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              I.       Objetivo.

El objetivo central del presente trabajo es determinar si es conveniente o legalmente posible dictar una norma que restrinja o regule de alguna forma el acceso de menores al material pornográfico que se encuentra publicado en Internet. A tales efectos se debe analizar cuáles son los presupuestos de hecho y jurídicos del tema, como ser el concepto y alcance de Internet, la libertad de expresión y el derecho de los menores a recibir educación. Concomitantemente, a efectos de llegar a una solución válida del punto de vista legal, deberá determinarse cuáles son las normas ya existentes aplicables al caso.

II.        Presupuestos de hecho.
Consideramos oportuno, como punto de partida del presente trabajo, definir algunos conceptos fundamentales para el tratamiento de la temática del mismo, a saber: 

II.1.    Marco Conceptual
   

II.1.1. Internet

Internet es una red internacional de computadoras interconectadas, habilitando a millones de usuarios a comunicarse entre sí y acceder a un enorme caudal de información proveniente de cualquier parte del mundo. Sus tres principales características son la interactividad, la libre elección de contenidos y la ausencia de una autoridad de control. A diferencia de la televisión, la radio y el cable, Internet presenta muy pocas barreras de acceso para quienes quieran proveer o distribuir información, permitiendo a cualquier individuo comunicarse con una audiencia mundial. Asimismo debemos señalar que el contenido de la Internet es tan vasto como el pensamiento humano, no existiendo prácticamente ningún límite a dicho contenido.  

Asimismo, esta inmensa red no es una empresa u organización acotada, sino un recurso tecnológico que comparten los proveedores de acceso a la red, los que brindan aplicaciones específicas como por ejemplo, e-mails, diseño de páginas Web, e-commerce, etc. Es dable resaltar que esta inmensa  red, que hoy nos avasalla tiene como todo avance tecnológico cosas a favor y en contra. 

Sin embargo, debemos tener presente que pese a todo el material e información  contenido en la red, el usuario muy pocas veces se encuentra accidentalmente con la información, atento que debe realizar una serie de pasos insalvables para poder acceder a la información buscada, y que por lo general, siempre aparece un título o una descripción del contenido antes de que el usuario acceda al documento en sí. De esta manera el navegante dará o no su consentimiento con el clic del mousse para ver el contenido, o no.

Su expansión exponencial (sin límites imaginables) se produce al impulso de intereses industriales y comerciales que tienen por mira el lucro antes que el favorecer la libertad de expresión y la educación de la población en el más amplio sentido. Es cierto que la incesante incorporación de la oferta de programas de intercomunicación y de acceso a la más variada  información constituye un beneficio indudable. El correo electrónico, la posibilidad de almacenar y transmitir imágenes y sonidos son buenos ejemplos. Pero junto a los aspectos positivos, y detrás de ellos, están  los intereses que persiguen el lucro sin escrúpulo alguno, poniendo al servicio de sus designios cuanta técnica se haya concebido para influir y condicionar las conductas. Las maniobras de atracción o seducción que, para disimular su verdadera naturaleza, denominan marketing o mercadeo, pueden desplegarse en toda su magnitud en Internet (a favor principalmente de su carácter interactivo) para atraer y condicionar a los menores, que por tales, no tienen desarrollados mecanismos de defensa ni de selección, siendo por tanto el costado débil de la ecuación, al que es necesario proteger con medidas preventivas. El Estado tiene mandato constitucional y legal para proteger, en primer lugar y en todos los casos, el interés del menor. Que tal protección por vía preventiva sea extremadamente dificultosa, por razones que también tienen basamento constitucional y limitantes de orden técnico, no debe conducirnos a cejar en el empeño de lograr una normativa que exprese claramente la voluntad del Estado de cumplir con su cometido esencial.

II.1.2.      Problemas de territorialidad.

Antes de analizar temas como el de la regulación legal de los contenidos de pornografía infantil en Internet, hay que entender que, para abordar la problemática de la red –imaginaria y geográficamente- debemos situarnos en el lugar físico o en el país donde esté instalado un servidor computacional que provea dichos contenidos (cosa que tecnológicamente puede no ser tan fácil de determinar).  No hay que atender al Estado o país en que estén ubicados los usuarios/ navegantes de la red, porque estos a través de lo que denominamos ciberespacio acceden a determinado servidor y a las páginas en él alojadas, con contenidos diversos, porque esos individuos lo desean así y porque libremente han optado por acceder a dichos sitios, acción virtual que tecnológicamente se materializa porque varios ISP o proveedores de conectividad lo posibilitan mundialmente.

Una idea es esencial: Internet es una red telemática pública y abierta, descansa en su “no regulación” o “desregulación local”, lo que implica que no se puede censurar desde un Estado determinado una realidad virtual que –normativamente y en teoría- sólo podría llegar a regularse mediante un tratado internacional, siempre y cuando existan criterios uniformes respecto a la forma de hacerlo.   

II.1.3.     Limitantes de jurisdicción.

Internet no respeta límites geográficos y no reconoce fronteras o jurisdicciones estatales.

Los canales de la red traspasan todas las fronteras geográficas y políticas, en consecuencia, por ahora existe incertidumbre respecto a la ley aplicable a actos que carecen de localización física precisa.

III.         Pornografía.

La pornografía es uno de los pilares centrales del tema del presente trabajo. Su correcta definición es esencial, por cuanto de ella se desprenderá el alcance exacto de la restricción de acceso a la información que eventualmente se establezca para los menores que navegan por Internet. 

Una definición demasiado amplia o vaga, podría redundar en una frustración del derecho de los menores a informarse y educarse. Pero, por otra parte, su acotamiento excesivo, podría significar la adopción de normas que resulten ineficientes para el cumplimiento del real objetivo de las mismas.

La pornografía puede definirse como el carácter obsceno de una obra literaria. Ello nos remite a la definición de lo obsceno: obsceno es aquello que es lascivo, ofensivo o contrario al pudor (impúdico). Tanto un concepto como el otro pueden ser catalogados como conceptos evolutivos o dinámicos ya que la definición de sus contenidos varía con el tiempo; lo obsceno, varía con los cambios que la sociedad ha tenido respecto a los valores y las virtudes. Y el concepto de obra literaria, también ha ido evolucionando, con el surgimiento de nuevas formas de expresión del arte. Es por ello que ambos conceptos son evolutivos, por oposición a lo estático.  
Siguiendo la línea de la presente definición, en cuanto a concepto evolutivo y dinámico, se podría hablar de una definición de “pornografía actual”, que va más allá de la mera acepción que aparece en los diccionarios, en un artículo que ha sido extractado de publicaciones efectuadas por INTERPOL, la Unidad de Investigación de la Delincuencia en Tecnologías de Información del Cuerpo Nacional del Reino Unido de España y de la actividad desarrollada por la División Inteligencia  Criminal Informática de la Policía Federal Argentina, se expresa que el concepto de “pornografía” puede resumirse en dos funciones principales: “producir excitación erótico-sexual” y, “actuar como forma de liberación ante sociedades represivas de la sexualidad”, pues nadie puede negar que hace treinta años atrás, existía una cierta represión frente a todo lo referido al sexo y sus formas de manifestación; pero en la actualidad, nadie puede afirmar que se esté reprimiendo la sexualidad, ya que los quioscos de diarios, los video clubs, los sex – shops, las salas X, y las cadenas televisivas no andan con vueltas a la hora  de ofrecer material sexual. Tanto es así que se hizo necesario aprobar leyes para protección de los menores, que recogen entre otras cuestiones preservar el desarrollo físico, mental y moral de los mismos y la emisión de programas que atenten contra las cuestiones antes nombradas, como ser que contengan escenas de pornografía o violencia gratuita.

Pero diversas formas de “pornografía actual” se han alejado peligrosamente de su concepto original “erótico- sexual”, para pasar a acercarse a la “criminalidad sexual”, nos referimos en este caso a videos y revistas, con muchísima más fuerza en esta época de la informática todo el increíble cúmulo de material pornográfico que existe en Internet cuyos mensajes van dirigidos a estimular la consecución de conductas delictivas, y lo que es más grave aún el perjuicio que pueden ocasionar tales materiales a los menores, lo cual nos tiene que llevar indefectiblemente a la reflexión y a lanzarnos a la búsqueda  de soluciones, para evitar graves daños en nuestros niños.

IV.  Educación, instrucción y enseñanza.

La educación es el desarrollo integral o perfeccionamiento de las aptitudes y facultades físicas, intelectuales y morales de una persona, para ayudarle a perfeccionar su formación adulta y a integrarse en el medio en que debe vivir. Este es un concepto de alto contenido ético, e implica dirigir, encaminar y adoctrinar al individuo, siendo los valores y virtudes su base y referente constante. Generalmente se confunde la educación con la instrucción y con la enseñanza. La instrucción es la parte de la educación del hombre dirigida a la inteligencia. La educación, es la totalidad de las acciones que se ejercen sobre el individuo, en forma espontánea o reflexiva, hasta lograr la integración de su personalidad. Finalmente, la enseñanza, que abarca los dos conceptos anteriores, puede definirse como el conjunto de sistemas, métodos, procedimientos y formas de transmitir conocimientos a un individuo para que realice su aprendizaje.

Lo aquí mencionado lo consideramos de suma importancia, pues nos obliga a tener una visión más amplia de la cuestión; pues al ver la educación, instrucción y enseñanza como herramientas primordiales para poder proteger a los menores de cualquier tipo de abuso -la pornografía infantil en la red es una de las tantas variantes de abusos que pueden llevarse a cabo en contra de los niños- pues aunque no haya '- contacto esa forma burda, grosera y chocante de ver el sexo deja secuelas. Como expresa Vitit Muntarbhorn: -"no puedo juzgar los pros y los contras de la prostitución adulta. Sin embargo, la prostitución infantil es inadmisible, es una explotación y victimización del niño porque disminuye su desarrollo. Es perjudicial para el niño física y espiritualmente, y está en contra de los derechos del niño"

En Abril del presente año, en Madrid la Agencia Reuters daba noticia sobre red de pornografía infantil que enviaban más de 20.000 imágenes de niños desnudos o en posiciones obscenas a todo el mundo a través de Internet, esta red que fue desmantelada operaba bajo la lista de distribución "nudeboys2", tenía 54 puntos de venta, 21 de estos en Estados Unidos, y contaba generalmente con un distribuidor por país. Un foro británico sobre crimen en Internet advirtió a fines de marzo "que cada vez era mayor el riesgo de que los niños fuesen contactados y después sometidos a abusos por parte de pedófilos que usan foros de conversaciones online para atraer a sus presas. Debemos tener en cuenta que estos niños provienen en su gran mayoría de grupos sociales económicamente deprimidos y cultural y educacionalmente, pobres.

Creemos que no podemos perder de vista esta doble visión de los menores, tanto del menor que esta corriendo serio riesgo afuera de la pantalla de su computadora, como del menor que está -ya sea por falta de educación, instrucción y enseñanza de sus padres- del lado de adentro de la pantalla de la computadora.

En nuestro país existe pornografía infantil en varios sitios argentinos de Internet. Uno de ellos fue denunciado por el diario Clarín en su edición del 18/01/1998. Ante la denuncia el foro fue clausurado, pero volvió a aparecer con nuevo material pornográfico.

Un individuo -y por qué no con el tiempo, una buena parte de la población- podría vivir por tiempo indefinido sin salir de sus casas, cada individuo en su vivienda unipersonal, con la provisión de alimentos procurados por internet y entregados por medio del popularizado “delivery”, obteniendo información de la red, suministrando su trabajo por la misma red, y también por ella interactuando virtualmente con otros seres humanos, en las mismas situaciones, de cualquier parte del planeta, experimentando sensaciones virtuales de toda índole, pero siempre en lamentable estado de individuo aislado, en el que el verdadero erotismo, el verdadero amor y la verdadera interacción humana y social se ha perdido por desuso y a la cual se rehuye por temor derivado de la falta de frecuentación.

V.       Información.

Información es la acción y efecto de informar e informarse. E informar es enterar o dar noticia a alguien sobre algo, avisar, anunciar o comunicar. Comunicación o adquisición de conocimientos que permite ampliar o precisar los conocimientos que ya se poseen en una materia determinada.

Estos mecanismos de información deberían ser proporcionados por los estados dando cumplimiento a pautas certeras, contundentes y serias capaces de lograr “formar” a una persona, con conocimientos lo suficientemente sólidos como para poder discernir claramente las ventajas y desventajas que día a día se presentan en cuanto a los avances feroces de la tecnología y su capacidad para poder usarla como herramienta para su crecimiento y perfección, ya que de nada nos sirve lo mejor de la tecnología si no aprendemos a utilizarla en su total y real dimensión.

La información es un elemento esencial de la enseñanza, un instrumento de la misma, por el cual el educacionista transmitirá conocimientos al educando.
IV.       Libertad vs Restricción.
En el tema objeto del presente trabajo, nos encontramos que existen dos grandes categorías de intereses contrapuestos, relacionándose cada uno de ellos con uno de los bienes jurídicos celosamente tutelados por el ordenamiento jurídico. 

Por una parte, está la libertad de expresión, considerada uno de los derechos fundamentales de la sociedad moderna. La libertad de expresión es una de las manifestaciones de la libertad cuya tutela ha sido recogida por textos constitucionales de todo el mundo y por los diversos tratados de Derechos Humanos suscritos con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial. Dicha libertad de expresión incluye no sólo el derecho de transmitir y difundir ideas e información, sino que también incluye el derecho a recibirlas. Este derecho no debe ser limitado por las fronteras nacionales ni por la forma o medio de comunicación que se utilice para transmitir dichas ideas e informaciones.

Por otra parte, nos encontramos que tanto los padres como los institutos de enseñanza y la sociedad en su conjunto, tienen la obligación de velar por la educación de los niños y adolescentes, así como protegerlos en su integridad física, síquica y moral. El objetivo final debería ser la formación integral del menor para su adecuada inserción en el medio social; objetivo que en definitiva apunta a la protección de la dignidad humana, otro de los bienes jurídicos fundamentales cuya tutela también ha sido recogida por la Constitución Argentina y los Tratados de Derechos Humanos.

Dentro de este tema, nos encontramos indefectiblemente con la cuestión en cuanto al control de los contenidos: si debe existir regulación estatal sobre Internet, en esto nos encontramos con dos posturas; los que opinan contrariamente a la regulación estatal invocan tres derechos: Derecho a la Intimidad; Derecho a la libertad de expresión y el Derecho de libre acceso a la información, estos sólo admiten mecanismos de "autorregulación" tales como: 1) Sistemas de filtrado y clasificación de información. y 2) Sistema de conducta. A medida que ha pasado el tiempo, se ha creado en algunos casos una suerte de "código de conducta" entre los usuarios de la red . Pero hasta ahora estos dos mecanismos no han sido suficientes, la autorregulación no es válida por si misma, sino que solo sería un medio más de control.      

Dentro de lo que podemos llamar los partidarios de la regulación por parte del Estado, están los que creen y defienden, que el estado debe proteger los bienes jurídicos fundamentales, pero "sin excederse".

Sabemos que se hace necesario controlar los contenidos que se ofrecen en Internet, tales como pornografía, apología del terrorismo y todos aquellos contrarios a las leyes, la moral y el orden público.

Importante es también determinar los sujetos responsables penalmente de la información ofrecida. Sin duda es responsable el creador de la información contenida en la página Web, en este caso sería de aplicación lo establecido en el Título III, Capítulo III de nuestro Código Penal, al menos en cuanto a que el objeto de los delitos allí tipificados sean menores de edad, el Art. 128.(Texto según Ley 25.087), dice: “Será reprimido con prisión de seis meses a cuatro años el que produjere o publicare imágenes pornográficas en que se exhibieran menores de dieciocho años, al igual que el que organizare espectáculos en vivo con escenas pornográficas en que participaren dichos menores. En la misma pena incurrirá el que distribuyere imágenes pornográficas cuyas características externas hiciere manifiesto que en ellas se ha grabado o fotografiado la exhibición de menores de dieciocho años de edad al momento de la creación de la imagen. Será reprimido con prisión de un mes a tres años quien facilitare el acceso a espectáculos pornográficos o suministrare material pornográfico a menores de catorce años.”; pero el problema reside en saber si respondería también el "ISP" de dicha información. Sobre este último tema hay dos opciones a) Buscar la equiparación entre el ISP y el editor. Los ISP deben responsabilizarse de los contenidos que publican al igual que los editores lo hacen con sus obras, mediante algún tipo de registración de marca, similar o igual a la que se utiliza para otros productos. b) Otros asemejan al ISP con un librero, el cual, no puede controlar el contenido de las obras que le llegan a su establecimiento, ya que lo hacen en grandes cantidades y su control se torna prácticamente imposible. Ante estas dos posiciones se llega a un criterio intermedio, en principio el proveedor del servicio de Internet no respondería de aquella información sobre la cual no tiene control. Respondería sí teniendo conocimiento del contenido ilícito no hace nada al respecto. Por ello, se vuelve a arribar a la conclusión de que la intervención estatal debe ser mínima. En general se apuesta más a adoptar mecanismos de autorregulación y a la cooperación entre los estados. En este mismo Código tenemos también el Art.129.que expresa:(Texto según Ley 25.087).”Será 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 años la pena será de prisión de seis meses a cuatro años. Lo mismo valdrá, con independencia de la voluntad del afectado, cuando se tratare de un menor de trece años.”
En definitiva, la cuestión planteada en el presente trabajo debe reducirse a determinar cuál de los diversos intereses jurídicos tutelados, y en conflicto, deberá protegerse del otro. Si se concluyera que debe primar el derecho a la libertad de expresión, la consecuencia directa de ello sería la no regulación del tema. Si por el contrario se concluye que debe primar la protección de la dignidad humana, se torna necesario la regulación del tema, debiéndose establecer restricciones a la producción y al acceso de aquellos contenidos e ideas que de una forma u otra atenten contra los valores que dicha dignidad involucra.

VII.        Marco Jurídico aplicable

A los efectos de dirimir en forma válida el conflicto de intereses enunciado precedentemente, uno de los elementos esenciales es la consideración del conjunto de normas que resulten aplicables al tema. Sin perjuicio de ello, como veremos más adelante, la solución final del conflicto deberá contemplar también el aspecto ético del problema; ello se nos presenta incluso como un mandato del ordenamiento jurídico, por cuanto las propias normas vigentes insertan un componente ético a la hora de definir los derechos, deberes y garantías fundamentales del Hombre.

VII.1.      Constitución Nacional

En primer lugar, debemos tener en cuenta que el Preámbulo de la Constitución anuncia el espíritu de libertad que inspirará los derechos, deberes y garantías establecidos en la misma. Este será un elemento importante a la hora de analizar el sentido de las normas aplicables en la materia.

Asimismo, los Arts. 14, 19, 32 y 42 establecen una serie de derechos que apuntan en primera instancia hacia el principio de libertad en todo lo relacionado con la comunicación y recepción de ideas e información. Por otra parte, el art. 75 establece una serie de pautas que deberán ser tomadas en cuenta por el Estado y la familia al definir los planes de educación del menor. En tal sentido, se destaca el otorgamiento de rango constitucional a los Tratados de Derechos Humanos, cuyo contenido deberá signar la voluntad del legislador.

Art. 14 – Consagra, entre otros derechos fundamentales, la libertad de expresión y de enseñanza, así como el derecho a aprender.   

Art. 19 – menciona que “Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están sólo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. ...”

Art. 32 – Consagra la libertad de imprenta.
Art. 42 – Se establece que los consumidores y usuarios tienen derecho a elegir libremente los bienes y servicios a consumir, así como la educación para el consumo.

Art. 75.19 - Al Congreso le compete lo conducente al desarrollo humano y sancionar leyes de base para la educación, que contemplen y aseguren la  responsabilidad indelegable del Estado y la participación de la familia y la sociedad. 

Art. 75.22 – Se le da rango constitucional a los Tratados de DDHH.

Art. 75.23 – Al Congreso compete legislar y promover medidas de acción positiva que garanticen el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por los Tratados de DDHH y en particular, entre otros, los  que reconocen los derechos de los niños.

Los mencionados artículos 14, 19, 32 y 42 de nuestra Carta Magna, han servido como base fundamental para el dictado del Decreto 1279/97, resultando interesante a los fines del debate en cuestión transcribir algunos de los conceptos vertidos en los Considerandos del referido Decreto como por ejemplo cuando dice: "Que el servicio de Internet permite a los habitantes de la República Argentina acceder a un amplio intercambio de información y centro de datos mundiales sin censura previa. "Que Internet es un medio moderno, por el cual la sociedad en su conjunto puede V expresarse libremente, como asimismo recabar información de igual modo." "Que el proceso tecnológico permite en la actualidad procesar, almacenar, recuperar y transmitir información en cualquiera de sus formas, tanto oral como escrita, visual, acortando las distancias físicas y convirtiéndose en un recurso que modifica en forma revolucionaria el modo de informarse, trabajar, aprender y enseñar." fiQue en tal sentido el Gobierno Nacional favorece y fomenta el desarrollo de este servicio en todo el país para remover los obstáculos que frenen su crecimiento, pero sin interferir en la producción creación y / o difusión del material que circula por Internet de conformidad con el actual marco regulatorio." "Que en este sentido, la Corte Suprema de estados Unidos de América se ha pronunciado en el caso "Reno Attorney General of United States vs. American Civil Liberties de fecha 26 de Junio de 1997", al decir ...no se debería sancionar ninguna ley que abrevie la libertad de expresión ... la red Internet puede ser vista como una comunicación mundial sin barreras. Es por ello que el gobierno no puede a través de ningún medio interrumpir esa conversación ... como es la forma más participativa de discursos en masa que se hayan desarrollado, la red de Internet se merece la mayor protección ante cualquier intromisión gubernamental." " Que la presente reforma de 1994 ha incorporado al texto de la Constitución nacional, los Tratados Internacionales, entre ellos el Pacto de San José de Costa Rica, Convención Americana de derechos Humanos, aprobada por la Ley n° 23.054, que en su artículo 13 inciso 1ro, contempla el derecho de toda persona a la libertad de pensamiento y expresión, declarando como comprensiva de aquella "la libertad de buscar, recibir y difundir información e ideas de toda índole, sin consideración de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artística o por cualquier otro procedimiento a su elección." V Por ello se Decreta: ARTICULO PRIMERO: DECLÁRESE QUE EL SERVICIO DE INTERNET SE CONSIDERA COMPRENDIDO DENTRO DE LA GARANTÍA CONSTITUCIONAL QUE AMPARA LA LIBERTAD DE EXPRESIÓN, CORRESPONDIÉNDOLE EN TAL SENTIDO LAS MISMAS CONSIDERACIONES QUE A LOS DEMAS MEDIOS DE COMUNICACIÓN SOCIAL.- Artículo 2do de Forma.- Cabría señalar que el mencionado Decreto es la resultante de una efusión entusiasta y a la vez desmesurada ante las prestaciones positivas de internet, o bien el apoyo
2.2
Tratados de DDHH

Los Tratados de DDHH ratificados por Argentina tienen rango constitucional. No derogan la Primera Parte de la Constitución, sino que la complementan en cuanto a los derechos y garantías reconocidos en ella.

En orden cronológico

a)
Declaración Americana de los Derechos del Hombre (2/5/48)

En el Preámbulo de este Tratado se destaca la moral como un elemento esencial de la cultura, y el deber de los hombres de respetarla.

Consagra el derecho a la educación inspirada en principios de libertad y moralidad (art. 12), conjuntamente con el deber de educar a los hijos (art. 30)

b)
Declaración Universal de DDHH (10/12/48)

Consagra la libertad de opinión y expresión (art. 19) y el derecho a la educación con respeto a los DDHH, y de los padres de escoger la educación de los hijos (art. 26).

Cabe destacar que se establece que la libertad de expresión incluye la libertad de recibir y difundir información, por cualquier medio.

c)
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (16/12/66)

Consagra la libertad de expresión pero con restricciones para proteger, entre otros, el orden y la moral públicos (art. 19). 

Estableciéndose aquí también que dicho derecho incluye la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda índole, sin fronteras, a través de cualquier procedimiento.

d)
Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (16/12/66)

Consagra la protección de la familia y el menor  (art. 10) y el derecho del niño a la educación (art. 13).

En lo que respecta a la protección de niños y adolescentes, se hace referencia expresa a su protección contra trabajos nocivos para su moral y salud. Y en cuanto a la educación del niño, se establece que el objetivo de la misma debe ser el pleno desarrollo de la personalidad humana y el sentido de su dignidad y el respeto de los DDHH y las libertades fundamentales.

e)
Pacto de San José de Costa Rica (22/11/69)

Consagra la libertad de pensamiento y expresión (art. 13) conjuntamente con la protección de la familia y el menor (art. 17 y 19).

Respecto al alcance de la libertad de expresión, debemos señalar que la misma es idéntica a la establecida en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. 

En lo que refiere a la familia, se señala que su protección es necesaria por ser el elemento natural y fundamental de la sociedad.

f)
Convención sobre los Derechos del Niño ((20/11/89)

El Preámbulo reconoce que el niño, por su falta de madurez física y mental, requiere de cuidados y asistencia especiales y a la familia como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento del niño, por lo que la familia también requiere de esa protección especial.

Este Tratado tiene como objetivo la regulación de los derechos del niño y deberes de los progenitores, consagrando entre otros:

· Libertad de expresión del niño, incluyendo el derecho a buscar, recibir y difundir información e ideas; libertad que podrá ser sujeta a restricciones que por ley se establezcan para el respeto a los derechos y la reputación de los demás y para proteger la salud, la moral y el orden públicos (art. 13)

· Derecho y deber de los padres de guiar al niño en el ejercicio de su derecho conforme a la evolución de sus facultades (art. 14).

· Se reconoce la importante función que desempeñan los medios de comunicación, debiendo los Estados velar por que el niño tenga acceso a información y material procedentes de diversas fuentes, especialmente aquella información que pueda contribuir a su bienestar social, espiritual y moral y previéndose la elaboración de directrices que lo protejan contra toda información y material perjudicial para su bienestar (art. 15).

· Responsabilidad de los padres en la crianza y desarrollo del niño (art. 18).

· Los Estados adoptarán medidas apropiadas para proteger al niño contra todo perjuicio o abuso físico o mental, incluido el abuso sexual (art. 19).

· Derecho del niño a la educación, a cuyos efectos, entre otros, el Estado deberá adoptar medidas adecuadas para velar por que la disciplina escolar se administre en forma acorde con la dignidad humana (art. 28)

· Se establece la cooperación internacional en cuestiones de educación (art. 28)

· En el art. 29 se establece que la educación del niño debe encaminarse a:


1. Desarrollar la personalidad, aptitudes y capacidad mental y física del niño


2. Inculcarle el respeto a los DDHH y las libertades fundamentales


3. Inculcarle el respeto de sus padres y sus valores


4. Asumir una vida responsable en una sociedad libre

· Los Estados se comprometen a proteger al niño contra toda forma de explotación y abuso sexual, incluyendo su explotación en espectáculos o materiales pornográficos (art. 34).

2.3
Normas de rango legal

a)
Código Civil

El Código Civil, al regular la patria potestad, establece la obligación y el derecho de los padres de proteger, formar integralmente, criar, educar de acuerdo a su condición y fortuna y corregir al menor (art. 264, 265 y 278). De esta norma se derivará el protagonismo de los padres en la definición del tema objeto del presente trabajo.

b)
Código Penal

Dentro del capítulo sobre los delitos contra la honestidad, el art. 128 tipifica como delito la edición, exposición y distribución de material obsceno.

2.4
Decretos del Poder Ejecutivo

a)
Decreto 554/97

Declara de interés nacional el acceso a Internet, siendo de interés para el Estado el desarrollo y la expansión de la Internet. También establece que la Autoridad de Aplicación deberá fomentar su uso como soporte de actividades educativas, culturales, informativas y recreativas. 

b)
Decreto 1279/97

Declara que el servicio de Internet es una forma de prensa escrita y que, como tal, está comprendido dentro de la libertad de expresión protegida por la Constitución.

2.5
Res. 1235/98

Los considerandos de esta norma incluyen un concepto de valor fundamental para el presente trabajo, por lo que hemos considerado oportuno su reproducción textual:

“... el rol de los padres y educadores en acompañamiento de los menores de edad en el aprovechamiento, descubrimiento y utilización de los beneficios de Internet es insustituible a la hora de adoptar cualquier tipo de reglamentación, advertencia o tecnología existente hasta la actualidad.”

En la parte resolutiva, establece la obligación de incluir en las facturas emitidas por los proveedores de Internet, una leyenda que diga que el Estado no controla la información disponible en Internet, recomendándose a los padres ejercer el control de los contenidos que consuman los hijos, utilizando para ello programas de bloqueo.

IV.
Consideraciones éticas

Tal como señaláramos anteriormente, es imposible llegar a una conclusión válida sin tener en cuenta las consideraciones de índole moral presentes en este tema.

Decíamos que la Constitución Argentina establece que entre las competencias del Congreso está lo conducente al desarrollo humano, así como sancionar leyes base para la educación que contemplen la responsabilidad indelegable del Estado y la participación de la familia y la sociedad. De ello se desprende un alto sentido ético que los constituyentes dieron a la función legislativa, al valorizar la participación de la familia en primera instancia y de la sociedad y el Estado en forma subsidiaria, en la formación del niño. Esta misma concepción, que asigna a la familia un rol fundamental dentro de la estructura social en general y en la formación del menor en particular, está presente también en el Pacto de San José de Costa Rica y en la Convención sobre los Derechos del Niño.

Por otra parte, todos y cada uno de los diversos Tratados Internacionales que Argentina ha ratificado en materia de DDHH, tienen un alto contenido moral y ético. Es así que, prácticamente en todas estas convenciones, se establece como premisa fundamental la protección de la dignidad y el desarrollo de la personalidad humana. La Convención de los Derechos del Niño establece que éste es uno de los objetivos fundamentales hacia los cuales se deberá encaminar la educación del menor. Y la Declaración Americana de los Derechos del Hombre, por su parte, establece que los principios de libertad y moralidad deberán inspirar la educación del menor, considerando la moral como un elemento esencial de la cultura.  Asimismo, tanto en el Tratado de Derechos Civiles y Políticos como en el Pacto de San José de Costa Rica y la Convención sobre los Derechos del Niño, si bien se consagra la libertad de expresión (en el último caso, libertad de expresión del niño), se establece que la misma podrá ser sujeta a restricciones por ley con la finalidad de proteger, entre otros, la moral y el orden públicos. Finalmente debemos destacar asimismo que la Convención sobre los Derechos del Niño reconoce la importante función que desempeñan los medios de comunicación, imponiendo a los Estados la obligación de velar por que el niño tenga acceso a la información, especialmente a aquella que pueda contribuir a su bienes social, espiritual y moral, y previéndose la protección del menor contra la información que pueda resultar perjudicial para su bienestar.

Del conjunto de principios a que hemos hecho referencia en forma resumida, se desprende el interés de los convencionales en la protección de los valores morales. De las normas consagradas surge que se procura la incorporación de los valores y virtudes al Hombre desde su infancia. Ello es muy lógico y comprensible, si tenemos en consideración que los mismos se adquieren por reiteración de hábitos y que este proceso, que hace a la formación de la personalidad humana, lleva toda la vida. En dicho proceso juega un papel fundamental la educación que el niño reciba, tanto en el hogar como en la escuela. He aquí el valor ético de los Tratados de Derechos Humanos.

V.
Las alternativas posibles

Teniendo en consideración las características de Internet y los perjuicios que puede ocasionar a los menores el acceso que a través de ella tengan a determinada información, conjuntamente con el marco normativo aplicable, se puede concluir que existen tres escenarios posibles desde los cuales abordar el tema objeto del presente trabajo.

1.
Puede que se haga primar, por sobre toda otra consideración, la libertad de expresión (entendida en su más amplio sentido). Ello implicaría la protección legal, por un lado, de todo tipo de publicaciones que se realicen a través de Internet, incluso la de contenido pornográfico u obsceno. Sin censura. Y, desde la óptica del menor, el libre acceso a Internet, sin restricciones ni controles tendientes a excluir el acceso a aquellas páginas con determinado contenido. Esta óptica sería defendible, en primer lugar, por ser una de las formas de manifestación de la libertad, uno de los principios más esenciales de la sociedad moderna. Pero además sería también defendible a partir de los grandes beneficios que la Internet acarrea a la población, como ser la facilidad de comunicaciones entre usuarios que se encuentran en lugares distantes, así como el acceso a un caudal de información prácticamente infinito, en forma muy rápida, eficiente y de costo relativo.

Esta óptica nos merece una reflexión vinculada al principio de libertad que la inspira. La libertad es una de las condiciones que caracterizan al ser humano. Pero el ser humano es libre porque  razona; o mejor dicho, el ser humano sólo es libre si razona. La libertad le otorga al individuo la posibilidad de elegir entre distintas opciones. Pero para que un individuo pueda gozar de la facultad de elegir, debe tener también la facultad de responsabilizarse por las consecuencias de sus actos. No es concebible la libertad sin responsabilidad. Por lo tanto, los menores, al no haber alcanzado aún la madurez necesaria para comprender cabalmente las consecuencias de sus acciones, no pueden ser plenamente responsables ni, por ende, libres. Sin embargo el menor, a medida que va creciendo, va desarrollando su intelecto y su voluntad. Por lo tanto, sería razonable ir aumentándole paulatinamente la cuota de liberta y de elección que pueda administrar por sí mismo. Lo correcto es protegerlo y prepararlo para que se desempeñe libremente al llegar a la adultez, y no es correcto otorgarles una libertad plena, sin restricciones, antes de que esté preparado para asumirla.
2.
Una segunda opción, es que se priorice la facultad y obligación de los padres de educar a sus hijos por sobre la libertad de expresión de éstos. Esa facultad y obligación que tienen los padres de educar a sus hijos es un componente esencial de la patria potestad, la cual es un instituto reconocido a los padres en todas las legislaciones modernas.  Tal como vimos, esa educación del menor deberá estar basada en principios de moralidad, y dirigirse a la formación y desarrollo de su personalidad, a los efectos de su adecuada inserción en la sociedad en la que deberá vivir. 

Y la educación del menor no solo incluye la transmisión de información y conocimientos. Sino que además, dicha educación debe proveer al menor de las armas necesarias para que a lo largo de toda su vida pueda realizar elecciones, permanentemente, discerniendo para ello entre el bien y el mal. Por lo tanto, no es suficiente darle los conocimientos; es necesario instruir al menor para que obtenga la información por sí mismo. En tal sentido, entre otras habilidades, se debe educar al menor en el uso de la Internet, tecnología que debe considerarse como un arma de doble filo, por cuanto acarrea tanto beneficios como perjuicios. Es por ello que se le debe enseñar al niño a buscar la información que realmente le sea útil, y rechazar aquellas informaciones que, aunque la tecnología le de fácil acceso a las mismas, no sean beneficiosas para él. Este sería el caso de las páginas pornográficas, así como aquellas que fomentan el odio racial o la discriminación.

Sin embargo, como decíamos, la formación es un proceso que lleva toda la vida. Y es por ello que mientras el menor no tenga la madurez necesaria para discernir y realizar una correcta elección de la información que recibe, es fundamental la presencia y el rol protector a ejercer por los padres, quienes deberán controlar la información que reciba el menor hasta tanto alcance un grado de discernimiento que le permita ser selectivo por sí mismo. 

Por lo tanto, en este segundo escenario, propondríamos que la regulación del Estado estableciera la obligación de los padres (así como tutores y educadores) de controlar y dirigir al menor en el acceso a la información (en este caso, vía Internet), como parte del ejercicio de la patria potestad. La implementación de ello debería realizarse a través de la educación del mayor en el uso de las nuevas herramientas que la tecnología ha puesto y ponga en el futuro a disposición de los individuos, instruyéndolo asimismo en la utilización de los softwares que ya existen como mecanismos de filtro. Ello permitiría a los padres, tutores y educadores, establecer sus propios criterios y seleccionar en forma preliminar la información a la que el menor pueda acceder en cada etapa de su crecimiento. En otras palabras, serían los padres y no el menor, ni el Estado los que decidan qué es lo adecuado para sus hijos, ejerciendo de esta manera lo que se puede denominar como autocontrol.
3.
Una última opción, es que se priorice la defensa de los valores morales, no sólo por sobre la libertad de expresión, sino también por sobre la libertad de los padres de dirigir y elegir la educación que considere apropiada para sus hijos.
En este escenario, sería el propio Estado o los organismos que éste establezca, los que realizarían la selección de la información a la que el menor puede acceder, censurando o inhibiendo el acceso a aquella información que no consideren adecuada.  Se puede decir que éste sería un mecanismo mucho más eficaz que el establecido en el escenario anterior, el cual dependía exclusivamente de la voluntad de los padres. Existen tecnologías que permiten seleccionar al usuario que acceda a la información. Sin embargo, consideramos que las mismas atentan contra la libertad de expresión del individuo mayor de edad y que, por lo tanto, sí tiene el derecho a acceder libremente a la información, ya que estos mecanismos filtran el acceso a partir de la identificación del usuario. La utilización de estos mecanismos que requieren la identificación del usuario (por ej. a través del uso de una tarjeta de crédito) inhibiría el acceso a la información por parte de aquellos individuos que no quieran darse a conocer o que no puedan identificarse, en el caso de que se requiera utilizar una tarjeta de crédito, y no la tengan.

Cabe asimismo señalar aquí otro mecanismo que el gobierno de Estados Unidos quizo imponer al dictar la CHIPA (Children Internet Protection Act).  Dicha norma establecía que las bibliotecas públicas que quisieran beneficiarse por un subsidio estatal, deberían incorporar a todas sus computadores, un software de filtrado. El objetivo perseguido era evitar que los menores que utilizaran las computadoras de las bibliotecas públicas para navegar por Internet, no pudieran acceder a las páginas que fueran catalogadas como obscenas. Sin embargo, algunos miembros de la ACLU entablaron una acción de inconstitucionalidad, por considerar que ello violaba la Primer y la Quinta Enmiendas. El fundamento esgrimido era básicamente que se restringía la libertad de expresión tanto de adultos como de menores (ejercida a través de sus padres), ya que al establecerse estos filtros, se inhibía el acceso a la información de todo individuo que utilizara las computadoras públicas para navegar por Internet; ello incluye tanto a los menores que concurran sólos, como los menores asistidos por sus mayores. Y además, a los adultos, ya que al existir un filtro, deberán identificarse inevitablemente, si quieren entrar en las páginas “filtradas”; lo que viola el derecho del individuo que busca la información, al anonimato. Pero adicionalmente se utilizó otro argumento que nosotros consideramos también muy importante y que debe ser tomado en cuenta en nuestro caso. Y es que, al instrumentarse programas de filtrado que serán insertados en la computadora pública, se utilizan métodos relativamente objetivos, que dependerán  del criterio de selección de quien los aplica (normalmente estableciendo categorías en base al uso de determinados términos o frases). Por lo general, quien lo aplique no será un técnico o especialista en el tema, de lo que resultará que quedarán incluidas en las categorías “filtradas” muchas páginas que no necesariamente sean pornográficas u obscenas. Por ejemplo, podrían quedar incluídas páginas referidas al cancer de mama, a los métodos anticonceptivos y a las enfermedades de transmisión sexual. En definitiva, la utilización de estos métodos podría dejar fuera del alcance del usuario de la biblioteca (mayor o menor de edad), páginas de alto valor educativo. Consideramos que este elemento se debe tener en cuenta a la hora de determinar la solución que se deba implementar en Argentina.

Finalmente debemos recordar que, como la Internet trasciende fronteras, aún si el gobierno de los Estados regulara e impusiera el uso de filtros a los proveedores de Internet locales, ello no sería suficiente para inhibir el acceso de los menores argentinos para acceder a Internet. Esto se debe, lógicamente, a una cuestión de jurisdicción; tengamos bien presente que el Estado argentino no tiene competencia para imponer tal medida sobre los proveedores del exterior. Por lo tanto, la única forma de lograr que la medida adoptada trascendiera fronteras, sería a través de la cooperación y negociación internacional. Sin embargo, este mecanismo sería eficiente sólo si las autoridades de los demás Estados compartieran con Argentina la óptica desde la cual ésta considerase la solución del problema.

� Definiciones tomadas del Diccionario General de la Lengua Española, salvo lo relacionado a Internet.





