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Resumen: Se realiza una breve exposicion de los requisitos que deben concurrir para la aplicacion, si es que
procede, del articulo 30 del Cédigo Penal a delitos cometidos a través de Internet. Sobre tal base se analizan,
sucintamente, los problemas juridico-penales que se presentan en relacién con algunos de los grupos de deli-
tos que poseen una mayor relevancia criminolégica en tal ambito, como son los delitos contra la propiedad
intelectual, la publicidad engafiosa v la difusién de pornografia en cuya elaboracién hayan participado meno-
res o incapaces.

Laburpena: Zigor kodeko 30. artikulua aplikatzeko, bidezkoa baldin bada, behar diren baldintzen gaineko
azalpena gauzatzen da, Internet erabiliaz egindako delituentzako. Oinarri honen bitartez kriminologiaren ere-
muan garrantzi handia duten delitu taldeen arazo politiko-penalak aztertzen dira laburki, hala nola, jabetza
intelektualaren kontrako delituak, publizitate iruzurtia eta adingabe edo ezgaiek parte hartu duten pornogra-
fiaren zabalkundea.

Résumé: On effectue un bref exposé des conditions qui doivent concourir pour I'application, s'il y a lieu, de
I'article 30 du Code Pénal dans le cas des infractions commises sur Internet. Sur une telle base, on analyse,
succinctement, les problémes juridiques qui se présentent par rapport a certains groupes d’infractions qui pos-
sédent une plus grande importance criminologique dans ce domaine, comme c’est le cas des délits concernant
certains droits de propriété intellectuelle, la publicité trompeuse et la diffusion de pornographie duquel ont
pris part des mineurs ou incapables.

Summary: Requirements that must be fulfilled for the enforcement, if appropriate, of the article 30 of the
Spanish Penal Law to crimes committed in the Internet are briefly exposed. Taking this into account, juridi-
cal and penal problems related to some kind of crimes that are criminologically relevant are analyzed. These
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are: copyright crimes, deceptive publicity and pornography distribution when minors or incapables have
taken part of it.

Palabras clave: Derecho penal, delitos, Internet, Propiedad intelectual, Difusién de pornografia.
Hitzik garrantzizkoenak: Zuzenbide penala, delituak, Internet, jabetza intelektuala, pornografia zabalkundea.
Mots clef: Droit pénal, délits, Internet, Propriété intellectuelle, Diffusion de pornographie.
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1. INTRODUCCION

El presente articulo pretende hacer una breve exposicion de los requisitos que
deben concurrir para la aplicacion, si es que procede, del articulo 30 del Codigo
Penal espariol, que establece la clasica estructura de responsabilidad escalonada, a
delitos cometidos a través de Internet. Sobre tal base, se analizara, brevemente algu-
nos de los problemas juridico penales que se presentan en relacién con algunos de
los grupos de delitos que poseen una mayor relevancia criminologica en tal ambito,
como son, los delitos contra la propiedad intelectual, la publicidad engafiosa y la difu-
sién de pornografia en cuya elaboraciéon hayan participado menores o incapaces.

En cuanto a lo primero, como es conocido, el articulo 30 del Cédigo Penal, es
una norma concebida para ser aplicada en delitos cometidos «utilizando medios o
soportes de difusion mecénicos». La cuestion que debe dilucidarse es si procede o no
su aplicacion a delitos cometidos a través de Internet, en la medida en que la redac-
cion del precepto resulta escasamente precisa al aludir a medios «mecanicos», lo que,
en opinién de algiin autor, parece ser incompatible con un medio tan sofisticado
como puede ser Internet. No se trata tan solo de un problema teorico, la cuestion
planteada puede tener un amplisimo campo de aplicaciéon, por ejemplo en relacion
con la edicién digital de determinados periddicos, cuyos contenidos no necesaria-
mente tienen que coincidir con la ediciéon impresa, o con los contenidos antijuridicos
de paginas web particulares que cualquiera puede construir, etc. Por otra parte, los
delitos que pueden estar implicados son muchisimos. Los mas evidentes serian los
delitos contra el honor, las injurias y las calumnias de los articulos 205 y ss. CP (resul-
ta frecuentisimo en la realidad, aunque ello no suela trascender a los tribunales de jus-
ticia que en los chats, foros web, etc. se viertan expresiones insultantes contra
particulares o personajes publicos). Pero el problema se puede presentar también en
relacién con muchas otras figuras delictivas, por ejemplo, los articulos 197 y ss. CP,
con la venta o distribucién de material pornografico en cuya elaboracion hayan inter-
venido menores de edad o incapaces, articulo 189.1 b) CP; el enaltecimiento o justi-
ficacion del terrorismo, articulo. 578 CP; la negacion o justificacion del genocidio,
articulo 607.2 CP; incluso se ha llegado a plantear la posibilidad de aplicarlo a los
delitos contra la propiedad intelectual, las estafas que puedan acaecer a través de
Internet y a la publicidad engariosa, entre otros muchos.

Conviene advertir que, pese a la enorme potencialidad del problema apuntado,
sin embargo, la jurisprudencia registra escasisimos precedentes, quiza vinculado a la
novedad de la materia, a los problemas de aplicacién de la Ley penal en el espacio,
caracteristicos de esta clase de delitos o a la enorme masa de informaciéon que circu-
la por la red.
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Por ultimo, debe hacerse notar que no soélo se trata de un problema juridico
penal, sino que, al tiempo, pueden plantearse complejos problemas de responsabili-
dad civil derivada de delito, en la medida en que muy frecuentemente el proceso
penal es el cauce seleccionado por la victima para obtener un resarcimiento econo-
mico. Si frecuentemente el autor del delito es insolvente, no se puede decir lo mismo
de quienes realizan servicios de intermediacion en la red, como los proveedores de
servicios, muchas veces muy conocidas empresas, que prestan el espacio de sus ser-
vidores donde se alojan contenidos antijuridicos?.

2. LA CUESTION DE LA APLICABILIDAD DE LA RESPONSABILIDAD
ESCALONADA, ART. 30 CP, A DELITOS COMETIDOS A TRAVES DE
INTERNET

Como hemos expuesto va, el problema de la aplicabilidad del articulo 30 CP a
los delitos cometidos a través de Internet se plantea a la vista de la diccion literal del
articulo 30.1 del Cédigo Penal. Este dispone que la norma se aplica a los delitos y
faltas «que se cometan utilizando medios o soportes de difusion mecdnicos». Algin
autor ha venido sosteniendo que la méquina de escribir es un elemento mecanico,
mientras que el ordenador es un elemento informatico no es mecéanico?. Como
resulta evidente, la consecuencia de tal planteamiento seria una dréstica reducciéon
del ambito de aplicacion del sistema de responsabilidad en cascada, el cual seria sus-
tituido por el régimen general de codelincuencia, de la autoria y de la participacion
de los articulos 27 y ss. CP.

1. Sobre los particulares problemas de responsabilidad civil que pueden plantearse nos remitimos a
nuestra obra: Responsabilidad penal y civil por delitos cometidos a través de Internet. Especial consi-
deracién del caso de los proveedores de contenidos, servicios, acceso y enlaces, 22 ed. Pamplona,
2006, pp. 175y ss.

2. Vid. J. Lépez Barja de Quiroga, Autoria y participaciéon, Madrid, 1996, p. 90, quien afiade «La
discusién de la television carece de objeto: sin duda, la television no es un medio ni soporte de difusion meca-
nico. Lo mismo sucede con “Internet” y con muchos sistemas actuales de comunicacién»; posteriormente ha
expresado una opinién muy proxima, O. Morales Garcia, «Criterios de atribucion de responsabilidad penal a
los prestadores de servicios e intermediarios en la sociedad de la informacion», Delincuencia informatica.
Problemas de responsabilidad, Cuadernos de Derecho Judicial, IX, 2002, pp. 219-220; también publica-
do en Contenidos ilicitos y responsabilidad de los prestadores de servicios de Internet, (F. Morales Prats;
O. Morales Garcia, coords.), Pamplona, 2002, pp. 163 y ss. y en Revista de Derecho y Proceso Penal,
Aranzadi, nim. 3, 2001, pp. 139y ss.; y, por fin, en www..uoc.edu/in3/dt/20008/index.html; las citas se
entienden hechas a la primera de las obras citadas; este autor contrapone medio «técnico» a medio «mecé-
nico»; lingiiisticamente no alcanzo a ver la incompatibilidad entre ambos términos; coincidente con este lti-
mo autor, vid. J.J. Lopez Ortega, «Libertad de expresion y responsabilidad por los contenidos en internet»,
Internet y Derecho penal, Cuadernos de Derecho judicial, 2001, pp. 115 y ss. Vuelve a insistir en su cri-
terio J. Lépez Barja de Quiroga en Comentarios al Cédigo Penal, (C. Conde Pumpido Tourén dir.), Bar-
celona, 2007, p. 348. Favorable a la aplicacién del articulo 30 parecen mostrarse G. Quintero Olivares; F.
Morales Prats; Prats Canut, Manual de Derecho penal. Parte General, 2006, p. 644.

Carece de sentido utilizar como argumento a favor o en contra de la utilizacion del articulo 30 la Ley
de Prensa e imprenta de 1966, no solo porque esta norma preconstitucional y ampliamente derogada care-
ce de funcion en el &mbito del Derecho penal, el cual, por supuesto, no se encuentra vinculado por sus dis-
posiciones, sino porque el propio articulo 30 posterior a aquélla expresamente capta multiples hipotesis a
las que no se refiere la citada Ley, como puede ser la radio o la televisién; vid., no obstante, O. Morales
Garcia, «Criterios de atribucion de responsabilidad penal...», op. cit., p. 218.
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No podemos compartir tal punto de vista3. Un anélisis detenido del articulo 30
del Codigo Penal pone de manifiesto una amplia pluralidad de argumentos que
apuntan contundentemente en direccién contraria a la expuesta:

En primer lugar, aceptar la opiniéon de quienes rechazan aplicar el mentado arti-
culo 30 a los delitos cometidos a través de Internet dejaria practicamente vacio de
contenido el citado precepto, el cual quedaria reducido exclusivamente a la imprenta
clasica que funcionaba mecanicamente, lo cual carece por completo de sentido.

En segundo lugar, desde un punto de vista teleolégico la conveniencia de utilizar
el articulo 30 CP a los delitos que nos ocupan se desprende claramente si se tiene en
cuenta el fundamento del articulo 30 del Cédigo Penal. Este es, por una parte, limi-
tar la responsabilidad cuando se encuentra en juego la libertad de expresién o de
informacién v, por otra, luchar contra el anonimato®. En los delitos cometidos a tra-
vés de Internet parece claro que estan en juego las citadas libertades: la red es en la
actualidad el cauce donde se expresa un amplisimo porcentaje de la poblacion, entre
otros muchos factores, porque no hay nada mas anénimo.

3. Algin autor utiliza como argumento para excluir la utilizacion del articulo 30 a esta clase de delitos lo
inadecuado de las categorias empleadas en el citado precepto. Asi, se refiere a los usuarios que sin ser autores
de las imé&genes que hospedan, «bajo la técnica del linking en sus péaginas web», conocen el contenido ilicito
que se esconde en los enlaces de remisién; tales sujetos no pueden ser considerados, directores de la publica-
cion o del programa (O. Morales Garcia, «Criterios de atribucion de responsabilidad penal...», op. cit. (n. 2), p.
220). Como veremos posteriormente, compartimos que las categorias citadas no son adecuadas para captar
los supuestos a los que se refiere este autor. Pero el articulo 30 no se limita a esas categorias (Morales Garcia
omite toda referencia al director de la empresa difusora), por lo que del argumento descrito no se puede extra-
er sin mas la conclusiéon de la inidoneidad del precepto que examinamos para regular los fenémenos delictivos
en los que hay difusién de contenidos ilicitos. Otra cosa es que, como hemos tenido ocasién de defender
monogréaficamente, el articulo 30 no proporcione una regulaciéon adecuada a la problemaética de la codelin-
cuencia en los delitos cometidos a través de los medios de comunicacién de masas, lo que incluye también a
Internet, y que se debiesen aplicar las normas generales de la autoria y la participacién, méas que suficientes
para dar una respuesta satisfactoria: vid. M. Gémez Tomiillo, Libertad de informacién y teoria de la codelin-
cuencia, Granada, 1998, passim. No obstante, una cosa es que el régimen juridico sea inadecuado y otra muy
distinta que pueda prescindirse sin mas de él mientras sea derecho vigente.

4. Una discusién analoga en torno a la aplicacién de las normas de responsabilidad en cascada a los
delitos cometidos a través de Internet aparece frecuentemente en el derecho comparado; en ltalia, vid. V.
Zeno-Zencovich, «La pretesa estensione alla telematica del regimen della stampa», Il diritto nel Cyberspa-
zio, a cura di F. Brugaleta e F.M. Landolfi, Napoli, 1999, pp. 70-1); G. Corrias Lucente, Il diritto penale
dei mezzi di comunicazione di massa, Verona, 2000, p. 259-260, donde pone de manifiesto la tenden-
cia de la jurisprudencia italiana a aplicar el régimen de la prensa e imprenta a estos delitos, si bien mani-
fiesta su rechazo, fundamentalmente sobre la base de argumentos literales; en Alemania, Suiza y Francia,
vid. U. Sieber, Verantwortlichkeit im Internet. Technische Kontrollméglichkeiten und multimedia
Regelungen, Miinchen, 1999, 435; 436, n. 643; 444, en relacién con el tltimo de los paises citados vid.
J.Y. Lassalle, <Responsabilité pénale du producteur d’un service telematique (Cass. Crim., 8 déc. 1998)»,
La Semaine Juridique 1999, 29, pp. 1418 y ss., precisamente comentando un caso de la jurisprudencia
francesa donde se aplicaron las reglas de la responsabilidad en cascada.

5. Pese a lo cual, hemos sostenido que tanto desde una perspectiva histoérica como juridica el unico
fundamento de tan especial regulaciéon lo constituye el anonimato; vid. M. Gémez Tomillo, Libertad de
informacién..., op. cit. (n. 3), pp. 440 y ss.; desde un punto de vista historico, vid., también, nuestro tra-
bajo «El modelo de responsabilidad criminal escalonado en los delitos de prensa e imprenta: origen, evolu-
cién y perspectivas actuales», Revista de Derecho penal y Criminologia, 2* época, 3, 1999, pp. 77 y ss.;
en sentido proximo, vid. Victor Gabriel Rodriguez, Responsabilidade penal na lei de imprensa. A Res-
ponsabilidade sucessiva e o direito penal moderno, 2004, particularmente pp. 213 y ss.
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En tercer lugar porque ni siquiera literalmente se sostiene la interpretacién que
rechaza aplicar la estructura de responsabilidad en cascada a los delitos de difusion
por medio de Internet, en la medida en que el concepto «mecanico» tiene que ver eti-
molégicamente con «maquina»®, y el ordenador es una maquina?.

En cuarto lugar, una interpretacion sistematica requiere considerar el precepto en
su conjunto, poniendo en relaciéon el apartado primero con el resto de apartados en
los que se estructura el citado articulo 30. En efecto, de seguir la inteleccién aqui criti-
cada, carecerian de sentido los nimeros 2° y 3° del apartado 2, en los que se incluyen
los conceptos de «directores del programa», «directores de la empresa emisora», etc.
Estos sujetos se encuentran al frente de un modo de expresar el pensamiento que
nada tiene que ver con las imprentas del Siglo XIX, momento histérico en el que surge
en Espana la regulacién escalonada de la responsabilidad que hoy consagra el articulo
30. Dicho con otras palabras, el propio Codigo Penal parece admitir que la radio o la
television, al frente de las cuales se encuentran los directores del programa o de la
emisora a las que alude la Ley, constituyen medios «mecénicos» de difusion, al menos
en sentido legal, lo que parece abrir las puertas también a los casos que nos ocupan,
esto es, a los supuestos de difusion de contenidos ilicitos a través de Internet.

Por tltimo, siempre cabria recurrir para aplicar el beneficioso articulo 30 a la
analogia, la cual en el caso que nos ocupa seria in bonam partem, en la medida en
que el citado precepto, supone una limitacion de la responsabilidad penal, nunca una
ampliacion de la misma3.

6. Segln el diccionario, cualquier artificio para aprovechar, dirigir o regular la acciéon de una fuerza.

7. En sentido préximo, C. Conde-Pumpido Ferreiro, Cédigo Penal. Doctrina y jurisprudencia, T. L.,
1997, p. 975).

No entramos en ulteriores argumentos posibles como Asimismo, una lectura conjunta del articulo 30,
del 120.2° —en cuanto a responsabilidad civil-, del 211 —en materia de injurias y calumnias—, y del 599.2°
—dentro de los delitos relativos a la defensa nacional-, entre otros, corrobora el punto de vista expuesto.

8. Acepta tal criterio manifestado en la primera edicion de esta obra: M. Marchena Gémez, «Dimen-
sién juridico penal del correo electronicor, La Ley, nim. 6475, 2006 (XX Premio La Ley), nota 39. Se
trata de un argumento que ha sido utilizado no sélo en Espafia, sino también en Alemania o en Austria. Al
respecto, vid. G. Schmélzer, Informatikrecht, (D. Jahnel; A. Shramm; E. Staudegger —Hrsg-), 2 Auf.,
Wien, N. York, 2002, p. 368; en Alemania, vid. S. Barton, Multimediastrafrecht. Ein Handbuch fiir die
Praxis, 1999, p. 99. En cualquier caso, destaca Sieber como en préacticamente todo el mundo las normas
que se van promulgando en la materia se apoyan en las generales propias de prensa e imprenta tradicio-
nales: U. Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, op. cit. (n. 4), 435, 444, donde propugna adaptar las
normas de prensa e imprenta a Internet, no superarlas; asimismo, pone de manifiesto este autor que no es
extrafio que instituciones juridicas tradicionales como la autoria en cascada se actualicen y acaben siendo
aplicables también a esta clase de delitos (id., 436, n. 643, con referencia a la situacion francesa y suiza);
destaca Sieber que si la estructura escalonada de la responsabilidad no es aplicable, la razon reside mas que
nada en que esté disefiada para publicaciones que acaecen dentro de las fronteras nacionales (ibid.). En Ita-
lia se ha sostenido que el régimen juridico penal de la prensa e imprenta no es aplicable a los delitos come-
tidos a través de redes telematicas, en la medida en que ello supondria una analogia in malam partem (vid.,
por ejemplo, V. Zeno-Zencovich, «La pretesa estensione alla telematica... », op. cit. (n. 4), pp. 70-1; en sen-
tido proximo: G.O. Accinni, «Profili di responsabilita penale dell Internet provider, Rivista Trimestrale di
Diritto Penale dell’Economia, 2000-4, pp. 978-9). Obviamente la situacion descrita en el texto en Espa-
fia es, por completo, diversa. Por Ultimo, la proximidad es recogida en los textos internacionales; asi, el
punto 12 de la Resolucion del Parlamento europeo adoptada el 24 de abril de 1997 sobre contenidos noci-
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Como consecuencia de lo expuesto, se puede llegar a la conclusion de que no
existen problemas estimar aplicable el esquema de responsabilidad escalonado que
acoge el citado articulo 30 CP a los casos de difusién de contenidos antijuridicos rea-
lizados a través de Internet®.

3. EXAMEN DE LOS REQUISITOS PRECISOS PARA APLICAR EL
ESQUEMA DE RESPONSABILIDAD ESCALONADO PRECEPTUADO
EN EL ARTICULO 30 CP

Aceptado que no existe obstaculo legal alguno para aplicar el articulo 30 del
Cédigo Penal a los delitos cometidos a través de Internet, es preciso acotar los requi-
sitos necesarios para ello, en cuanto es inasumible que el mero hecho de utilizar la
red como medio comisivo determine los privilegios de punibilidad a asociados a tal
norma. Desde mi punto de vista, careceria por completo de sentido, por ejemplo,
excluir la responsabilidad de complices y encubridores en un delito de estafa, cuando
ésta se lleve a cabo por el cauce de Internet. Igual juicio merecen los dafios informa-
ticos10. Del mismo modo, no parece que se deba recompensar la promociéon del
consumo de estupefacientes a través la red, con una prerrogativa punitivall. Mas
bien procede una interpretacién restrictiva, coherente con su caracter de norma
excepcional, de acuerdo con la cual la desviacion de las normas generales de autoria
y participacién sea posible solo en determinadas hipotesis!2.

Entiendo, pues, que son dos los requisitos que deben estar presentes para que
proceda considerar la aplicacion del articulo 30 del Codigo Penal: En primer lugar,
que el contenido difundido pueda ser considerado en si mismo ilicito, desvalorado
por el ordenamiento juridico. En segundo lugar, que la conducta consista en la difu-
sién y que tal difusién de contenido antijuridicos forme parte de la conducta tipical3.

vos en Internet literalmente afirma que el Parlamento «Hace constar que el problema de los contenidos
nocivos en Internet es por naturaleza similar al que afrontan los modos tradicionales de comunicacién...».

9. La jurisprudencia, en lo que alcanzo a ver, s6lo se ha pronunciado sobre la cuestion que expone-
mos de forma esporadica, pero cuando lo ha hecho, viene aceptando la aplicabilidad del articulo 30; vid.,
por ejemplo, SAP Madrid de 7 de julio de 2005, en relacion con la publicacién en una pagina web de un
articulo calumnioso publicado en una pagina web sobre un conocido abogado del que se decia en el articu-
lo que, entre otras cosas, habia cometido una estafa Fto. Jco. Segundo.

10. Vid. diversas situaciones en las que no podemos entrar, por todos, en J.J. Gonzalez Rus, «Dafios
a través de Internet y denegacion de servicios», Homenaje a Rodriguez Mourullo, 2005, p. 1485

11. Ulteriores problemas derivados de la peculiar regulacién del actual articulo 30 CP pueden con-
sultarse en nuestra obra Libertad de informacioén..., op. cit. (n. 3), pp. 301 y ss.

12. De acuerdo con el parecer expresado en la primera edicion de esta obra se muestra M. Marche-
na Gomez, «Dimension juridico penal del correo electrénicor, op. cit. (n. 8), nota 39.

13. En cuanto a este segundo requisito en términos muy parecidos se expresa la SAP de Guiptizcoa
de 29 de septiembre de 2001, Fto. Jco. Tercero, si bien en relacion con un delito injurias a la erzaintza a
través de una serie de carteles pegados en la localidad de Tolosa (del articulo 505 del Cédigo Penal, donde
advierte correctamente que la difusién no forma parte del tipo y sostiene que para la aplicacion del articulo
30, al menos, la difusion debe aumentar esencialmente el desvalor de accién). Aunque compartimos el
punto de vista manifestado por esta sentencia entendemos que resulta méas precisa la argumentacion que
exponemos en el texto.
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La exigencia de que el material difundido sea en si mismo ilicito, antijuridico, des-
valorado por el derecho, procede tanto del origen histérico de la institucion de la res-
ponsabilidad escalonada, como de la propia regulacion juridico positiva. El estudio de
los delitos a los que inicialmente y, después, a lo largo del siglo XIX se les aplicaba el
mal llamado sistema Van Maanen, pone de manifiesto como una constante del mode-
lo era, precisamente, el caracter antijuridico de lo difundido. De esta manera, se gene-
16 la categoria «delitos de imprenta», frente a los «delitos comunes cometidos a traves
de la imprenta»14. Por otra parte, en el primer nivel de responsabilidad se debe dirigir
el procedimiento contra «Los que realmente hayan redactado el texto o producido el
signo de que se trate...». Careceria de sentido la persecucion de tales sujetos, si lo por
ellos creado fuese perfectamente conforme con el ordenamiento juridico. Evidente-
mente, otra cosa es que el acto creativo en si mismo no sea relevante, sino en la medi-
da en que esté destinado a ser comunicado a otros sujetos o al publico en general.

En cuanto al segundo de los requisitos apuntados, que la conducta consista en la
difusién y que tal difusion de contenidos antijuridicos forme parte de la conducta tipi-
calb, deriva de una necesaria interpretacion restrictiva de la norma, conforme con su
caracter excepcional: No seria razonable que cuando de forma puramente circuns-
tancial para la comisién de un delito se utilizasen medios de comunicacién de masas,
se privilegiase sin mayor fundamento tal hecho restringiendo el alcance de las reglas
de responsabilidad penal. Piénsese de forma paradigmatica en el ejemplo de la esta-
fa (piénsese en el caso en el que la victima, tras pagar un producto cuya oferta se
conoci6 a través de Internet, le llegaba a su domicilio una caja llena de papeles). Del
mismo modo, carece de sentido plantear la aplicacién del articulo 30 en los dafios
causados por medio de la introduccién de un virus en los sistemas informaticos, o en
las hipétesis en las que, por ejemplo, los hechos consistan en el envio de un correo
electrénico amenazante o injurioso de un particular a otro.

En definitiva, se deberia excluir la aplicacién de la estructura escalonada de res-
ponsabilidad cuando la difusién de un contenido ilicito a través de un medio mecéanico
sea algo meramente contingente, a diferencia de los casos que nos ocupanl6. Sin
animo exhaustivo, el precepto que nos ocupa tendria aplicacién, ademas de a los cla-
sicos delitos de injurias y las calumnias, articulos 205 y ss. CP, a las amenazas, articu-
lo 169.1°; la revelacion de secretos descrita en los articulo 197 y ss. CP; el escarnio
de creencias, articulo 525 CP; los ultrajes a Espana, articulo 543 CP y articulo 89 del
Codigo Penal Militar; el enaltecimiento o justificacién del terrorismo, articulo 578 CP;
el descubrimiento y revelacion de secretos e informaciones relativas a la defensa

14. Sobre esta cuestion volveremos posteriormente cuando analicemos las particularidades que pre-
sentan los delitos contra la propiedad intelectual; nos remitimos ahora a nuestro trabajo «El modelo de res-
ponsabilidad criminal escalonado en los delitos de prensa e imprenta. Origen, evolucion y perspectivas
actuales», Revista de Derecho penal y Criminologia, 3, 1999, pp. 109 y ss.

15. En cuanto al concepto de difusién, vid. M. Gémez Tomillo, Responsabilidad penal y civil..., op.
cit (n.1), pp. 43 y ss.

16. Otra cosa es que como estrategia de defensa se pudiera sostener la potencial aplicacién del arti-
culo 30 CP a delitos como la estafa, en la medida en que ello determinaria la exclusién de la responsabili-
dad de los participes en el delito (v.g. si se ejerce la defensa de un cémplice). No obstante, procede tener en
cuenta que desde el punto de vista de la responsabilidad civil que al autor le interesa que haya méas acusados
para poder compartir la el pago de la responsabilidad civil.
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nacional, articulos 598 y ss. CP, 53 y ss. del Codigo Penal Militar; la negaciéon o justi-
ficacion del genocidio, articulo 607.2 CP. Asimismo, cabria considerar la norma que
nos ocupa en relacién con los casos de provocacion y apologia a los que se refiere el
articulo 18 del Cédigo Penall?. Todos los delitos citados poseen en comiin, no sélo
que son susceptibles de ser cometidos a través de medios de comunicacion de masas,
a los que van dirigidos las particulares reglas que nos ocupan, sino que la Ley expre-
samente contempla esa posibilidad como parte del comportamiento punible!8.

En el otro extremo se encontrarian determinados delitos susceptibles de ser
cometidos a través de Internet, pero donde ni la Ley contempla como elemento tipi-
co la difusién, ni ésta es un elemento necesario del comportamiento tipico, aun
cuando de forma contingente se puedan cometer a través de los medios de comuni-
cacion de masas. Insistimos que careceria de sentido la aplicacién del articulo 30 a
delitos como, por ejemplo, la estafa. Del mismo modo, no procede plantear su utili-
zacion, por ejemplo, frente a dafios causados por medio de la introduccién de un
virus en los sistemas informaticos, en los delitos contra la salud publica, etc. En nin-
glin caso, los delitos citados pueden interpretarse como formas de expresar del pen-
samiento o como actividades de informacién llevadas a cabo a través de medios de
difusién; en ellos simplemente el medio comisivo que concretamente se emplea en
un caso particular sirve para la comunicacién de masas, y por ello mismo, se confi-
gura como algo puramente contingente, accidental.

Una situacion intermedia entre los anteriores dos grupos de casos se plantea en
cuanto a determinados delitos que no prevén la publicidad como elemento del tipo,
pero en los que resulta consustancial la posibilidad de que puedan ser difundidos a tra-
vés de cualquier medio de comunicacion de masas en general y de Internet en parti-
cular. Eso es lo que ocurre en numerosas figuras diseminadas a lo largo del Cédigo
Penal: calumnias e injurias al Rey o a cualquiera de sus ascendientes o descendientes,
a la Reina consorte o al consorte de la Reina, al Regente o a algiin miembro de la
Regencia o al Principe heredero —articulo 490.3 del nuevo Cédigo Penal—; las injurias
graves a las Cortes Generales, Asambleas Legislativas de Comunidad Autbnoma —arti-
culo 496—; amenazas a miembros del Congreso, del Senado o de alguna asamblea
legislativa de comunidad autébnoma —articulo 498—; injurias, amenazas o calumnias al
Gobierno de la Nacién, al Consejo General del Poder Judicial, al Tribunal Constitu-
cional, al Tribunal Supremo o al Consejo de Gobierno o Tribunal Superior de Justicia
de una Comunidad Autébnoma —articulo 504—; injurias o0 amenazas graves a los Ejérci-
tos, Clases, o Cuerpos y Fuerzas de Seguridad —articulo 505-19; las injurias a perso-
nas protegidas en caso de conflicto armado —articulo 612.3-. La aplicaciéon estricta
del postulado del que hemos partido —el articulo 30 sélo se emplea en relacién con
delitos que prevean como elemento del tipo la difusiéon de contenidos antijuridicos—
excluiria a estas figuras delictivas del &mbito de esta excepcional norma. Entendemos

17. Vid., asimismo, J.M. Zugaldia Espinar et al., Derecho penal. Parte general, 2% ed., Valencia,
2004, p. 758.

18. Un anélisis diferenciado merece el delito de difusion de pornografia infantil, articulo 189.1 b) CP,
donde, aun cuando la difusién forma parte del tipo, sin embargo, la amplisima configuracién de éste hace
aconsejable excluir la aplicabilidad del articulo 30. Sobre esta cuestién en particular volveremos infra.

19. En relacién con este ultimo delito vid. la SAP de Guipuizcoa de 29 de septiembre de 2001,
Fto.Jco. Tercero.
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que tal conclusién no seria en absoluto satisfactoria. No parece razonable que, por
ejemplo, las injurias al Rey hechas con publicidad se sometan al régimen general de
autoria y participacion v las injurias comunes, sin embargo, presenten el régimen
especialisimo del articulo 30 CP. Ciertamente, el grupo de delitos al que nos referimos
habitualmente se caracterizan por poseer un contenido de injusto mayor que los deli-
tos «bésicos» de los que proceden. Sin embargo, apenas es cuestionable que entre
unos y otros existe un claro paralelismo y que tan sélo por un defecto de técnica legis-
lativa se ha dejado de contemplar expresamente la posibilidad de que sean llevados a
cabo por medio de procedimientos que impliquen publicidad. Para evitar que unos y
otros se sometan a reglas de codelincuencia diferenciadas cabe la posibilidad de acudir
a la analogia. Resulta casi superfluo poner de manifiesto que tal analogia siempre
favoreceria al reo, en la medida en que el articulo 30 del Codigo Penal implica siem-
pre una restriccion de la responsabilidad v nunca un incremento de ésta20.

4. INTERNET, CODELINCUENCIA Y DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD
INTELECTUAL

Partiendo de los anteriores presupuestos, cabe analizar las posibilidades que el
articulo 30 ofrece en relacién con comportamientos delictivos concretos, comenzan-
do por los delitos contra la propiedad intelectual. En la doctrina, en relacién con el
anterior Codigo Penal, entre otros, sostenia GIMBERNAT ORDEIG la tesis de que
procedia la aplicacion de los viejos articulos 13 y 15, si bien entendia que sélo era
factible en relacion con algunas hipotesis de plagio, pero no en cuanto a la repro-
duccién?l, mientras algin otro autor ha sostenido puntos de vista todavia mas
amplios, incluyendo en el régimen que nos ocupa tanto al plagio, como la reproduc-
cién y la comunicacion publica22. Apenas es posible encontrar supuestos en la juris-

20. La SAP de Guiptzcoa de 29 de septiembre de 2001, Fto.Jco. Tercero, en relacion con un deli-
to del articulo 505 del Codigo Penal advierte que la difusion no forma parte del tipo vy, pese a ello, sostiene
la aplicabilidad del articulo 30, argumentando que para ello, al menos, la difusion debe aumentar esencial-
mente el desvalor de accién. Compartimos el punto de vista manifestado por esta sentencia, pero entende-
mos que resulta méas precisa la argumentacion que exponemos en el texto.

21. E. Gimbernat Ordeig, «Otra vez: los delitos contra la propiedad intelectual (Al mismo tiempo,
algunas reflexiones sobre los ilicitos con objeto plural inequivocamente ilicito, sobre los de actividad y sobre
el &mbito de aplicacion de los articulos 13 y 15 del Cédigo Penal)», Ensayos Penales, 1999, pp. 446-7
(también publicado en Politica criminal y reforma penal. Homenaje a la memoria del Profesor Dr. D.
Juan del Rosal, Madrid, 1993, —las citas se entienden hechas a la primera de las obras citadas-); argu-
menta con la idea de que sélo en los delitos en los que pueda reputarse autor del delito al autor de un texto,
cabia utilizar la responsabilidad escalonada. Desde nuestra perspectiva, sin embargo, hemos ya sostenido
como en determinados delitos no hay autor del texto y, sin embargo, nada obsta a la aplicacién del régimen
que nos ocupa; sobre esta cuestion vid. supra 3 e infra 7.1. Coinciden con Gimbernat Ordeig, A. Gonzélez
Gomez, El tipo basico de los delitos contra la propiedad intelectual, Madrid, 1998, p. 137; F. Mir6 Lli-
nares, La proteccién penal de la propiedad intelectual en la sociedad de la informacién, 2003, p. 468,
quienes proporcionan ulterior informacion bibliografica.

22. G. Quintero Olivares, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Pamplona, 2004, p. 1348; tam-
bién favorable se muestra A. Jorge Barreiro, Comentarios al Cédigo Penal, (G. Rodriguez Mourullo
—dir.-), 1997, articulo 270, p. 769; D.M. Santana Vega, «Aspectos penales y politico criminales de la pira-
terfa musical», Estudios penales en homenaje al Profesor D. M. Cobo del Rosal, Madrid, 2005, p. 860,
quien sostiene que dentro del primer nivel de la escala se encontraria quien copia los cedés o el que los
introduce en el entorno digital.
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prudencia donde se haya planteado la problematica de si a esta clase de delitos se les
aplica o no el articulo 30 del Cédigo Penal, si bien, en las escasas ocasiones en que
asi ha sido, los tribunales han optado por desechar tal posibilidad, dejando, no obs-
tante, abierta la puerta a su potencial consideracién en otros supuestos23.

La cuestion expuesta no resulta por completo nitida. Sin embargo, me inclino
por rechazar tal posibilidad al menos por tres argumentos: Por una parte, resulta
extrafia su consideracion en este campo, en la medida en que existe una clara vincu-
laciéon historica entre la responsabilidad en cascada y los delitos de expresion u opi-
nién y los delitos contra la propiedad intelectual no encajan en tal categoria?4. En
esta clase de ilicitos, al contrario, se protegen aspectos patrimoniales del derecho de
propiedad intelectual, con todas las reservas que se quiera en relacion con el plagio,

23. Vid. la SAP Cérdoba 45/2002, de 12 de junio (Seccion 32), en cuyo Fto. Jco. 32 literalmente
se lee «En relacion a los sujetos activos de este delito se ha de sefialar que cualquier persona puede reunir
dicha condicion, no siendo aplicable al caso la estricta concepcién que de la responsabilidad criminal ofre-
ce para los denominados delitos de imprenta u opinién el art. 30 del CP (s6lo responderia el autor real y
luego la responsabilidad en cascada, quedando expresamente excluidos los complices y los que hubiesen
favorecido personal o realmente el delito), y si resultando de aplicacion las normas generales sobre la
materia (autoria y participacion) contenidos en los arts. 27, 28 y 29 del citado Cédigo, pues, en términos
generales, no se dan los presupuestos para la aplicacion del art. 30 y ademas ha de tenerse en cuenta que
la pluralidad de acciones prevista en el art. 270 implica la posibilidad de una pluralidad de personas inter-
vinientes en el hecho» (subrayado nuestro). Se trataba, en todo caso, de un supuesto de fotocopiado indus-
trial de libros y explicaciones de catedra, en el que apenas habia espacio para plantear la norma que nos
ocupa.

24. Ciertamente la Ley de Propiedad Intelectual de 1879 estableci6 un régimen de responsabilidad
escalonado, anélogo al previsto en relacion con los delitos de imprenta. Sin embargo, posteriormente ese
régimen desaparece, permaneciendo el general en cascada, lo que no puede ser tomado sino como un
sintoma de lo improcedente de la aplicacién de la norma a tales delitos contra la propiedad intelectual.
Conviene en este contexto recordar la distincion que a lo largo del siglo XIX se hacia entre delitos de
imprenta y delitos comunes cometidos a través de la imprenta. Esta distincion, en nuestro pais surge de la
mano del articulo 7 del Cédigo Penal de 1848. Dentro de los primeros se encontraban «los escritos sub-
versivos, sediciosos u obscenos, o inmorales», conforme al articulo 34 del Decreto de 1844. Asi, mientras
a estos delitos de imprenta se les aplicaba las especificas previsiones de las leyes especiales, bien fuera el
sistema de responsabilidad en cascada, bien el de editor responsable, los demés, delitos comunes, se regi-
an por las normas generales de autoria y participacion —recogida en los articulos 11 a 14 del Codigo de
1848— (T. M2 de Vizmanos; C. Alvarez Martinez, Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, 1848, pp. 44 y
ss.; J.F. Pacheco, El Cédigo Penal concordado y comentado. 22 ed., T. I, Madrid, 1856, pp. 121-2).
Esta distincion entre delitos comunes y especiales de imprenta habria de perdurar, con algin periodo de
confusionismo, hasta el Cédigo de 1870. Vid., en cuanto a las razones y evolucion de la distincién, J.
Mira Benavent, Los limites penales a la libertad expresiéon en los comienzos del régimen constitucio-
nal espaniol», Valencia, 1995, pp. 187 y ss.; vid., asimismo, T.S. Vives Anton, Libertad de expresién y
responsabilidad criminal, Valencia, 1977, pp. 195 y ss.; con caracter general, vid. M. Gémez Tomillo,
«El modelo de responsabilidad criminal escalonado en los delitos de prensa e imprenta: origen...», op. cit.
(n. 5), pp. 109y ss. Apenas es preciso poner de manifiesto que los que hoy conocemos como delitos con-
tra la propiedad intelectual, entonces contra la propiedad literaria, se enmarcaban en la categoria de deli-
tos comunes cometidos a través de la imprenta, sometidos, pues, a las reglas generales de autoria y
participacion.

Esa es la posicién que en alguna ocasion ha expresado la jurisprudencia; asi cabe citar la SAP Cor-
doba 45/2002, de 12 de junio (Seccion 3?), fuera del ambito de Internet, donde los acusados se dedicaban
«...a fotocopiar libros originales, o a tener en sus establecimientos copias de libros previamente fotocopia-
dos por ellos o por las personas que alli trabajaban para venderlos a los clientes que los quisieran adquirir,
sin tener autorizacion para realizar esta actividad de los autores de los libros ni de las empresas editoras de
los mismos».
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que muy poco tienen que ver con aquéllos que determinaron siglos atras el surgi-
miento de la llamada responsabilidad en cascada. En segundo lugar, es dudoso que
concurra uno de los requisitos apuntados, el caracter antijuridico de lo difundido,
toda vez que la creacién sometida a derechos de propiedad intelectual normalmente
no puede catalogarse como tal. Por tltimo, siendo un régimen excepcional parece
correcto aplicarlo restrictivamente y no expansivamente a nuevas formas de crimi-
nalidad que carecen de conexién con el origen y fundamento de la institucion.

5. INTERNET, CODELINCUENCIA Y EL DELITO DE PUBLICIDAD ENGA-
NOSA

El delito de publicidad engafiosa constituye uno maés entre los ilicitos penales
susceptibles de ser cometidos a través de Internet. En relacién con el mismo se detec-
ta en la doctrina una pluralidad de criterios en cuanto a la problematica que nos
ocupa, esto es, la de la aplicabilidad de las especiales reglas de autoria y participacion
del articulo 30 a la citada figura2>.

De la misma forma que en la figura delictiva anterior, es cierto que la respon-
sabilidad en cascada se vincula histéricamente con delitos que tienen una reducida
relaciéon con el actual articulo 282 del Cédigo Penal espariol. Sin embargo, el
hecho de que exista una escasa conexion historica entre el delito de publicidad
enganosa y la responsabilidad escalonada cuyo anélisis nos ocupa no es, sin mas,
un argumento suficiente para excluir su aplicacion. Resulta evidente que el Derecho
debe permanecer abierto para adaptarse a la dindmica evolucién que experimenta
la realidad, siempre, claro esta, dentro de los limites marcados por el principio de
legalidad. Asimismo, también es cierto que, tratandose el articulo 30 del Codigo
Penal de una norma excepcional, debe interpretarse restrictivamente, lo que pare-
ce apuntar hacia la exclusion de tan singular régimen de codelincuencia. Pese a
todo, estimamos, sin animo de profundizar en la materia que posee una extension
notablemente més amplia que aquella a la que se cifie este trabajo, que no puede
dudarse de que en los frecuentes casos en los que concurran los requisitos del arti-
culo 30 CP debe procederse a considerar este precepto. Reiteramos una vez mas
que, conforme a los puntos de vista aqui desarrollados, los presupuestos para la
aplicacion del citado precepto son dos: que el contenido difundido pueda ser consi-
derado en si mismo ilicito, desvalorado por el ordenamiento juridico y, en segundo
lugar, que la diseminacién de tal contenido antijuridico forme parte de la conducta

25. Vid., entre otros, a favor de la aplicacion del articulo 30, I. Sanchez Garcia de Paz, «El nuevo deli-
to publicitario (art. 282 del Cédigo Penal)», AP 1997, nim. 25, p. 571, n. 123; I. Mufiagorri Laguia, La
proteccion penal de los consumidores frente a la publicidad enganiosa, Granada, 1998, p. 85; F. Alon-
so Pérez, Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico, 2003, p. 401; en contra, J.
Terradillos Basoco, Derecho penal de la empresa, Madrid, 1995, p. 186; M.M. Carrasco Andrino, La
publicidad engariosa v el Derecho penal (una aproximacién al tipo del articulo 282 CP), Valencia,
2000, p. 127; E. Moreno y Bravo, «Delitos relativos al mercado y los consumidores», Curso de Derecho
penal econémico (22 ed.), Enrique Bacigalupo —dir.—, Madrid, Barcelona, 2005, p. 324; indefinido se man-
tiene M.A. Gimeno Jubero quien, sin embargo, subraya que de aceptarse tal posibilidad el juego conjunto
con el articulo 31 CP puede impedir que determinados sujetos y, en particular, las agencias de publicidad,
queden al margen de la responsabilidad («La publicidad engafiosa: conductas inmersas en el ambito penal»,
Derecho penal econémico. Estudios de Derecho Judicial, 2006, p. 326).
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tipica26. Pues bien, ambos requisitos se adaptan perfectamente a la figura delictiva
que nos ocupa. Por una parte, sin necesidad de ulterior fundamentacion, la publici-
dad engariosa puede ser considerada en si misma incompatible con el derecho. Por
otra, el articulo 282 del Cédigo Penal alude expresamente a la publicidad como ele-
mento imprescindible del mismo. Con independencia de que aquélla puede llevarse a
cabo de manera que implique la diseminacion de lo anunciado entre un publico inde-
terminado o concreto2?, cuando por las circunstancias del caso, no pueda controlar-
se los destinatarios del mensaje publicitario, como ocurre cuando los hechos tienen
lugar a través de Internet, habréa difusion y, por consiguiente, el requisito que se des-
prende del Cédigo Penal como imprescindible para la aplicacion de la responsabili-
dad escalonada. En tltima instancia, en el delito del articulo 282 CP concurren las
circunstancias que sirven de fundamento al articulo 30 CP, esto es el anonimato, la
posibilidad de ocultar la autoria del mensaje: la publicidad habitualmente tiene lugar
por cauces que permiten esconder la identidad, entre otros, de quien la ha disefiado,
como resulta particularmente evidente en los delitos cometidos a través de Internet.
En conclusién, en cuanto al objeto especifico de nuestro estudio, si la publicidad
engafiosa acaece por medio de Internet, si se acepta, como aqui hemos hecho, que
se trata de un «medio mecanico de difusién», nada impide considerar su aplicacion.

El problema puede plantearse en la medida en que el esquema logico del articulo
30 CP deberia llevar a que quienes hayan disefiado el anuncio engafioso fuesen los
responsables en primer término del delito. Sin embargo, el articulo 282 del Cédigo
Penal es un delito especial que circunscribe el ambito de potenciales sujetos activos
tan solo a fabricantes y comerciantes que, normalmente, no son quienes se ocupan de
disefiar la publicidad. Dicho con otras palabras, existe una aparente discordancia
entre la estructura disefiada en la norma contenida en el articulo 30 y la que se des-
prende del delito de publicidad engariosa. El problema se diluye si se tiene en cuenta
que en el primer grado de la escala figuran junto a «os autores del signo» quienes les
induzcan a ello?8, los cuales, habitualmente, seran los administradores de la empresa
cuyo producto es publicitado, por medio del articulo 3129. Es decir, el articulo 30 hace
responder en primer lugar a quien incita a la confeccién del signo, en nuestro caso la
publicidad enganosa, no a quien instiga a llevar cabo una accion a titulo de autor. Si se
acepta tal inteleccién no habria ninglin obstaculo para hacer responsables en primer
grado tanto a fabricantes y comerciantes, como a quien, por ejemplo, al frente de una
agencia de publicidad, dolosamente, disefian la publicidad ilicita30. En cualquier caso,

26. Vid. supra 3.
27. Por todos, vid. I. Sanchez Garcia de Paz, «El nuevo delito publicitario...», op. cit. (n. 25), p. 567.

28. Criticamente hacia esa estructura de la responsabilidad vid. nuestra obra Libertad de informa-
cion y teoria de la codelincuencia, op. cit. (n. 3), pp. 145y ss.

29. Entiendo que se manifiesta en el sentido del texto I. Muriagorri Laguia, La proteccién penal de
los consumidores..., op. cit. (n. 2), p. 85.

30. La inteleccién propuesta es razonable desde el momento en que permite la menor desviacién
posible de las reglas generales de la codelincuencia, posibilitando situar en el primer nivel de la escala a
quien no es un mero participe.

Una distincion proxima a la expuesta en el texto aparece en la doctrina brasilefia: vid. Victor Gabriel
Rodriguez, Responsabilidade penal na lei de imprensa.., op. cit. (n. 5), p. 233.
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si se diera la circunstancia de que coinciden el autor de la publicidad y el fabricante o
comerciante, evidentemente, tampoco habria problema alguno en la utilizacion del
articulo 30. En defecto de los citados, podra proceder al salto de responsabilidad, de
forma que, habiendo acaecido el delito a través de Internet, debera considerarse el
segundo o tercer grado de la escala, en funcién de las circunstancias del caso concre-
to31. Evidentemente, si el medio empleado es otro que no sea Internet, debera adap-
tarse el esquema expuesto a las caracteristicas del hecho, lo cual no es el objeto de
nuestra investigacion.

6. INTERNET, CODELINCUENCIA Y EL DELITO DE DIFUSION DE POR-
NOGRAFIA EN CUYA ELABORACION HAYAN PARTICIPADO MENO-
RES DE EDAD O INCAPACES

La tltima cuestion de la que me queria ocupar es la relativa a la difusion de por-
nografia en cuya elaboraciéon hayan participado menores o incapaces, sancionada en
el articulo 189.1.b). Resulta evidente que las posibilidades de distribucién de porno-
grafia de estas caracteristicas a través de la red son muy amplias: por medio de los
canales de conversacion (IRC, messenger, etc.); mediante las llamadas redes P2P; a
través de paginas web, normalmente previo pago o por medio de lo que se conoce
como streaming32.

Como es conocido, el articulo 189.1.b) castiga a quien «produjere, vendiere,
distribuyere, exhibiere o facilitare la produccién, venta, difusion o exhibicion por
cualquier medio de material pornografico en cuya elaboracion hayan sido utilizados
menores de edad o incapaces o lo poseyere con aquellos fines, aunque el material
tuviere su origen en el extranjero o fuere desconocido». De esta norma llama la
atencion del citado precepto la terminologia seleccionada por el legislador, ya que
inicialmente habla de «distribuir», para posteriormente referirse a la accion de «faci-
litar la difusién» y no a «facilitar la distribucién». Desde nuestro punto de vista, tal
disparidad terminolédgica no tiene trascendencia juridica. Se trata de un mero recur-
so estilistico o un defecto de técnica legislativa del que no se pueden extraer conse-
cuencias. Careceria de sentido la ruptura del paralelismo establecido en la ley,
donde a la conducta de producir se le adiciona la de facilitar la produccién; a la de
vender, la de facilitar la venta; a la de exhibir, facilitar la exhibicién. Nada justifica
que facilitar la difusién sea delictivo y no la actividad misma de difundir. En definiti-
va, cuando la Ley habla de distribuir esta captando dos supuestos. Por una parte, la
accion de difundir tal y como aqui ha sido entendida, es decir, hacer accesible el
contenido ilicito, al publico o a un sector de éste, sin que sea necesario acreditar
que personas concretas han trabado contacto con el material pornografico. Por
otra parte, la actividad consistente en hacer llegar la pornografia infantil a personas

31. En lo que respecta a los diversos grados de responsabilidad caracteristicos del articulo 30 vid.
nuestro trabajo, Responsabilidad penal y civil por delitos cometidos a través de Internet, op. cit. (n. 1),
6.2y6.3.

32. Caracterizado por la transmisién de una obra, sonora, visual o audiovisual, de forma que el
ordenador del receptor lo reproduce sin tener que utilizar un espacio en su disco duro para alojar dicha
obra.
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concretas y determinadas33. En este tltimo caso, obviamente, no debe mediar pre-
cio, porque, entonces, habria que acudir a la modalidad comisiva consistente en la
venta.

A la vista de la diccion legal y partiendo de los anteriores presupuestos, desde
mi punto de vista, en las cuatro hipétesis citadas (canales de conversacion, redes
P2P, paginas web, o streaming) hay distribucion en el sentido del tipo del articulo
189.1. b). Méas dudoso es que en todo caso pueda haber difusién, entendida como
diseminacién de contenidos ilicitos entre un publico indeterminado, lo que constitui-
ria el presupuesto necesario para la aplicacion del articulo 30 CP. Tal difusiéon sélo
estaria presente en las hipotesis en las que la pornografia infantil es accesible a tra-
vés de una pagina web, por medio de la técnica denominada streaming y cuando
acaezca a través de las redes P2P34, siempre y cuando no se exija un previo pago.
Este ultimo actuaria como filtro, de forma que no se disemina el contenido ilicito
entre un publico indeterminado, sino, al contrario, determinado por la previa satis-
faccion del precio3d.

Nuevamente, el problema que puede plantearse es si en estos casos se puede
proceder a aplicar el articulo 30 del Cédigo Penal. Como indicdbamos supra, los
requisitos para su aplicacion son sintéticamente dos. Por una parte, que la difusion
forme parte de la estructura tipica del delito y, por otra, que lo difundido se encuen-
tre valorado negativamente por el ordenamiento juridico. Aqui, parecen concurrir
ambos elementos. Por una parte, hay difusion en los casos de streaming y utilizacion
de redes P2P, siempre y cuando no se exija un previo pago. Por otra, no se puede
cuestionar que el ordenamiento juridico valora negativamente la pornografia infantil
o de incapaces36. De mantener tal criterio, las consecuencias juridicas serian dos: La

33. Puede resultar ilustrativo en este contexto poner de manifiesto ciertos paralelismos con los deli-
tos contra la propiedad intelectual. En efecto, en estos tltimos, una de las acciones tipicas consiste precisa-
mente en la «distribucién» de la obra sometida a derechos de explotaciéon. Y por distribucién de la obra se
entiende en el articulo 19 de la LPI da puesta a disposicion del publico del original o copias de la obra
mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma» (vid. M. Gémez Tomillo, Responsabilidad
penal y civil por delitos cometidos a través de Internet, op. cit., (n. 1), 5.1.2 y 5.1.3 ulteriores problemas
que pueden estar presentes en esta modalidad comisiva). Frente a lo que ocurre en los delitos que nos ocu-
pan ahora, en la distribucion, tal y como es entendida en los delitos contra la propiedad intelectual, no se
disemina un contenido ilicito entre un publico indeterminado, sino que se entrega copias a personas con-
cretas. Aun cuando la ley penal utilice expresiones idénticas en el delito del articulo 270 y el en el del arti-
culo 189.1. b), «distribucién», no cabe realizar una interpretacion unitaria. Por una parte, las realidades que
uno y otro precepto regulan son muy diversas; por otra, téngase en cuenta que el referente de la Ley de
Propiedad Intelectual no existe en el caso de la distribucion de pornografia infantil y no se puede sostener
seriamente que la definicion proporcionada por esta tltima Ley sea extrapolable a los delitos contra la liber-
tad e indemnidad sexuales.

34. En igual sentido vid., por ejemplo, Jacob Rowbottom, «Obscenity laws and the Internet: targeting
the supply and demand», CLR, 2006, p. 104.

35. Sobre estas cuestiones, con caracter general, vid. M. Gémez Tomillo, Responsabilidad penal y
civil por delitos cometidos a través de Internet, op. cit. (n. 1), 4.2.

36. Nuevamente, en cuanto a tales requisitos, permitasenos reiterar la cita de nuestra obra Respon-
sabilidad penal y civil..., op. cit., (n. 1), 3y 2 en lo que respecta a la aplicabilidad del citado precepto a
estos delitos; sobre la problematica especifica que nos ocupa en relacién con la difusion de pornografia por
Internet, vid., asimismo, J.J. Martin-Casallo Lopez, dnternet y pornografia infantil», Actualidad Informa-
tica Aranzadi, nam. 40, julio 2001, p. 7, quien advierte de las dificultades que encierra aquel precepto.
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primera, la exclusion de la responsabilidad de los complices en el delito (por ejemplo,
quien en su pagina web proporciona un enlace a otra pagina web en la que se alojan
contenidos pornograficos de estas caracteristicas; o quien consciente de que esas
actividades de difusion tienen lugar en su negocio dedicado a la explotaciéon de equi-
pos informaéticos por precio, se abstiene de intervenir para impedirlo; o el técnico
informatico de una empresa o de la universidad que no impide que en los equipos
bajo su control se lleven a cabo tales actividades —aunque, ciertamente, estos Ultimos
serian ejemplos de complicidad por omision, algo mas complejos de elaborar-). La
segunda consecuencia de la aplicacion del articulo 30, seria la limitacién de la res-
ponsabilidad de los autores que responderian escalonadamente.

Pese a lo expuesto, entendemos que no tiene sentido privilegiar tales hipoétesis
mediante la aplicacién del articulo que nos ocupa37. Para evitarlo, probablemente la
Unica solucién sea poner de manifiesto que el articulo 189.1 b) no sélo sanciona a
quien distribuya pornografia infantil, sino a quien facilita la difusién de la misma, por
lo que resulta clara la voluntad legal de sancionar también a los complices de tal deli-
to, incluso a titulo de autor. Ante la contradiccién entre las normas de parte general
y especial, deben primar estas ultimas, entre otras cosas, por el caracter excepcional
del articulo 30 que requiere de una interpretacion restrictiva. En la medida en que
aquella norma constituye una criticable excepcion a la regulacion general de la auto-
ria y la participacién, desde un punto de vista politico criminal, debe valorarse positi-
vamente tal exclusion38,

37. Por ejemplo, acepta la posibilidad de complicidad, M.A. Boldova Pasamar, Comentarios al Cédi-
go Penal. Parte Especial, (J.L. Diez Ripollés; L. Gracia Martin —coords.-), Valencia, 2004, art. 189, 29).

38. En Alemania, se ha indicado que en esta clase de delitos, quien transmite pornografia infantil no
puede ampararse en la idea de que se trata de la obra de otro: U. Sieber, Verantwortlichkeit im Internet,
op. cit., (n. 4), p. 146.
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