STS num. 1058/2006 (Sala de lo Penal, Seccion 1), de 2 noviembre.
RESUMEN

Distribucion y difusién de material pornogréafico a través de Internet.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO EI Juzgado de Instruccion numero 3 de Sevilla, inco6 Procedimiento
Abreviado con el nimero 3 de Sevilla, contra Jesis Maria, y una vez concluso lo
remitié a la Audiencia Provincial de Sevilla, cuya Seccion Primera, con fecha 30 de
noviembre de 2005 (JUR 2006, 32522), dict6 sentencia, que contiene los siguientes:

HECHOS PROBADOS: Apreciando en conciencia la prueba practicada expresa y
terminantemente se declara probado:

I.El acusado durante el afio 2005 y hasta el momento de su detencién el dos de junio
poseia material pornografico infantil y ha procedido a la distribucion y exhibicién
del mismo por medios informaticos, a través de uno de los ordenadores sito en su
domicilio en CALLEOOO num. NUMOQO, bajo, parcela NUMO0O01, Simén Verde de la
localidad de Mairena del Aljarafe (Sevilla).

I1.Tras las investigaciones policiales y la entrada y registro practicada en el domicilio
referido se incautd al Sr. Jests Maria dos discos duros informéticos, realizandose una
serie de impresiones y un CD de contenido sexual y pornografico con nifios. Dichos
discos duros fueron analizados posteriormente dando como resultado la existencia de
gran cantidad de material pedofilo y la distribucion a otros usuarios de Internet durante
el afio 2005.

SEGUNDO La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

FALLO: Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS a D. Jests Maria como autor
criminalmente responsable de un delito de distribucion, exhibicion o difusion de
material pornografico de menores del articulo 189.1 b) del Codigo Penal en su
redaccion otorgada por Ley Organica 15/2003 ABSOLVIENDOLO del tipo agravado
del articulo 189.3 a) del que adicionalmente habia sido acusado por el Ministerio Fiscal,

[.]

TERCERO Notificada la sentencia a las partes, se prepar0 recurso de casacion por
quebrantamiento de forma e infraccion de precepto constitucional, por Jesus Maria [...]

FUNDAMENTOS DE DERECHO DE INTERES
[..]

SEGUNDO.- Expuestas estas consideraciones la parte impugna el valor probatorio del
atestado (fotos 1 a 33), de la Brigada de Investigacion Tecnologica de Madrid que se
inicia por un escrito firmado por el Comisario Jefe de la Brigada en el que se indica que
como consecuencia de la investigacion desarrollada por esa Brigada se ha comprobado
gue en un determinado cana del Servicio Internet IRC se ha procedido por diversos




usuarios a intercambiar archivos de pornografia infantil, los cuales dice acompafiar en
un disco compacto que se adjunta como “anexo 2; obrando igualmente en dicho
atestado, como anexo 3”, un conjunto de fotografias pornogréficas (folios 12 a 15), que
finalmente se atribuyen a Jesus Maria, las cuales proceden del volcado a papel de los
archivos existentes en dicho disco compacto, y tal impugnacion se basa, como ya hemos
adelantado, en que dicho atestado, que aparece firmado por el Comisario Jefe de la
Brigada, en momento alguno fue ratificado en la fase sumarial por dicho mando policial
o0 por cualquier otro funcionario que efectuara las investigaciones que se plasman en el
mismo, y de igual manera, ningun funcionario policial ratificd el mismo en el acto del
juicio oral, ni se procedié a su lectura, ni, en definitiva, fue sometido a la oportuna
contradiccion.

La impugnacién no debe ser atendida. La sentencia de instancia, Fundamento de
derecho primero, apartado 1° y 7° analiza la cuestion planteada relativa a las
investigaciones de la Brigada de Investigacion Tecnoldgica de Madrid, que se inician
con un oficio del Comisario Jefe de fecha 29.3.2005, en el que tras exponer el
conocimiento que se tiene de que a través de distintos canales del Servicio de Internet
IRC, (Internet Relay Chat) se producen intercambios de archivos con pornografia
infantil, facilitando dicho servicio de Internet que los usuarios puedan intercambiar
archivos, quedando estructurados los Servidores a su vez en Canales, habiéndose
comprobado por dicha Brigada que en el canal,”100% Preteen Girl Sex Pics”, el cual se
encontraba alojado en el servidor de IRC, Undernet” diversos usuarios ofrecian archivos
de pornografia infantil, lo que llevé a la localizacion a partir de su direccion IP, de
varios usuarios que, a través de “File Server” han compartido o puesto a disposicion de
los usuarios del canal anteriormente citado archivos de imagen y/o video
protagonizados por menores de edad, se solicita del Juzgado Decano de Instruccion de
Madrid, solicitando que se librase Mandamiento Judicial dirigido a los proveedores de
acceso a Internet (“Telecomunicaciones A.” y “Compaiiia de Teléfonos T., S.A.U.”),
con el fin de que informasen de cuantos datos posean en orden a identificar a los
usuarios de diversas direcciones IP, asi como las lineas telefénicas desde las que se
efectuaron las conexiones (folios 3 a 5), siendo uno de ellos el usuario IR6279/F-Server
de la direccién IP 81.34.106.196 y las impresiones referidas a dicho usuarias las de los
folios 12 a 15, y como expedido el referido mandamiento por el Juzgado de Instruccién
23 de Madrid (folios 29, 30 y 31), se informa por “Compafiia de Teléfonos T., S.A.U.”
(folio 33), con fecha 22.4.2005, que los muestreos efectuados en la conexion interesada,
se obtiene que la IP. 81.34.106.196 corresponde a una ADSL dindmica que inicia
conexion a través de la linea telefonica 954..., cuya titular corresponde a Penélope -
madre del acusado- con domicilio de instalacion en la CALLEOOO nam. 000, bajo,
parcela num. 001, S., 41927 de la localidad de Mairena de Aljarafe (Sevilla).

Las anteriores diligencias pueden ser consideradas de naturaleza objetiva, cuya
ratificacion deviene innecesaria, desde el momento en que no son sino el inicio de
las actuaciones judiciales y de la obtencion de las verdaderas pruebas de cargo,
gue la propia sentencia de forma exhaustiva valora en el Fundamento de derecho
primero:

a) La diligencia de entrada y registro en el domicilio antes indicado en virtud del auto
dictado por el Juzgado de Instruccion 3 de Sevilla de fecha 2.6.2005, en cuya acta
levantada bajo la fe publica del secretario judicial se hace constar que se accede al



ordenador y a los ficheros del acusado, imprimiéndose los archivos localizados en los
que guardaba el material pornogréafico de menores, con la firma del secretario y en
presencia del acusado, e interviniéndose dos discos duros con numeros de serie
5013520X735510 y 3HROB77W que fueron sellados bajo la misma fe publicay en CD
localizado en la habitacion del acusado de contenido sexual y pornografico con nifios,
reconociendo el acusado dicho contenido y su propiedad (folio 44).

En dicho registro participaron los funcionarios policiales nim. 002 y nam. 003 del
Grupo de delitos tecnoldgicos de la Policia de Sevilla, comisionados por el Instructor de
las diligencias 890/05, inspector con carnet profesional num. 004, quienes
comparecieron al plenario ratificando el contenido de las anteriores diligencias.

b) Las propias declaraciones del inculpado Jesus Maria (folios 58 a 60) en la Jefatura
Superior de Policia, Grupo de Delincuencia Tecnoldgica, asistido de letrado, en los que
admitio haber realizado intercambio en la red Undernet, configurando su File Server en
el deposito diferentes archivos y videos de pornografia infantil y que al configurar dicho
File Server no establecié ningln criterio para el intercambio sino que lo dejo abierto
para que los usuarios cogieran y dejaran los archivos que quisieran, que los archivos de
video de contenido pornogréfico infantil contenidos en el CD intervenido en su
dormitorio oculto bajo un papel adhesivo que cubria el fondo de la mesita de noche, los
grabo el mismo, habiendo colocado algunos de dichos archivos en el File Server (folio
59).

Declaracion que fue tomada por los funcionarios del Cuerpo nacional de Policia con
carnet num. 004, num. 003, como Instructor y Secretario, que ratificaron esa diligencia
en el acto de la vista oral, y que fue ratificada en el juicio oral por el inculpado quien
reconocio la posesion y el envio de material pornografico por la red y que quien queria
cogerla de su archivo la cogia sin mas.

c¢) El informe pericial 83P1/2005 de 11.11.2005, emitido por la Comisaria General
de la Policia Cientifica -Unidad Central de Identificacion, Seccion de Tecnologia de la
Imagen-, Grupo de Pericias informaéticas, sobre la infraccion existente en los dos discos
duros intervenidos, y que llega a la conclusion de la existencia, especialmente en uno de
ellos, el C, de una gran cantidad de material pedofilo y la transferencia a otros usuarios
a través de Internet, utilizando la aplicacion MIRC y seleccionando la opcion que
permite ver el trafico de archivos recibidos y enviados, entre los remitidos desde el
ordenador del acusado se muestra la ruta y el nombre del archivo que es remitido,
observandose una unidad F, que es en la que se encuentran archivados los que se han
remitido, nombres tales como “nifias, enculadas,” etc.

Consecuentemente, no puede sostenerse que la condena del recurrente se base en un
atestado policial carente de ratificacion, por lo que el motivo no resulta atendible.

QUINTO EI motivo cuarto por infraccién de Ley por indebida aplicacion del art. 189.1
b) del CP., por cuanto al ser invalidas a efectos de prueba las que se contienen en el
atestado y en el informe pericial, no existe ninguna otra que avale su condena por este
delito de difusion o distribucion de material pornografico, no procediendo otra condena
que por la posesion para su propio uso, art. 189.2, redaccion dada por Ley 15/2003,



castigado con pena inferior (tres meses a un afio prision o multa de seis meses a dos
anos).

Planteado el motivo como complementario de los anteriores y condicionado a su
estimacidn, su desestimacion deviene obligada al ser correcta la subsuncion de los
hechos en el tipo del art. 189.1.b CP.

En efecto es cierto que la distincion de pornografia de lo meramente erotico es, a
veces, un problema complejo por cuanto depende de multiples factores de tipo
cultural, carencia de tipo moral, pautas de comportamiento.

El Consejo de Europa ha definido la pornografia infantil como «cualquier material
audiovisual que utiliza nifios en un contexto sexual».

Nuestra jurisprudencia en STS 20.10.2003, consider6 que la imagen de un desnudo, sea
menor o adulto, varébn o mujer, no puede ser considerada objetivamente material
pornografico, con independencia del uso que de las fotografias pueda posteriormente
hacerse y, en la STS 10.10.2000 precisa que la Ley penal no nos ofrece una definicion
de lo que considera pornografia, refiriéndose a ella en los articulos 186 y 189 del
Codigo Penal. Tampoco nuestro ordenamiento juridico realiza definicion alguna en
aquellos aspectos que dispensa una proteccion, fundamentalmente administrativa, ni
tampoco los convenios internacionales sobre la materia. Igualmente, la jurisprudencia
ha sido reacia a descripciones semanticas sobre esta cuestion, sin duda por
entender que el concepto de pornografia estd en funcién de las costumbres y
pensamiento social, distinto en cada época, cambiante, y conectado con los usos
sociales de cada momento histérico. La Sentencia de esta Sala de 5 de febrero de
1991, lleg6 a enfatizar que se trataba en suma de material capaz de perturbar, en los
aspectos sexuales, el normal curso de la personalidad en formacién de los menores
0 adolescentes. Parece conforme con esta interpretacion que la pornografia, es
aquello que desborda los limites de lo ético, de lo erdtico y de lo estético, con
finalidad de provocacion sexual, constituyendo por tanto imagenes obscenas o
situaciones impudicas, todo ello sin perjuicio de que, en esta materia, como ya se
apunto, las normas deben ser interpretadas de acuerdo con la realidad social, como
impone el art. 3.1 del Cadigo civil.

Desde esta perspectiva, la calificacion de pornografico del material intervenido al
acusado y que transferia a través de Internet, no puede ser cuestionada. [...]

FALLO

Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de casacion, por
infraccion de precepto constitucional, quebrantamiento de forma e infraccion de Ley
interpuesto por Jesus Maria [...], contra sentencia de 30 de noviembre de 2005, dictada
por la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccion Primera, que le condend como autor de
un delito de distribucion y difusion de material pornografico; y condenamos al
recurrente al pago de las costas causadas en la tramitacion de su recurso.



