con fines
principalmente sexuales, salvo que la persona que parezca ser un menor
resulte tener en realidad dieciocho afios 0 mas en el momento de obtenerse
las imagenes, d) Imagenes realistas de un menor participando en una
conducta sexualmente explicita o imagenes realistas de los Organos
sexuales de un menor, con fines principalmente sexuales.>?
Punibilidad: La pena de prision de uno a cinco afios, aumentara de cinco a nueve
afios en caso de concurrir los siguientes agravantes: cuando se utilicen menores de
16 afios; cuando el material represente a menores o personas con discapacidad o
sea de caracter particularmente degradante o vejatorio; cuando se haya puesto en
peligro de forma dolosa o imprudencia grave la vida o salud de la victima;
cuando el responsable sea ascendiente, tutor, curador, maestro, guardador o
cualquier encargada de hecho o de derecho del menor o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion, o se trate de cualquier otro miembro de su
familia que conviva con €l o de otra persona que haya actuado abusando de su
posicién reconocida de confianza o autoridad, cuando el sujeto activo sea

reincidente o cuando el hecho se cometiere mediando violencia o intimidaciéon.>®

52 Art. 189 Apartado 1, 3 parr. del Codigo Penal Espaiiol

53 Art. 189 Apartado 3 del Cédigo Penal Espaiiol
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Le correspondera pena de tres a seis meses de prision o multa de seis a doce meses
a toda persona que tuviere bajo su potestad, tutela o guarda un menor de edad o
persona con discapacidad necesitada de especial proteccién y que conozca su
estado de prostitucion o corrupcion y no haga nada para impedirlo o0 no acuda a la
autoridad competente. En estos casos el Ministerio Fiscal promovera las acciones

pertinentes para privar a esa persona de la patria potestad, guarda etc.>*

3.3 México

El Cddigo Penal Federal de México tiene un apartado especial denominado
“Delitos sobre el libre desarrollo de la personalidad” y en su capitulo II legisla
sobre “Pornografia de Personas menores de dieciocho afos de edad o de Personas
que no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de personas

que no tienen capacidad para Resistirlo”.

Sera penado, por el delito de pornografia de personas menores de dieciocho afios
de edad o de personas que no tienen capacidad para comprender el significado del
hecho o de personas que no tienen capacidad para resistirlo, quien procure,
obligue, facilite o induzca, por cualquier medio, a una o varias de estas personas a
realizar actos sexuales o de exhibicionismo corporal con fines lascivos o0 sexuales,
reales o simulados, con el objeto de video grabarlos, fotografiarlos, filmarlos,
exhibirlos o describirlos a través de anuncios impresos, transmision de archivos de
datos en red publica o privada de telecomunicaciones, sistemas de computo,
electrénicos o sucedaneos. Al autor de este delito se le impondra pena de siete a
doce afios de prision y de ochocientos a dos mil dias multa. A quien fije, imprima,
video grabe, fotografie, filme o describa actos de exhibicionismo corporal o
lascivos o sexuales, reales o simulados, en que participen una o varias personas
menores de dieciocho afios de edad o una o varias personas que no tienen

capacidad para comprender el significado del hecho o una o varias personas que

54 Art. 189 Apartado 5 del Cédigo Penal Espafiol
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no tienen capacidad para resistirlo, se le impondra la pena de siete a doce afios de
prision y de ochocientos a dos mil dias multa, asi como el decomiso de los
objetos, instrumentos y productos del delito. La misma pena se impondra a quien
reproduzca, almacene, distribuya, venda, compre, arriende, exponga, publicite,

transmita, importe o exporte el material a que se refieren los parrafos anteriores.>®

Quien almacene, compre, arriende, el material a que se refieren los parrafos
anteriores, sin fines de comercializacion o distribucion se le impondran de uno a
cinco afnos de prision y de cien a quinientos dias multa. Asimismo, estara sujeto a

tratamiento psiquiatrico especializado.>®

3.4 Colombia

La ley 599 por el cual se expide el Cdédigo Penal, en su Titulo IV, capitulo 1V
regula el delito de Pornografia infantil.

El que fotografie, filme, grabe, produzca, divulgue, ofrezca, venda, compre,
posea, almacene, trasmita, exhiba o porte representaciones reales de actividad
sexual en la cual se involucren menores de 18 afios ya sea que el material lo use
con fines personales o para intercambio del mismo.

La pena sera de prision de 10 a 20 afios y Multa de 150 a 1500 salarios minimos
vigentes; la misma pena se aplicard a quien suba a bases de datos de internet
material pornogréafico infantil, con o sin fines de lucro. El agravante de la pena lo
constituye el hecho de que el responsable de esas acciones sea un integrante de la
familia de la victima.’

En el afio 2001 se sancion6 en Colombia la Ley 679, la cual tiene por objeto dictar

medidas de proteccidén contra la pornografia, explotacion y turismo sexual de

55 Art. 202 del Codigo Penal Federal de México
56 Art. 202 bis del Codigo Penal Federal de México

57 Art. 218 del Cddigo Penal Colombiano
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menores de dieciocho afios.”® La misma prevé la creacion de una Comision,
dependiente del Instituto de Bienestar Familiar, integrada por peritos juridicos y
técnicos expertos en redes de informacion y comunicaciones con el proposito de
elaborar un catalogo de actos abusivos en el uso de tales redes. La Comision
propondra iniciativas técnicas como ser sistemas de deteccion, filtro, bloqueo de
contenidos perjudiciales para menores de edad.>®

Entre las medidas de proteccion, esta ley sefiala ciertas prohibiciones para los
proveedores, servidores o administradores y usuarios de las redes como ser: No
alojar en su propio sitio imagenes, textos archivos audiovisuales que impliquen
directa o indirectamente actividades sexuales con menores; o fotografias y
filmaciones; también se prohibe alojar en su sitio propio links, sobre sitios que
contengan o distribuyan material pornografico relativo a menores de edad.®
Asimismo los proveedores, administradores y usuarios de redes globales de
informacién deberan denunciar ante las autoridades competentes cualquier acto
criminal contra menores de edad, incluso la difusién de material pornogréafico
asociado a menores y combatir con todos los medios a su alcance la difusion de
dicho material.®*

El Ministerio de Comunicaciones receptard estas denuncias y sancionara a los
proveedores, administradores y usuarios responsables que operen dentro desde el
territorio Colombiano con multas de hasta 100 salarios minimos vigentes y

cancelacion o suspension de la pagina electronica correspondiente.5?

8 Art.1 Ley 679, 2001.
9 Art.4 Ley 679
0 Art. 7 Ley 679
5L Art. 8 Ley 679

52 Art.10 Ley 679
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Posteriormente la Ley 1336, promulgada en el afio 2009 adiciona y robustece la
Ley 679 en la lucha contra la explotacion, la pornografia y el turismo sexual con
nifios, nifas y adolescentes. Esta ley establece la creacion de un Comité Nacional
Interinstitucional para la prevencion y erradicacion de la ESCNNA (Explotacion
Sexual con nifias, nifios y adolescentes) conformado por entidades estatales
(Ministerio de Justicia, Ministerio de Proteccién Social, Ministerio de
Comunicaciones, Fiscalia General de la Nacién, Policia Nacional, entre otros) y
por invitados permanentes (ONG que trabajan en el tema, Defensoria del Pueblo,
Representante de organizaciones de nifios, nifias y adolescentes, Representantes

de organismos internacionales que impulsan y apoyan el plan).

Entendemos entonces que la pornografia con personas menores de 18 afios, abarca
al que fotografie, filme, grabe, produzca, divulgue, ofrezca, venda, compre, posea,
porte, almacene, trasmita o exhiba, por cualquier medio, para uso personal o
intercambio, representaciones reales de actividad sexual que involucre persona
menor de 18 afios de edad, incurrira en prision de 10 a 20 afios y multa de 150 a
1.500 salarios minimos legales mensuales vigentes. Igual pena se aplicara a quien
alimente con pornografia infantil bases de datos de Internet, con o sin fines de
lucro. La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad cuando el responsable

sea integrante de la familia de la victima.®

3.5 Uruguay

En el afio 2004 se promulgd la Ley 17.815 referida a la penalizacion de la
produccion de material pornogréafico, en el que hayan sido utilizados menores e
incapaces, la cual en el afio 2012 fue actualizada por la Ley 18.914.

La legislacion Uruguaya toma la definicion de exhibicién pornogréfica: el que
ofrece publicamente espectaculos teatrales o cinematograficos teatrales o

cinematograficos obscenos, el que transmite audiciones o efectda publicaciones de

83 Art.24 Ley 1336 de Uruguay
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idéntico caracter. Este delito se castiga con la pena de tres a veinticuatro meses de
prision. &

Las acciones tipificadas como delito para esta legislacién son por un lado las de
fabricar o producir material pornogréafico utilizando menores de edad o personas
mayores de edad incapaces o bien utilizar su imagen; lo cual estara penado con 24
meses a seis afios de prision penitenciaria.®®

Por otro lado tipifica también a las acciones de comerciar, difundir, exhibir,
almacenar (con fines de distribucion) importar, exportar, distribuir y ofertar
material pornografico, en el que aparezca la imagen o cualquier otra forma de
representacion de un menor de edad o persona incapaz, la cuales seran castigadas
con pena de doce meses a cuatro afios de prision penitenciaria.®®

Asimismo, penaliza el facilitamiento de la comercializacion y difusion de material
pornogréafico con la imagen u otra representacion de una 0 mas personas menores

de edad o incapaces con penas de seis meses a dos afios de prision.®’

Conclusiones

La pornografia Infantil es un delito que al contar con un importante medio de
transmision como es Internet y demas tecnologias de comunicacion, traspasa las
fronteras de los paises; esta problematica ha llevado a que la Comunidad
Internacional se relna y adopte una serie de instrumentos para combatir este
flagelo y lograr asi una eficaz prevencion y una mejor sancion. Se han redactado

instrumentos y recomendaciones tanto en la Convencion de los Derechos del

64 Art. 278 Caodigo Penal de Uruguay
8 Art. 1 Ley 17.815
5 Art. 2 Art. Ley 17.815

67 Art. 3 Ley 17.815
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Nifo, en la OIT, en el &ambito de la Unién Europa y el MERCOSUR, entre otros;
los que han sido ratificado por muchos paises y los cuales tienden basicamente a
garantizar los derechos de los nifios, la lucha y prevencion de delitos y la
asistencia a la victima.

La importancia y el avance que han tenido las tecnologias de la comunicacion,
particularmente Internet, y las dificultades que se presentaron a la hora de
procesar a los culpables del delito de pornografia infantil, provocd que varios
paises fueran adecuando sus legislaciones para lograr una mayor eficacia en la
justicia penal interna a la hora de tipificar, procesar y penalizar este ilicito.

Las legislaciones domesticas analizadas son coincidentes en enumerar
practicamente las mismas conductas como tipicas para este delito (producir,
divulgar, financiar, ofrecer, fotografiar, filmar, grabar, descargar, comercializar,
exhibir, etc. imagenes sexuales de menores de edad).

El sujeto activo puede ser cualquier persona que realice alguna de las conductas
tipificadas por las distintas legislaciones, y el sujeto pasivo siempre tiene que ser
menor de 18 afios, algunas legislaciones agregan en esta categoria de sujeto pasivo
a personas que sufran cierta discapacidad; otras tienen en cuenta esta caracteristica
para el agravamiento de la pena.

En todos los casos se esta frente a un delito doloso y las sanciones aplicables
varian segun las legislaciones, pero basicamente las penas privativas de la libertad
se graduan entre un minimo de 4 0 6 meses y un maximo de guince afios, llegando
hasta los 20 afios aproximadamente en el Cédigo Penal Ecuatoriano y en algunas
legislaciones, conjuntamente con la prisién, se aplican multas o inhabilitaciones.
En muchos paises la sancion se agrava cuando el hecho es cometido por un
familiar o persona que tenia a su cargo al menor o persona a la cual este Gltimo
tenia mucha confianza.

No obstante las actualizaciones llevadas a cabo por las legislaciones de los
distintos paises, al estar el delito de pornografia infantil tan intimamente
relacionado con las tecnologias de la comunicacion y dada la rapida evolucion de
estas Ultimas; las leyes deben seguir actualizandose para de esta manera adecuarse

a ese avance constante.
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CAPITULO IV: Responsabilidad de los buscadores y otros sitios

de internet

Introduccion

No existen dudas de que el siglo XXI ha sido el siglo del avance tecnoldgico y del
conocimiento. Entonces, a medida de que avanza la era digital, resulta menester
adaptarse a las nuevas circunstancias y problematicas que de ella devienen. En
este sentido, habrd que prestar atencion a todo aquel accionar que atente la
seguridad de la comunicacion en red -y, consecuentemente- a la intimidad de las
personas.

Sin embargo, la complejizacion de los avances también suponen una dificultad
para las actividades de control, dada la abierta red de comunicacion y la dificil
tarea de verificacion del material compartido alli, generan grandes
preocupaciones, especialmente cuando se refiere a la trata de menores de edad y la
proliferacion de material pornografico.( Lacman, 2006)

Es en este contexto en donde se sitda el problema que esta investigacion pretende
desarrollar: en un mundo crecientemente interconectado, donde las posibilidades
de control sobre la actividad electronica son cada vez mas escasas, surgen nuevas
formas de distribucion y difusién de pornografia infantil, realizadas desde el
anonimato que proporciona la World Wide Web.

Aunque el mundo ha comenzado a otorgar mayor importancia a los delitos
sexuales ligados a la informatica, vale decir que la Republica Argentina aln debe
aggiornarse: en el pais existe escasa legislacion que aborde la responsabilidad
civil de los prestadores de servicios de informacion digital, relegando la discusion
relativa a ella al &mbito de la doctrina y jurisprudencia (lglesias, 2015). Este

capitulo intentara retomar dicha discusion.

1. Responsabilidad civil
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Los buscadores de Internet pueden comprenderse como una suerte de directorios,
que proveen enlaces a otros sitios. Estos permiten adentrarse a determinados
contenidos, que ya ha sido vistos y filtrados por el actor. (Molina Quiroga, 2014.)
Cuando se navega por Internet, se puede obtener informacién sobre otra persona,
desde su propio espacio en la Web (blog, sitio personal, etc.) o bien mediante la
utilizacion de buscadores.

En este sentido, el conflicto en torno a la temética en cuestion se identifica cuando
un sujeto siente que sus derechos han sido vulnerados, producto de la informacion
que estos buscadores de Internet brindan sobre él o ella (Lezcano, 2010).

Por supuesto, este fendmeno puede afectar diversas instancias y generar
conflictos en varias materias; tales como los referentes a la propiedad intelectual,
el uso no autorizado de la imagen personal, la difusion de informacion personal,
entre otros. Sin embargo, este capitulo intentard indagar sobre los derechos
personalisimos afectados por la cuestion.

La existencia o no de responsabilidad por los contenidos publicados en la red, y en
su caso, el factor de atribucion aplicable, asi como el momento a partir del cual
nace la eventual responsabilidad, divide actualmente doctrina y jurisprudencia,
donde se pueden distinguir tres grupos.

(Molina Quiroga, 2014, p.4).

De este modo, vale preguntarse acerca de los limites que la cuestion acarrea.

Los buscadores son titulares de sus propios sitios Web, quienes han disefiado y
realizado los motores de busqueda con un fin totalmente econdmico. Si estos
buscadores facilitan el acceso a la informacion personal o perjudicial, también
deberian ser capaces de mejorar los aspectos técnicos del servicio, brindado una
total prevencién de dafios y perjuicios de toda indole. (Carestia, 2015)

En su caracter de intermediarios, y como actividad con autonomia dafiosa, deben
ser responsables por las consecuencias derivadas de los contenidos perniciosos
que introducen, reproducen y difunden. Adoptar este factor generaria incentivos
perniciosos para los intermediarios, a quienes se les estaria exigiendo una
conducta de prevencion imposible de llevar adelante tanto desde una perspectiva

practica como juridica con una peligrosa probabilidad de censura
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(Carestia, 2015, p.2).

Vale mencionar que una de las primeras investigaciones referidas a la tematica en
cuestion fue el fallo sobre la responsabilidad de Internet, mas conocido como
“Jujuy.com”, dando lugar a la indemnizacidon por dafios y perjuicios morales
respecto a mensajes colgados en el portal, que aducian a una supuesta conducta
adultera perteneciente a la mujer de un matrimonio constituido.5

En efecto, la cuestion plantea un tema de gran trascendencia, que es el de la
responsabilidad de los titulares de los sitios Web por los contenidos injuriantes
que pueden incorporar. Gracias a este fallo, se establecio un pardmetro de
responsabilidad objetiva en referencia a las publicaciones que sujetos particulares
realizan en el foro de un sitio.

Por otro lado, gran parte de la academia defiende que —en su caréacter de
intermediario y no de generador de contenido- los buscadores no pueden ni deben
responder por los dafios que se deriven de los contenidos de otros sitios, sin
importar que se acceda a ellos mediante su utilizacion.

“Los buscadores -en tanto intermediarios y no productores de contenidos— no son
responsables, salvo que, debidamente notificados, no actien con diligencia para
bloquear el acceso —por su intermedio- a dichos contenidos y que el factor de
atribucion es subjetivo” (Molina Quiroga, 2014, p.4)

Entonces, se comprende que los buscadores pueden ser responsables en todos
aquellos casos en que estén enterados de la existencia de contenidos nocivos y
decidan no bloquearlos. Por supuesto que la decision sera diferente si los
buscadores asumieron un rol activo, subiendo en su pagina Web algin contenido
propio y/o modificando o editando los de terceros, ya que en esos supuestos su
calidad de intermediario se desvanece.

(Carestia, 2015, p.5).

Siguiendo con la reflexion, en este momento se echara luz sobre un fallo de la

Corte Suprema de Justicia de la Nacion. EI mismo pondria fin al asunto relativo a

88 Cam. Civ. y com. San Salvador de Jujuy, Sala I, “S. M.y otro” (2004)
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la responsabilidad de los buscadores de Internet por el contenido ligado al servicio
que ofrece, cuando el mismo podria producir un perjuicio susceptible de brindar
indemnizacion.®®

En el caso "Rodriguez", la Corte Suprema precisd que la interpretacion de las
normas de derecho comun debe ser la que mejor armonice con los derechos
fundamentales involucrados. La aplicacion de un factor de atribucion objetivo,
ademaés de generar incentivos inadecuados, implicaria prescindir por completo de
la dimension constitucional que adquiere esta cuestion y desconocer los
razonamientos de nuestro mas alto tribunal en problematicas similares.

(Carestia, 2015, p.6).

La modelo Belén Rodriguez fue la parte actora, y demandé que los resultados de
la busqueda obtenidos a través de la parte demandada, la vinculaban con paginas
Web de contenido sexual y pornografico. Se plantea entonces una violacion a su
imagen: el buscador utilizé fotografias de la modelo sin su autorizacion, las cuales
fueron publicadas en otros sitios. Al reducirse su tamafio y resolucion, las fotos
fueron presentadas como resultado de la busqueda bajo el nombre de
“thumbnails” (De acuerdo con su acepcién mas generalizada, los thumbnails -0
miniaturas- son versiones de imagenes, usadas para ayudar a su organizacion y
reconocimiento. En este sentido, los motores de busqueda visuales y los
programas para organizar imagenes normalmente usan estas miniaturas, asi como
los sistemas operativos y entornos de escritorio recientes, tales como Microsoft
Windows, Mac OS X, KDE y GNOME.)

El caso planteado realizaba dos grandes peticiones: la eliminacion del contenido
que genera el dafio y la indemnizacion por los derechos vulnerados y los
perjuicios causados.

En una primera instancia, se condena a los buscadores, indicando que los mismos
deben brindar una indemnizacion monetaria, debido a su accionar negligente. De

este modo, se argumenta que:

89 C.S.J.N., “Belén Rodriguez ¢/ Google INC s/ Dafios y Perjuicios”, (2014).

66



Si dichas empresas son proveedoras de herramientas de busqueda -no de
contenidos- advertidas por la afectada de que su sistema proveia en la lista de
resultados hipervinculos a sitios de terceros que infringian los derechos a la
intimidad y al respeto de los datos personales de la reclamante, por contar, como
vimos, con todos los medios técnicos a su alcance, debieron sin demora proceder a
impedir o bloquear cualquier tipo de acceso a los contenidos cuestionados, como
finalmente lo hizo Yahoo! De Argentina SRL. Tal comportamiento de las co-
demandadas se debio6 entonces, utilizando las palabras de la ley, a una negligencia
culpable, la cual en el caso de Google Inc., a no dudarlo ha expandido sus efectos
hasta el presente’®.

De este modo, se comprende entonces que el tribunal concluyera que no hubo
negligencia propiamente dicha por parte de las demandadas, dado que la afectada
-Belén Rodriguez- jamas los intimé de modo directo. Sin embargo, si se reconocid
que el uso de “thumbnails” por parte de Google si resultaba de una préctica no
autorizada de la imagen de la actora.

En este momento se condend a Google a pagar $ 100.000, mientras que Yahoo
debia abonar $ 20.000, al tiempo que se diera la eliminacion definitiva de la
vinculacion entre el nombre e imagen de la actora y los sitios Web de contenido
sexual y pornogréfico.

Todas las partes apelaron el fallo, y -en una segunda instancia-, la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil revoco la sentencia de la primera instancia de
forma parcial, al rechazar el reclamo impuesto contra la empresa Yahoo y admitir
aquel en contra de Google. La indemnizacién también se veria modificada, al ser
reducida al monto de $50.000.

70 Juzg. Nac. 1° Inst. en lo Civil N° 95 Buenos Aires, “Rodriguez, Maria Belén ¢/ Google INC. S / Dafios y
Perjuicios”, (2010)- Disponible en:
http://www.casi.com.ar/sites/default/files/fallo%20RODRIGUEZ%20MARIA%20BELEN%20c%20%20G

OOGLE%20(3).pdf
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De este modo, el accionar de las autoridades judiciales reconocieron la
responsabilidad subjetiva de los motores de busqueda, y quedd descartada la
posibilidad de aplicarse el articulo 1113 del Cadigo Civil, especificamente la parte
que alude al “riesgo”.

La obligacion del que ha causado un dafio se extiende a los dafios que causaren los
que estan bajo su dependencia, o por las cosas de que se sirve, 0 que tiene a su
cuidado.™

En los supuestos de dafios causados con las cosas, el duefio o guardian, para
eximirse de responsabilidad, debera demostrar que de su parte no hubo culpa; pero
si el dafio hubiere sido causado por el riesgo o vicio de la cosa, solo se eximira
total o parcialmente de responsabilidad acreditando la culpa de la victima o de un
tercero por quien no debe responder.

Si la cosa hubiese sido usada contra la voluntad expresa o presunta del duefio o

guardian, no sera responsable. "

El caso terminé llegando a la Corte Suprema de Justicia que -tras recibir amicus
curiae {expresion con origen en el idioma latin, que suele usarse para referirse a
declaraciones o presentaciones realizadas por terceros ajenos a un litigio. Estos
terceros ofrecen su opinién de forma voluntaria y auténoma, con el objeto de
colaborar con la corte en cuestion y favorecer la resolucion de un proceso.) y

realizar audiencias publicas para escuchar la opinion de expertos en la materia y

"L Art. 1.113 del Cédigo Civil Argentino

72 Art. 1113 del Cadigo Civil de la Nacién. Sancionado mediante la Ley 340. Disponible en:

http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/105000-109999/109481/texact.htm
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representantes de organizaciones intermedias como el Colegio de Abogados”- se
pronuncio al respecto el 28 de octubre de 2014.

El fallo, avalado por la mayoria de los Doctores Highton, Fayt y Zaffaroni,
establece el criterio subjetivo de base constitucional, y rebate la concepcion de
responsabilidad objetiva como factor de imputacion. (Iglesias, 2015)

“En este punto el maximo tribunal ha sido muy claro: no corresponde aplicar a los
buscadores de Internet los criterios de responsabilidad objetiva, sino que
corresponde hacerlo a la luz de la responsabilidad subjetiva”. (Zabale y
Beltramone, 2014, p.1).

El caso reviste fundamental importancia en lo concerniente a la materia en
cuestion. En efecto —y luego de considerar de modo integral lo dispuesto por el
Caodigo Civil y el resto de la normativa del pais-, se arriba a la conclusién de que
la responsabilidad objetiva podria ser gravosa para la libertad de expresion.

En el considerando N° 16 queda claro que la Corte se inclina de forma definitiva
por la responsabilidad subjetiva. En su extensa explicacion, se realiza una
analogia entre los buscadores de Internet y las bibliotecas. Mediante la misma
intenta argumentarse que no podria responsabilizarse a un bibliotecario por
permitir localizar ciertos contenidos en una biblioteca. A este respecto, puede
brindarse una pequefia reflexion al respecto: puede considerarse que la
comparacion no guarda ningun tipo de equivalencia, por lo que no puede
entenderse a la biblioteca junto con la difusion masiva y abrumadora de
informacién que se produce a través de la comunicacion digital. (Zabale,
Beltramone, 2014).

Responsabilizar a los ‘buscadores’ -como principio- por contenidos que no han
creado, equivaldria a sancionar a la biblioteca que, a través de sus ficheros y

catalogos, ha permitido la localizacién de un libro de contenido dafino, con el

73 Es posible ver los videos de las audiencias en el sitio del Centro de Informacién Judicial:
http://www.cij.gov.ar/nota-13404-La-Corte-realiza-audiencia-p-blica-en-causa-por-responsabilidad-de-

buscadores-de-internet.html
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pretexto de que habria ‘facilitado’ el dafio. Mas alla de que la sancion seria
injusta, es muy probable que -—de seguirse ese criterio ‘objetivo’ de
responsabilidad terminaran cerrandose muchas bibliotecas, con gran perjuicio de
los lectores "

El voto de los Dres. Lorenzetti y Maqueda dice -en el considerando 19- lo
siguiente:

Que la actora ha invocado que se trata de una actividad riesgosa como elemento
autosuficiente para fundar la responsabilidad.

En primer lugar, cabe sefialar que el riesgo es un factor de atribucion, es decir, un
elemento que requiere, en caso de existir, de los otros presupuestos del deber de
responder que no se dan en el caso.

En segundo lugar, no resulta posible afirmarlo en nuestro ordenamiento, toda vez
que la mera conexién o indexacion no produce, por si misma, ningln riesgo para
terceros y los dafios que puedan causarse son especificos y determinados, como se
vera més adelante.

En tercer lugar, tampoco en el nuevo Cédigo Civil y Comercial (sancionado por la
ley 26.994) ni en ninguna otra fuente existen elementos como para proceder a una
calificacion de este tipo que avale el agravio de la accionante.

Por altimo, establecer un régimen de responsabilidad objetiva en esta actividad

conduciria, en definitiva, a desincentivar la existencia de los "motores de

74 C.S.J.N. “Rodriguez c. Google Inc. s/ dafios y perjuicios”, (2014). Disponible en:

http://www.telam.com.ar/advf/documentos/2014/10/544fd356alda8.pdf
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busqueda”. Que cumplen un de rol esencial en el derecho a buscar, recibir y
difundir informacion y opiniones libremente en Internet’

No caben dudas de que el fallo establece un criterio cominmente aceptado Yy
concluyente sobre la cuestion, dado que existen sentencias disimiles y
contradictorias tanto en el fuero civil y comercial federal y el comercial.

Lo que el maximo tribunal del pais establece es que existen ocasiones en donde el
buscador puede responder por un contenido que le es ajeno; y esto ocurre en todas
aquellas circunstancias en donde se haya tomado conocimiento del contenido
ilicito y no se haya actuado luego de ello.

La Corte indico oportunamente que el caso enfrenté dos grupos de derechos. Asi,
y antes de solucionar la cuestion, el Tribunal debi6 definir los alcances de los
derechos que se encontraban en jaque. Asi, se reconocio —por un lado- la libertad
de expresion e informacién; y —por el otro- los derechos personalisimos al honor
y la imagen.

Sobre los derechos personalisimos, vale decir que son: Prerrogativas de contenido
extrapatrimonial, inalienables, perpetuas y oponibles erga omnes, que
corresponden a toda persona por su condicion de tal, desde antes de su nacimiento
y hasta después de su muerte y de las que no puede ser privada por la accion del
Estado ni de otros particulares, porque ellos implicaria desmedro o menoscabo de
la personalidad.

(Rivera, 1998, p.7).

En el ordenamiento juridico argentino existen normativas que protegen los
derechos mencionados. EI Cédigo Civil tutela el derecho a la intimidad: El que
arbitrariamente se entrometiere en la vida ajena, publicando retratos, difundiendo

correspondencia, mortificando a otros en sus costumbres o sentimientos, o

75 C.S.J.N. “Rodriguez c. Google Inc. s/ dafios y perjuicios”. Considerando N°19. Disponible en:

http://www.telam.com.ar/advf/documentos/2014/10/544fd356alda8.pdf
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perturbando de cualquier modo su intimidad, y el hecho no fuere un delito penal,
sera obligado a cesar en tales actividades, si antes no hubieren cesado, y a pagar
una indemnizacion que fijard equitativamente el juez, de acuerdo con las
circunstancias; ademas, podré éste, a pedido del agraviado, ordenar la publicacién
de la sentencia en un diario o periodico del lugar, si esta medida fuese procedente
para una adecuada reparacion.’®

La ley N° 11.723 sobre Propiedad Intelectual ampara el derecho a la imagen:

El retrato fotografico de una persona no puede ser puesto en el comercio sin el
consentimiento expreso de la persona misma y muerta ésta, de su conyuge e hijos
0 descendientes directos de éstos, o en su defecto, del padre o de la madre.
Faltando el conyuge, los hijos, el padre o la madre, o los descendientes directos de
los hijos, la publicacién es libre. La persona que haya dado su consentimiento
puede revocarlo resarciendo dafios y perjuicios. Es libre la publicacién del retrato
cuando se relacione con fines cientificos, didacticos y en general culturales, o con
hechos o acontecimientos de interés publico o que se hubieran desarrollado en
publico.”

El derecho de publicar las cartas pertenece al autor. Después de la muerte del
autor es necesario el consentimiento de las personas mencionadas en el articulo
que antecede y en el orden ahi indicado.”®

Cuando las personas cuyo consentimiento sea necesario para la publicacién del
retrato fotografico o de las cartas, sean varias, y haya desacuerdo entre ellas,

resolverd la autoridad judicial.’”®

6 Art. 1071 del Codigo Civil Argentino
T Art. 31 de la Ley N° 11.723 sobre Propiedad Intelectual

8 Art. 32 de la Ley N° 11.723 sobre Propiedad Intelectual

8 Art. 33 de la Ley N° 11.723 sobre Propiedad Intelectual
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Para las obras fotogréaficas la duracion del derecho de propiedad es de VEINTE
(20) afios a partir de la fecha de la primera publicacion. Para las obras
cinematogréficas el derecho de propiedad es de cincuenta afios a partir del
fallecimiento del ultimo de los colaboradores enumerados en el articulo 20 de la
presente. Debe inscribirse sobre la obra fotografica o cinematografica la fecha, el
lugar de publicacion, el nombre o la marca del autor o editor. El incumplimiento
de este requisito no dara lugar a la accion penal prevista en esta ley para el caso de
reproduccion de dichas obras. Las cesiones totales o parciales de derechos
temporales o espaciales de explotacion de peliculas cinematogréaficas sélo seran
oponibles a terceros a partir del momento de su inscripcion en el Registro
Nacional de Propiedad Intelectual.®

Y nuestra Carta Magna data al respecto sobre las acciones privadas de los
hombres que de ningdn modo ofendan al orden y a la moral publica, ni
perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad
de los magistrados. Ningun habitante de la Nacién seré obligado a hacer lo que no
manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.

Vale decir que el fallo no fue undnime, dado que tuvo un voto de disidencia
parcial por parte de Ricardo Lorenzetti y Juan Carlos Maqueda. Ambos jueces
consideraron que los buscadores como Google, Yahoo y tantos otros deberian
eliminar o al menos bloquear aquellos enlaces que resulte dafiinos o perjudiciales
respecto de los derechos personalisimos, al tiempo de adoptar todas las medidas
necesarias para evitar situaciones similares en el futuro.

Maria Baudino, directora de Asuntos Legales de Google para América Latina, ha

indicado que el buscador es una herramienta para acceder a los datos y no tiene la

80 Art. 34 de la Ley N° 11.723 sobre Propiedad Intelectual

81 Art. 19 de la Constitucion Nacional Argentina
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obligacion de controlar los contenidos de terceros ni de bloquearlos. Ahora ese
rol, salvo casos excepcionales, le corresponde a los jueces®,

EL fallo deja en claro los casos en los cuales la Justicia encuentra a los buscadores
como responsables por los enlaces que facilitan. (Francisco Canese, 2014)

De este modo, cabe realizar la pregunta, ¢cudndo existe un ‘conocimiento
efectivo’ de la ilicitud del contenido? ;Basta con una notificacién por parte del
afectado? ¢Es necesaria una accion judicial?

Una parte importante de la academia considera que la comunicacion extrajudicial
sobre el asunto deberia bastar para —como minimo- bloquear el contenido con
prontitud. Por otro lado, gran cantidad de expertos en la materia indican que el
‘conocimiento efectivo’ se establece solo mediante una orden judicial, que es
cuando los buscadores deberian disponerse a eliminar el acceso al mismo.

Es el Poder Judicial de la nacién el que debe dirimir sobre el asunto, y no el
buscador. Es decir, el buscador es un mero intermediario, y como tal no posee ni
los recursos, ni las facultades como para realizar un correcto juicio de valor acerca
de la calidad de cierto contenido. (Canese, 2014)

Existen cuestiones que todavia seran objeto de debates. En primer término, el ya
mencionado estdndar de “ilicitud manifiesta y grosera” es posible que sea fuente
de litigio en aquellos casos en que esta calidad no sea palmaria, excepto en la
hipotesis que, con el fin de evitar costos judiciales, los buscadores adopten una
interpretacion amplia de la figura y voluntariamente blogueen los contenidos
observados por los particulares. (lglesias, 2015, p.144)

El fallo sobre el caso indica claramente que —en caso de existir un dafio
manifiesto, la simple notificacion de la victima es suficiente para comprender que

dicho ‘conocimiento efectivo’ existe por parte de la empresa del buscador, y

82 Entrevista realizada para el Diario Clarin. Consultado el 15 de abril de 2016. Disponible en:

http://www.clarin.com/sociedad/Corte-Fallo-buscadores-derecho_al_olvido 0 _1238876159.html
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deberia eliminar el enlace inmediatamente. Para otros casos, deberad pedirse la
asistencia de la autoridad legal competente.

Si bien el caso expuesto no aborda especificamente la tematica que este capitulo
intenta abordar sobre pornografia infantil, sin embargo, no hay dudas de que la
sentencia representa un gran avance.

Gracias al fallo, ciertos casos que involucren —por ejemplo- denuncias sobre la
utilizacion de imagenes de menores ligadas a sitios con contenido pornografico
infantil podréan ser facilmente resueltos: bastara notificar al buscador del hecho, y
sin orden judicial mediante una carta documento, los contenidos seran retirados.
En este punto, es menester realizar ciertas aclaraciones procedimentales sobre el
manejo del proceso. La accion legal debe ser iniciada por quien acta como titular
del derecho vulnerado. La legitimidad -conocida en el ambito juridico como
“legitimatio ad causan”-, adquiere un doble caracter: pasiva o activa. Al respecto,
Es activa cuando se refiere al actor y es pasiva cuando se refiere al demandado.
(...) Corresponde al actor la prueba de las condiciones de su accién, y a él le
incumbe probar su calidad de titular del derecho y la calidad de los demandados.
Mas la falta de calidad, sea porque no existe identidad entre la persona del actor y
aquella contra la cual se concede, determina la procedencia de la defensa ““sine
actione agit”, que debe ser apreciada en la sentencia definitiva. Y si la prueba no
resulta la legitimacién activa o pasiva, la sentencia rechazara la demanda porque
la accién no corresponde al actor o contra el demandado.

(Alsina, 1974, p.408)

2. Responsabilidad penal

En cuanto a los antecedentes de la cuestion de fondo, vale decir en este punto, que

existe una sentencia procedente del Estado de Nueva York, en el cual BUFFNET,
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una empresa cibernética localizada en Bufalo, se declard culpable de proporcionar
acceso a contenidos de pornografia infantil 8

El caso dur6 més de dos afios, y durante la lectura del fallo el Fiscal General
declar6 que “cuando un ISP toma conocimiento de que se encuentra disponible en
su sistema, no puede esconder la cabeza en la arena” (Iglesias, 2015, p.133).

El Codigo Penal argentino establece sobre el tema a saber, que:

Serd reprimido con prision de seis (6) meses a cuatro (4) afios el que produjere,
financiare, ofreciere, comerciare, publicare, facilitare, divulgare o distribuyere,
por cualquier medio, toda representacion de un menor de dieciocho (18) afios
dedicado a actividades sexuales explicitas o toda representacion de sus partes
genitales con fines predominantemente sexuales, al igual que el que organizare
espectaculos en vivo de representaciones sexuales explicitas en que participaren
dichos menores.

Sera reprimido con prisién de cuatro (4) meses a dos (2) afios el que tuviere en su
poder representaciones de las descriptas en el parrafo anterior con fines
inequivocos de distribucion o comercializacion.

Sera reprimido con prisién de un (1) mes a tres (3) afos el que facilitare el acceso
a espectaculos pornograficos o suministrare material pornografico a menores de
catorce (14) afios.®

Sera reprimido con multa de mil a quince mil pesos el que ejecutare o hiciese
ejecutar por otros actos de exhibiciones obscenas expuestas a ser vistas
involuntariamente por terceros.

Si los afectados fueren menores de dieciocho afios la pena sera de prision de seis
meses a cuatro afios. Lo mismo valdra, con independencia de la voluntad del

afectado, cuando se tratare de un menor de trece afios®.

8 Tribunal Supremo del Estado de New York, “Buffnet”, (2001), Fiscal General Spitzer, por su voto.

Recuperado el 16/02/2001 http://www.ag.ny.gov/press-release/breakthrough-cited-war-against-child-porn

8 Art. 128 del Cadigo Penal de la Nacion Argentina. Ley 11.179 (T.O. 1984 actualizado)
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Estos articulados fueron sustituidos posteriormente por la Ley de Delitos
Informaticos donde data:

Sera reprimido con prision de seis (6) meses a cuatro (4) afos el que produjere,
financiare, ofreciere, comerciare, publicare, facilitare, divulgare o distribuyere,
por cualquier medio, toda representacion de un menor de dieciocho (18) afios
dedicado a actividades sexuales explicitas o toda representacion de sus partes
genitales con fines predominantemente sexuales, al igual que el que organizare
espectaculos en vivo de representaciones sexuales explicitas en que participaren
dichos menores.

Serd reprimido con prision de cuatro (4) meses a dos (2) afios el que tuviere en su
poder representaciones de las descriptas en el parrafo anterior con fines
inequivocos de distribucion o comercializacion.

Sera reprimido con prision de un (1) mes a tres (3) afios el que facilitare el acceso
a espectaculos pornograficos o suministrare material pornografico a menores de
catorce (14) afios.%

La expresion “cualquier medio” dispuesta en nuestro orden penal nacional, es lo

suficientemente flexible como para incorporar el fendbmeno de la pornografia
infantil a través de las tecnologias de informacion.

Al respecto decimos que en cuanto a los medios requeridos para la realizacion de
las conductas mencionadas, la ley guarda silencio. Con lo cual, se entiende que
dichas acciones pueden ser cometidas por cualquier medio, incluso a través de
Internet, que es una via que permite tanto la difusion de imé&genes a una masa
indeterminada de personas, -mediante la publicacion de una pagina Web-, como
también la distribuciébn o suministro a una persona determinada de cierta
informacidn o material a traves, por ejemplo, del correo electrénico (via e-mail).
(Valeria Lacman, 2006, p.3).

Puede decirse también que la difusion de pornografia infantil se contempla dentro
de la categoria de ‘Delitos Informaticos’. Los mismos pueden considerarse como
“cualquier comportamiento antijuridico, no ético o no autorizado relacionado con
el proceso automatico de datos y las transmisiones automaticas de datos”.
(Gonzalez Herrera, 2006, p.3).

85 Art. 129 del Codigo Penal de la Nacion Argentina. Ley 11.179 (T.O. 1984 actualizado)

8 Art. 2 de la Ley 26.388 de Delitos Informaticos, SustitGyese el articulo 128 del Cédigo Penal.
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La cuestion se encuentra rodeada de zonas grises. Ademas de lo previamente
mencionado, y en cuanto a la tipificacion del delito se refiere, vale mencionar que
la tenencia de material pornografico para uso personal no estd penada en el
Codigo de nuestro pais. Por tanto, muchos peddfilos pueden alegar que los
archivos que poseen no estan destinados a la distribucion (lo cual si es
considerado delito).

No puede obviarse la existencia de un ‘intermediador’, una suerte de “agente
provocador” (tal como existe para los casos de cualquier crimen organizado, como
por ej. el narcotrafico, la trata de blanca, etc.), que facilita el acercamiento hacia el
delito. En este caso, ¢Cémo debe responder el derecho penal de nuestro pais?
¢Qué pena le merece a esta figura cuando se realizan actividades que contribuyan
a la difusion de los ilicitos penalmente sancionados?

Si el proveedor contribuye activa y dolosamente a la difusion de dichos
contenidos ajenos podria llegar a ser considerado autor del delito de difusion, o al
menos participe del mismo. Al tratarse de un delito doloso, serd la existencia de
este contenido subjetivo, el que determinaré la responsabilidad de los proveedores
de Internet en la difusion de material pornografico que incluya a menores de 18
anos.

(Crespo, 2009, p.2).

En el caso de la pornografia infantil, el bien juridico lesionado es la libertad
sexual de menores de edad, quienes aun no pueden decidir sobre si mismos en
cuanto al asunto se refiere. En aras de que su desarrollo sexual pleno no se vea
condicionado o afectado, el tipo penal debe orientarse a garantizar su proteccion.
(Morales Prats, 1996).

No solo la normativa Nacional sino también los Tratados y Convenciones
Internacionales protegen los intereses de los nifios, velando por su integridad y
desarrollo futuro.

En definitiva, lo que se protege es el derecho de toda persona a ejercer su
actividad sexual en libertad; ya sea prohibiendo, en primer lugar, todo tipo de
conductas sexuales respecto a personas que desde un principio se sabe que van a

quedar insertas en una situacion carente de libertad -en el caso de menores- y; en
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segundo lugar, prohibiendo conductas sexuales que crean situaciones de imposible
ejercicio de la libertad sexual, -con respecto a los mayores.

(Lacman, 2006, p.6).

La cuestion relativa a la distribucion de pornografia infantil a través de Internet y
la responsabilidad de los buscadores, genera multiples dificultades. La mas
importante de ellas se deriva del ambito en el que se difunde. En efecto, Internet
guarda una complejidad para si, que escapa a la temaética, y que incluso puede
convertir a cualquier usuario consumidor de este tipo de contenido a un productor
y difusor en un santiameén.

Las principales dificultades que se generan en relacion a la responsabilidad de los
administradores y servidores de los buscadores, tienen que ver con la falta de
dolo. Claro estd, aquellos no tienen una participacion dolosa en los contenidos
difundidos y por tanto no existe connivencia alguna.

No pocos expertos sostienen que los proveedores de Internet no deben ser
responsabilizados por los comportamientos de distribucion o difusién de material
prohibido, si no puede determinarse que ellos hayan influido o favorecido de
manera dolosa dichas conductas de terceros o sus equipos hayan a su vez
guardado dicho material pornogréafico.

Ademas, los responsables de la prestacion del servicio de Internet y sus
administradores son personas juridicas, lo que representa otro escollo para un
derecho penal como el argentino que no tiene regulada esta clase de
responsabilidad penal.

Entonces, se comprende que para constatar si un buscador tiene o no
responsabilidad por la difusién de esta clase de contenidos, debera probarse una
conducta positiva, una participacion activa 0 una omision reprochable (Gustavo
Eduardo Aboso, 2001).

Conclusiones

El desarrollo y avance de Internet y sus contenidos han creado circunstancias que

ni las leyes ni la jurisprudencia hubieran podido prever.
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Existe una opinién generalizada vinculada a la nocion de que los buscadores no
deben responder por los contenidos de otros, dado que no son autores del mismo
ni necesariamente debe representar sus intereses o politicas corporativas. Sobre
esto, el fallo sobre Belén Rodriguez ha echado luz sobre la cuestion, aunque una
caracteristica de las TICs tiene que ver con su evolucién constante. Habra que ver
como las modificaciones propias de la gran red de comunicaciones, las nuevas
circunstancias y nuevas demandas pondran en jaque las disposiciones actuales y
continuaran obligando a los tribunales a identificar responsabilidades, deberes y
derechos.

La sentencia dictada por la Corte Suprema implica un importante paso en el
desarrollo de Internet en nuestro pais, dado que otorga mayor prevision y
seguridad juridica en un ambito poco regulado, donde la libertad de expresion
choca con algunos de los derechos personalisimos mas importantes para el ser
humano.

Ha quedado claro mediante la revision bibliografica y jurisprudencial que los
buscadores si deben responsabilizarse cuando son debidamente notificados sobre
el caracter dafiino del contenido.

Sin embargo, la cibercriminalidad avanza de forma constante y avasallante. En
este contexto, la pornografia infantil adquiere nueva impronta dia a dia, y obliga
no solo a la justicia sino a la sociedad toda, a adaptarse a los nuevos tiempos. No
se puede ignorar el rol fundamental que adquieren las compafiias informaticas a
este respecto: ya sea reconocida o no su responsabilidad, deben asumir el
compromiso humano de promover la lucha contra toda practica que vulnere los
derechos de nifios, nifias y adolescentes en la World Wide Web o red informética

mundial.
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CONCLUSIONES FINALES

La pornografia infantil es un delito castigado a nivel mundial, que se comente en
contra de los individuos més vulnerables, y abarca desde las practicas constantes,
participaciones ocasionales e inclusive la exposicion de nifios y nifias a todo
contenido pornografico, bien sean fotos, videos, grabaciones, graficas sexuales,
entre otros.

Esta situacion se ve agravada por los nuevos adelantos tecnolégicos en materia de
informética y comunicaciones, los cuales, gracias a su facil accesibilidad,

constituyen un medio para la produccion y distribucion de pornografia infantil,

como asi también para la comision de otros delitos conexos.
Al contar con un importante medio de transmision como es Internet y demas
tecnologias de comunicacion, la pornografia infantil constituye un ilicito
transfronterizo. Esta caracteristica ha llevado a que la Comunidad Internacional
adopte una serie de instrumentos para combatir, prevenir y sancionar esta
conducta. Se han redactado instrumentos y recomendaciones tanto en la
Convencion de los Derechos del Nifio, en la OIT, en el &mbito de la Unién Europa
y el MERCOSUR, los cuales han sido ratificados por muchos paises y cuyo
principal objetivo tiende a garantizar los derechos de los nifios, a la lucha y
prevencion de los delitos sexuales y a la asistencia de las victima.
Las legislaciones domesticas analizadas son coincidentes en enumerar
practicamente las mismas conductas como tipicas para este delito (producir,
divulgar, financiar, ofrecer, fotografiar, filmar, grabar, descargar, comercializar,
exhibir, etc. iméagenes sexuales de menores de edad).
El sujeto activo puede ser cualquier persona que realice alguna de las conductas
tipificadas por las distintas legislaciones y el sujeto pasivo siempre tiene que ser
menor de 18 afios. Algunas legislaciones agregan en esta categoria de sujeto
pasivo a personas que sufran cierta discapacidad; otras tienen en cuenta esta
caracteristica para el agravamiento de la pena.
En todos los casos se esta frente a un delito doloso y las sanciones aplicables
varian segun las legislaciones, pero basicamente las penas privativas de la libertad

se graduan entre un minimo de 4 0 6 meses y un maximo de quince afos,
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llegando hasta los 19 afios aproximadamente, como en el caso del Codigo Penal
Ecuatoriano y en algunas legislaciones, conjuntamente con la prisién, se aplican
multas o inhabilitaciones (Bowen Alarcén, 2015).

En muchos paises la sancion se agrava cuando el hecho es cometido por un
familiar o persona que tenia a su cargo el menor o persona a la cual este dltimo
tenfa mucha confianza.®’

No obstante las actualizaciones llevadas a cabo por las legislaciones de los
distintos paises, al estar el delito de pornografia infantil tan intimamente
relacionado con las tecnologias de la comunicacion y dada la rapida evolucion de
estas Ultimas; las leyes deben seguir actualizdndose para de esta manera adecuarse
a ese gran avance.

Afortunadamente existen sanciones penales dentro de nuestra legislacion nacional
para todas aquellas personas que actien de forma directa o indirecta en la
produccidn, distribucién, comercializacion y difusion de contenidos pornograficos
de nifas, nifios y adolescentes.

Aunque ha sido poca la atencion que los Gobiernos Nacionales han puesto sobre
este tema, se han logrado castigar a algunos de estos criminales gracias a la
intervencion del sistema legislativo y de justicia. Un caso donde se da total
incidencia al articulo 128 del codigo penal (ley 25.087), captando al delincuente
como autor material y poseedor de sitios de internet con contenido pornografico y
fines econdmicos, dedicados a la distribucion. EI mismo ocultaba las paginas con
apariencia de sitios de venta de ropa.®®

Ademas los ciudadanos aportan su cuota de apoyo al denunciar los portales web
que ofrezcan contenidos de tipo sexual.

Considero que nuestra legislacion nacional deberia regular de una manera mas
autonoma y especifica todos aquellas actividades o conductas que tengan por

objeto principal a los menores de edad, y donde se delimiten las conductas

87 Art. 103 del Cédigo Orgénico Integral Penal de Ecuador, Art. 189 Apartado 3 del Cédigo Penal Espafiol,
Art.24 Ley 1336 de Uruguay.

88 Cam. Nac. de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, S., S. A. s/ publicaciones, reproducciones y
distribucion de pornografia infantil (18/05/2011)
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sexuales que implican una agresion directa, que incluye el contacto corporal,
como por ejemplo el grooming en su finalidad; de aquellas que no ameritan
necesariamente una proximidad entre la victima y el autor del delito, como por
ejemplo la tan nombrada pornografia infantil en las redes informaticas, la cual no
hay relacion directa con el menor.

En cuanto al delito de grooming, el cual ha sido legislado y sancionado con pena
de prision, se ve desprovisto de mecanismos de prevencion eficientes a través de
las redes sociales y paginas de internet utilizadas por menores. A su vez, y dadas
las conexiones de este delito con otros de mayor envergadura como es la
corrupcion de menores o la trata de personas con fines de explotacion sexual, es
menester implementar métodos de cooperacién internacional en materia penal, a
los fines de simplificar las investigaciones y condenas en el marco de este tipo de
delitos.

Sin embargo, es necesario proteger las garantias constitucionales de los usuarios
de internet, que en pos de prevenir el delito de grooming se vean afectados en su
derecho a la intimidad.

Existe una opinién generalizada vinculada a la nocion de que los buscadores no
deben responder por los contenidos de otros, dado que no son autores del mismo
ni necesariamente debe representar sus intereses o politicas corporativas. Sobre
esto, el fallo sobre Belén Rodriguez ha echado luz sobre la cuestion, aunque una
caracteristica de las TICs tiene que ver con su evolucién constante. Habra que ver
como las modificaciones propias de la gran red de comunicaciones, las nuevas
circunstancias y nuevas demandas pondran en jaque las disposiciones actuales y
continuaran obligando a los tribunales a identificar responsabilidades, deberes y
derechos.

La sentencia dictada por la Corte Suprema implica un importante paso en el
desarrollo de Internet en nuestro pais, dado que otorga mayor prevision y
seguridad juridica en un ambito poco regulado, donde la libertad de expresion
choca con algunos de los derechos personalisimos mas importantes para el ser

humano.
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En cuanto a la formulacién de una propuesta legislativa superadora de la situacion
actual, en primer lugar considero que debe introducirse la responsabilidad penal
de las personas juridicas que prestan servicios que puedan facilitar la comision de
los delitos que he abordado, dado que en definitiva son los facilitadores del
servicio para la creacion de cuentas falsas de individuos que se desarrollan con la
finalidad de cometer ilicitos.

En pos de acrecentar los avances tecnoldgicos, es menester que los legisladores
analicen normativas que puedan prevenir este tipo de delitos desde un punto de
vista empresarial, dado que este tipo de practicas comienzan desde la utilizacion
de buscadores y redes sociales.

En segundo lugar, creo conveniente prever la investigacion especial y conjunta de
este tipo de delitos a los fines de acelerar los procesos judiciales y evitar
superposicién de investigaciones en curso.

No puedo dejar de sefialar que la gravedad de estos delitos y la manera en que
afectan a sus victimas requiere del esfuerzo conjunto de todas las instancias
estatales a los fines de contribuir en el normal desarrollo de la sexualidad de estos
nifios y nifias vulnerados, dentro de las posibilidades reales. Por ello, resulta
fundamental la diagramacion de politicas de contencién de las victimas.

Considero que una reforma acertada deberia también contemplar la cooperacion
internacional como una de las herramientas fundamentales para la lucha contra
este flagelo. Asimismo, deberia contemplarse la responsabilidad penal de las
personas juridicas que sean depositarios de este tipo de material.

Y para finalizar considero de suma importancia no minimizar ni dejar de lado la
simple tenencia de material pornografico por una persona fisica que consuma este
tipo de contenido sexual, tomandolo como un gran indicio a cometer futuros
delitos tipificados actualmente como por ejemplo la produccion, financiacion,

entre otros, de videos, fotografias, etc. sexuales de menores.
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