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Resumen

La reflexién sobre la pornografia en el marco del ejercicio de derechos fundamentales puede
efectuarse desde distintas perspectivas, sea desde el andlisis de los derechos sexuales y la
dimension que se dé al consentimiento en el ejercicio de los mismos, sea desde el angulo del
derecho al libre desarrollo de la personalidad tanto de quienes consumen como de quienes
producen pornografia, sea desde el enfoque del ejercicio del derecho a la libertad de expresidn,
en tanto se considere la pornografia como un mensaje que se difunde a través de un
determinado canal. El presente trabajo pretende atender a la Gltima de las perspectivas citadas,
utilizando como fuente principal de la argumentacion el comentario de la STEDH
PRYANISHNIKOV v. RUSSIA, de 10 de septiembre de 2019. Asi, se analiza si la creacion y difusiéon
de pornografia puede ser considerada como ejercicio del derecho a la libertad de expresién en
sentido amplio, lo que incluiria también la libertad de creacién artistica y, en caso afirmativo,
cuales son los limites que es posible aceptar respecto del ejercicio de este derecho. Este
planteamiento nos llevara a detenernos en la definicién del ambito aceptable de proteccion de
la moral publica o los derechos de terceros, especificamente cuando se trata de personas en
situacién de particular vulnerabilidad como los menores.

Abstract

Reflection on pornography in the context of the exercise of fundamental rights can be carried
out from different perspectives. Either from the analysis of sexual rights and the importance of
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consent in the exercise of these rights. Either from the approach of the right to free development
of the personality of consumers or of those who produce pornography. Or from the examination
of the exercise of the right to freedom of expression, provided that pornography is considered
as a message that is disseminated through a certain channel. This paper aims to address the last
of the above-mentioned perspectives. For this purpose, the deductive method is used, using as
the main source of argumentation the commentary of the PRYANISHNIKOV v. RUSSIA judgment
by the European Court on Human Rights (ECHR) of September the 10", 2019. Thus, it is analyzed
whether the creation and dissemination of pornography can be considered an exercise of the
right to freedom of expression in a broad sense, which would also include the freedom of artistic
creation. If the answer is affirmative, the limits that can be accepted with respect to the exercise
of this right will be analyzed. This approach will lead us to consider the definition of the
acceptable scope of protection of public morale or the rights of third parties, when it comes to
people in a particularly vulnerable situation such as minors.

Palabras clave: Informacién clasificada. Espafia. Derecho de acceso. Informaciéon publica.
Anteproyecto de ley. Secretos oficiales.

Key words: Classified information. Spain. Right of access. Public information. Preliminary draft
bill. Official secrets.

1.Razdn de ser del tema escogido para el estudio

El debate acerca de si la pornografia debe ser tratada como un mensaje creativo sujeto a los muy
someros limites de la libertad de expresidn, o debe recibir una consideracion distinta, habida
cuenta del contenido del mensaje, se ha acentuado en los ultimos tiempos por dos razones
basicas: a) la expansion de la produccién audiovisual de contenido pornogréfico, que se ha visto
exponencialmente incrementada en la linea de lo sucedido con la produccion audiovisual en
general; y b) la accesibilidad de la producciéon de porno a consumidores de todas las edades
gracias al desarrollo de internet y a la creacidn de plataformas especificas de difusién (y creacion)
de pornografia. Pero, ademas, la diversificacion del discurso feminista y la reflexién abierta e
inacabada sobre el consentimiento femenino respecto del control y la autodeterminacion sobre
el cuerpo y la sexualidad de las mujeres ofrecen un campo de analisis sumamente inspirador.

Los cambios sociales y econdmicos que describen los tres ejes expuestos y que son notables no
han tenido apenas impacto, en cambio, en la aproximacidn que la jurisprudencia de derechos
hace a la produccién y difusion del mensaje pornografico. Desde la sentencia de la Corte
Suprema de Estados Unidos Miller v. California, del afio 1973, se sigue analizando la pornografia
como un tipo de mensaje inscrito en las férmulas de creacidn artistica, y cualquier limite a la
difusién de esta viene analizado desde el canon de la injerencia sobre la libertad de expresion
(primera enmienda de la Constitucidon de Estados Unidos, art. 10 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos -CEDH-, o art. 20 de la Constitucidn Espafola). Exactamente esto hace el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la sentencia que resuelve el asunto Pryanishnikov c.
Rusia de 10 de septiembre de 2019 (asunto num. 25047/05),) uno de los pocos
pronunciamientos -y el mas reciente- del Tribunal de Estrasburgo sobre la temética.?

El interés de la sentencia Pryanishnikov no radica en el contenido de la fundamentacién juridica,
sino en el voto particular del magistrado Pinto de Alburquerque, que resalta las cuestiones no
resueltas por la decision adoptada por la seccion tercera del TEDH, identificando asi la necesidad
de modificar el paradigma clasico utilizado para evaluar la injerencia sobre la libertad de
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expresion cuando se establecen limites a la difusidon de pornografia, bien desde el ambito del
derecho administrativo, a través de la no concesidon de licencias de difusién, bien desde la
actuacién del derecho penal.

En las siguientes paginas, y sobre la base de la sentencia y los votos en el asunto
Pryanishnikov c. Rusia, se traza una reflexion inacabada sobre la necesidad de introducir nuevos
elementos de analisis en el canon de control de los posibles limites a la libre difusién de las
creaciones pornograficas.

2.El caso

Los hechos sometidos a juicio del Tribunal de Estrasburgo por el sefior Sergey Viktorovich
Pryanishnikov se pueden exponer de forma sumamente sencilla.

El recurrente, instalado en San Petersburgo, desarrolla en Rusia su actividad profesional
como productor cinematografico y es titular de los derechos de copia y distribucién de mas de
1500 peliculas erdticas (aunque en un momento dado se pone en duda de si se trata de
producciones erdticas o pornograficas) todas ellas autorizadas para su distribucion entre
mayores de 18 afios. En el afo 2003, simultdneamente a una incursidn del sefior Pryanishnikov
en politica local, este solicité una licencia de distribucidn cinematografica al Ministerio de
Prensa, Radiodifusion y Medios de Comunicacidn para poder comercializar el material de cuyo
copyright disponia. Esta licencia se regulaba, en aguel momento, en el art. 17(86) de la Ley n®
128-FZ, de 8 de agosto de 2001, sobre la concesién de licencias de determinadas actividades,
una regulacién administrativa modificada posteriormente hasta en dos ocasiones. La ordenacion
aplicable al caso preveia la posibilidad de denegacidon de licencia si la solicitud contenia
informacion falsa o tergiversada, o si el solicitante o el objeto de la solicitud no cumplian los
requisitos y condiciones de concesién de licencias, y la autoridad administrativa entendié que
esto sucedia en el caso de la solicitud de Pryanishnikov, razén por la que se deniega.

El argumento para el rechazo fue doble. De un lado se alegaba que el solicitante estaba
siendo investigado por “produccidn, publicidad y distribucion ilegales de material erético y
pornografico y peliculas», un delito tipificado en el art. 242 del Cédigo Penal y punible con multa
y hasta dos afios de prision, de modo que la solicitud contenia informacidn tergiversada. De otra
parte, la autoridad gubernativa consideré aplicable al caso el parrafo 1 del articulo 14 de la Ley
de garantias bdasicas de los derechos del nifio en la Federacién de Rusia (N2 124-FZ, de 24 de julio
de 1998), que exige a las autoridades de la Federacidén de Rusia adoptar medidas para proteger
a los nifios de la informacién, la propaganda y la incitacién perjudiciales para su salud o su
desarrollo moral y espiritual, incluyendo la pornografia entre esas incitaciones dafiinas.

Recurrida esta decision, el Tribunal de Comercio de Moscu la confirmdé mediante
resolucion de 20 de mayo de 2004, reiterando los motivos de la resoluciéon administrativa, esto
es, oponiendo a la concesién de la licencia la proteccidn de la infancia y argumentando sobre Ia
imposibilidad de dilucidar en aquel momento procesal si el recurrente estaba implicado en la
produccidn ilegal de peliculas pornogréficas, y ello en la medida en que no se habia cerrado la
investigacion penal. La resolucidn judicial de instancia fue confirmada en apelacién y en casacion,
quedando de este modo cerrada la via judicial nacional. En algin momento posterior, aunque
este extremo no queda suficientemente claro, se cierra el proceso penal sin cargos contra el
sefor Pryanishnikov.
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El 15 de junio de 2005 se planted la demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
alegdndose la lesion del art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, esto es, la libertad

de expresion.

3.Los argumentos de la sentencia estimatoria

Los argumentos del Tribunal de Estrasburgo para estimar la demanda siguen el canon de
enjuiciamiento cldsico del TEDH (determinacidén de la existencia de una injerencia en el derecho
invocado; apreciacion sobre si la injerencia esta prevista por la ley; definicién del fin legitimo
perseguido por la injerencia; concrecidn sobre si la injerencia es necesaria en una sociedad
democratica), por lo que la sentencia no aporta grandes innovaciones desde la perspectiva
metodoldgica.

i) En primer lugar, el Tribunal califica la difusidon de material audiovisual en el ambito de
la creacidn artistica y, desde ahi, examina la libertad de creacién artistica como una dimension
de la libertad de expresién, tal y como se viene haciendo por la jurisprudencia del TEDH desde
la sentencia Miiler y otros c. Suiza, de 24 de mayo de 1988.3 Por tanto, entiende la Corte que los
limites impuestos por las autoridades rusas a la difusién de peliculas de contenido pornografico
son limites impuestos a la libertad de expresion (art. 10 CEDH), en su vertiente de la libertad de
creacion artistica. Esta categorizacién va en la misma linea de lo resuelto en la STEDH Kaos GL v.
Turquia, de 22 de noviembre de 2016 (asunto num. 4982/07).*

Este reconocimiento no impide asumir la potencial existencia de limites al ejercicio del
derecho de libre creacidn artistica. El parrafo 2 del art. 10 CEDH asume, en este sentido, que el
ejercicio de las libertades informativas (integradas por el derecho a la informacién y la libertad
de expresion),

podrd ser sometido a ciertas formalidades, condiciones,
restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democrdtica, para la
seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad
publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la
reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion
de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y
la imparcialidad del poder judicial.

Adicionalmente, invocando el Ultimo inciso del art. 10.1 CEDH, el Tribunal acepta que los
Estados puedan someter la difusidon de contenidos audiovisuales a un sistema de concesién de
licencias, y que estas podran

supeditarse a cuestiones tales como la naturaleza y los objetivos
de una empresa de radiodifusion, television o cine, su audiencia
potencial a nivel nacional, regional o local, los derechos y
necesidades de un publico especifico y las obligaciones derivadas
de los instrumentos juridicos internacionales. Esto puede dar
lugar a interferencias cuyos objetivos sean legitimos con arreglo
a la tercera frase del apartado 1, aunque no correspondan a
ninguno de los objetivos establecidos en el apartado 2.
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En otras palabras, el Tribunal reconoce que se puede someter la concesidn de la licencia de
radiodifusién a condiciones como la proteccion de la salud o la moral, la prevencién del delito o
la proteccion de derechos ajenos, siempre y cuando se den el resto de las condiciones legal o
jurisprudencialmente impuestas a las interferencias en el ejercicio de los derechos, esto es, la
previsién legal, la concurrencia del fin legitimo invocado y la necesidad de la medida en una
sociedad democratica. En suma, la negativa a expedir una licencia de reproduccién de peliculas
erdticas o pornograficas equivale a una injerencia en la libertad de expresién del titular del
derecho, debiendo evaluarse si se trata de una injerencia que tenga cobertura en los apartados
1y 2 del art. 10 CEDH.

ii. Desde este punto de la argumentacion el Tribunal asume que concurre una prevision
legal para someter a limitacién la concesidn de licencias, haciendo referencia al art. 17(86) de la
Ley n? 128-FZ, de 8 de agosto de 2001, y al art. 14 (1) de la Ley de Garantias basicas de los
derechos del nifio en la Federacion Rusa, y se detiene en la consideracién sobre el fin legitimo
perseguido con la limitacién, esto es, la proteccion de la moral.

En este aspecto el TEDH acepta que no existe un criterio europeo univoco aplicable,
porgue reconoce que la tolerancia moral respecto de la pornografia depende del contexto
cultural y ético, que varia de unos Estados a otros del Consejo de Europa. Asi, la sentencia
reconoce que

por lo que se refiere a la proteccion de la moral, no es posible
encontrar en el ordenamiento juridico y social de los Estados
contratantes una concepcion europea uniforme de la moral. La
vision de las exigencias de la moral varia de un tiempo a otro y
de un lugar a otro, especialmente en nuestra era, caracterizada
por una evolucion de largo alcance de las opiniones sobre el
tema (§ 53).

Por tanto, no valora si el fin es legitimo o no, sino que asume su legitimidad
amalgamandolo con la cuestion relativa a la proteccion de la infancia.

Esto significa que, aunque la proteccién de la moral puede ser invocada como fin legitimo
para justificar la injerencia en los discursos de todo tipo, también en los artisticos, los Estados
gozan de un amplio margen de apreciacion a este respecto, en particular, al tratarse de materia
de “moral sexual” donde la deferencia hacia las autoridades nacionales es particularmente mas
amplia que en lo que hace, por ejemplo, a la libertad de expresidn en materia politica. Sin
perjuicio de lo dicho, el margen de apreciacidn nacional no es ilimitado y se puede sujetar a
examen del TEDH. Dentro del analisis relativo a como los Estados hacen uso del margen de
apreciaciéon nacional, el Tribunal suele tomar en cuenta la existencia de diversas culturas,
religiones, civiles o filoséficas dentro de un mismo Estado (véase STEDH Kaos GL c. Turquia, § 49)
y tiene, por regla general, una especial solicitud con las autoridades patrias que estdn en
contacto directo con esa diversidad nacional y pueden pronunciarse de modo mds certero
teniendo en cuenta la idiosincrasia de cada pais. Teniendo en cuenta tal realidad, el Tribunal se
limitara a evaluar si la injerencia sometida a juicio correspondié a una necesidad social
imperiosa, si fue proporcional al fin legitimo perseguido y si las razones aducidas por las
autoridades nacionales para justificarla fueron relevantes y suficientes (siguiendo aqui la STEDH
Open Door y Dublin Well Woman c. Irlanda,® § 70).
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iii. Asi, en el tercero de los pasos de aplicacion del canon, es donde el TEDH cifra su decisidon
estimatoria con una argumentacion ciertamente superficial, porque se limita a considerar las
razones aducidas por las autoridades nacionales para justificar la injerencia en la libertad de
expresion, sin formular juicio alguno sobre la proporcionalidad de la limitacién al fin perseguido
o sobre la necesidad social imperiosa relacionada con la limitacién de la distribucién de
pornografia.

A la hora de evaluar la necesidad de la injerencia identificada, en el marco de una
sociedad democrdtica, el Tribunal no concluye si la denegacién de licencia fue o no proporcional,
en si misma considerada, a la finalidad de proteccién de la infancia o a la proteccion de la moral,
sino que se limita a constatar que los tribunales internos no han aportado datos que permitan
valorar si la medida era necesaria o no, es decir, las resoluciones judiciales internas estaban
insuficientemente motivadas y ello basta para condenar al Estado. Dice el pronunciamiento de
Estrasburgo:

las sentencias nacionales, en la medida en que se basaban en
una sospecha sobre la participaciéon de la demandante en la
produccion vy distribucion de pornografia, se basaban en
supuestos y no en apreciaciones de hecho motivadas”.

Y continta

“ademas, aunque en sus sentencias los tribunales nacionales se
refirieron brevemente a la necesidad de proteger a los menores
del material pornografico, de las sentencias nacionales no
parece que alguna vez se sospechara que el demandante
distribuyera pornografia a nifios. De hecho, en Rusia en el
momento de los hechos, la prohibicién de distribuir pornografia
no se limitaba a los menores y se extendia a cualquier publico”
(§61).

Y la argumentacién del TEDH concluye aqui.

4.Las cuestiones a las que no da respuesta la sentencia

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos aborda la soluciéon al problema planteado en
Pryanishnikov c. Rusia de un modo formalista, limitando su juicio a un analisis de suficiencia de
la motivacién de las resoluciones adoptadas por las autoridades nacionales. Pero, del mismo
modo que sucedia en la STEDH en el asunto Kaos GL c. Turquia, el Tribunal continda sin dar
respuesta a las cuestiones principales de limitacidon de derechos que plantea la regulacidn de la
produccidn y difusion de material pornografico. A diferencia de la sentencia en el asunto contra
el Estado turco, adoptada por unanimidad de la seccién segunda, en Pryanishnikov la seccion
tercera del Tribunal integra voces disidentes no en lo que hace al fallo pero si en lo relativo a la
argumentacion, y ello es lo que atrae nuestra atencidén sobre este caso. La lectura de esas
opiniones disidentes, en particular, de la del juez luso Pinto de Albuquerque, permite identificar
con mayor claridad cudles son las cuestiones que la sentencia podria haber abordado, por
haberse planteado en algin momento del proceso por alguna de las partes, pero que han
quedado fuera del pronunciamiento, seguramente por ser manifestacion de los grandes
problemas tedricos y practicos pendientes de una posicidon de consenso que se plantean en torno
a la cuestion de la regulacién de la pornografia.

Tal y como plantea su discrepancia Pinto de Alburquerque, las grandes cuestiones sin
respuesta en la sentencia habrian sido las siguientes: i) ¢ Es admisible dentro del alcance del art.
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10 del CEDH el recurso a la penalizacién de la distribucidon de pornografia?; ii) ¢Como actua la
obligacién de proteccidn a la infancia, también derivada del CEDH, en el marco de la injerencia
en la libertad de creacién artistica?; iii) ¢Como incluir en el canon de enjuiciamiento las
obligaciones derivadas del Convenio de Estambul en relacidn con la erradicacién de la violencia
contra las mujeres?

Efectivamente estos son los tres grandes temas que se pueden plantear, de modo mas
simplificado, interrogdndose sobre la perspectiva de género y la perspectiva de infancia a la hora
de abordar la cuestién de la pornografia y sobre un eventual cambio de paradigma a la hora de
enfrentarse a los limites de la libertad de creacidn artistica. Empecemos por esta Ultima cuestion.

4.1.iPodemos seguir trabajando el tema del control de la pornografia desde los limites a la
libertad de expresion?

La discusidon tedrica sobre el control de la pornografia no es reciente y ha venido
tradicionalmente marcada por un planteamiento que se basa en que dicho control, por parte del
poder publico, supone un limite indeseado a la libertad de expresién que viene impuesto desde
una moral sexual tradicional cuya pretensién es limitar no sdlo la pornografia, sino la prostitucion
y el ejercicio de la sexualidad libre, afectando por ello a las practicas homosexuales y a las
decisiones sobre la salud reproductiva.® Esa es la razdn por la que la pornografia, en un periodo
gue podriamos situar en torno a las décadas de los 70 y 80 del pasado siglo XX, se convirtié en
simbolo de la liberacidon sexual y de practicas esencialmente subversivas del orden moral
establecido. Pero eso fue antes de que quedara atrapada en las redes del comercio del sexo.

Sin detenernos ahora en las razones politicas de su surgimiento y desarrollo, ni en la
lectura econémica de su posterior evolucidn, lo cierto es que el debate en torno a los limites de
la pornografia si ha evolucionado profundamente al introducirse la perspectiva de género en el
andlisis del discurso pornografico.” La discusion, que podriamos catalogar como cldsica, y que
enfrentd las ideas de Ronald Dworkin a las de Catherine MacKinon y Andrea Dworkin en torno a
la limitacién de la pornografia se desarrolla en esta clave.®

Ronald Dworkin® adopta un enfoque eminentemente liberal del problema, basandose
en las dos definiciones de libertad desarrolladas por Isaiah Berlin.2° Si la expresidn sin censura
(libertad negativa) puede ser limitada por el poder publico, es preciso poder controlar esa
decisidn publica o tomar parte de esa toma de decision limitativa (libertad positiva) teniendo en
cuenta que las restricciones debieran venir basadas en consideraciones de bien comun y no,
como es el caso de la pornografia, en planteamientos exclusivamente morales o securitarios.

Por su parte, MacKinnon y Andrea Dworkin representan la posicién del feminismo anti-
pornografia,'! que sostiene que esta es elemento causal de la violencia sexual de que son
victimas principalmente las mujeres, porque muestra a todas ellas (a todas nosotras) como
objetos sexuales sobre los que no se configuran limites de uso. Porque las muestra como mujeres
sexualmente disponibles. Esa es la razon esencial que justifica la prohibicidn de su distribucion y
comercializacidn: su importancia en el sostenimiento de una estructura social patriarcal,
discriminatoria y que justifica la violencia sexual contra las mujeres.

R. Dworkin no acepta esta justificacion de ejercicio de la libertad positiva sobre la
libertad negativa y ejemplifica su posicién desde la critica a la ordenanza antipornografica de
Indianapolis, desarrollada al principio de los afios 80 por MacKinnon y A. Dworkin (conocida de
hecho como la “Dworkin—MacKinnon Antipornography Civil Rights Ordinance”), y declarada
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inconstitucional en 1985 por los tribunales (concretamente por el Seventh Circuit Court of
Appeals). Dicho pronunciamiento® considerd la ordenanza contraria a la primera enmienda de
la Constitucién americana que, como el art. 10 CEDH, garantiza la libertad de expresion,
entendiendo que no se alineaba con la definicién de “discurso obsceno” contenido en la
sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos en el asunto Miller v. California (1973).2 Este
ultimo pronunciamiento define cual es el discurso obsceno exento de proteccion constitucional
y, por tanto, concreta los limites de la libre transmisidon de este discurso estableciendo que la
publicacidon examinada debe ser considerada en su conjunto, debe apelar al interés lascivo, debe
contener representaciones o descripciones manifiestamente ofensivas de determinadas
conductas sexuales y, en su conjunto, no debe tener ningun valor literario, artistico, politico o
cientifico serio.!* Sin embargo, a juicio del tribunal que juzgaba la ordenanza antipornografia,
esta respondia a un canon diverso y castigaba el discurso pornografico por otras razones,
esencialmente vinculadas con la idea de subordinacion sexual de la mujer. La sentencia de
inconstitucionalidad dice expresamente que

la ordenanza de Indiandpolis no hace referencia al interés
lascivo, al caracter ofensivo o a las normas de la comunidad.
Exige que se preste atencion a representaciones concretas, no a
la obra juzgada en su conjunto. La ordenanza no tiene en cuenta
si la obra tiene valor literario, artistico, politico o cientifico.

Y, efectivamente, debe reconocerse que todo esto es cierto, porque la ordenanza esta basada en
una légica absolutamente distinta, que no es aceptada, y a mi juicio tampoco comprendida, por
el Tribunal.

Ronald Dworkin se alinea con esta posicién jurisdiccional, al negar que pueda
demostrarse la premisa en la que se basa el interés perseguido por la ordenanza, esto es, que la
pornografia sea causa de la violencia sexual contra las mujeres. De este modo, desactiva el
argumento principal de MacKinnon y Andrea Dworkin para, seguidamente, rechazar también
una tesis, segun sus palabras, algo mas elaborada: la que defiende que la libertad negativa de
quienes apoyan la pornografia entra en conflicto con la igualdad de los sexos y con la libertad
positiva, porque la pornografia conduce a un sometimiento politico y no solamente econémico
y social o sexual de las mujeres. En este caso R. Dworkin va un poco mas alla y no se refiere sélo
a la ausencia de nexo causal demostrable, sino que ademas niega el potencial de la pornografia
para reconstruir la imagen femenina como identidad sometida, al negar el caracter generalizado
del porno y su capacidad de modificar las identidades politicas. En todo caso, admitiendo que la
desigualdad entre hombres y mujeres existe, defiende la necesidad de luchar contra ella, pero
desde un espacio distinto a la injerencia en la libre expresion de cualquier tipo de idea. Asi,
Dworkin admite que pudiera tenerse a la pornografia como un discurso politicamente
discriminatorio, pero mantiene su posicion inicial de que este argumento sigue siendo, como el
defendido por MacKinnon, eminentemente causal e indemostrable. Dworkin duda de que la
pornografia tenga la misma influencia permanente sobre la forma en la que la sexualidad, el
cardcter o las capacidades de las mujeres son percibidos por los hombres, que las publicidades o
las telenovelas. Niega a la pornografia el caracter performativo que las feministas radicales le
atribuyen y considera que imagenes del cine o la publicidad sin contenido sexual explicito crean
perjuicios mas importantes en la percepcion de las mujeres que la pornografia que, con ser mas
desagradable, seguin el autor, es ampliamente eclipsada por estas influencias culturales nocivas.
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Por ultimo, Ronald Dworkin se opone también a la idea de que la pornografia como forma de
expresidon suponga una forma de imposicion del silencio a las mujeres, al negarles la capacidad
de discurso. Dice este autor que la teoria de Frank Michelman?® al definir .

ciertas ideas como “ideas que imponen el silencio” y la hipotesis
segun la cual la decision de censurar la pornografia equivale a
impedir en una asamblea, a algunas personas ensordecer a otras
son los Unicos argumentos que pueden permitirse justificar la
censura sin salir de los limites de la constitucion, que acuerda un
lugar eminente a la libertad de expresion.

A pesar de reconocer la validez del argumento restrictivo de la libertad de expresién,
Dworkin contesta también a esta idea de que las mujeres pueden ser reducidas al silencio por el
discurso pornografico en la medida en que el mismo condiciona la percepcion del auditorio sobre
ellas, afirmando que la tesis no deja de ser confusa porque no clarifica las decisiones politicas
gue es necesario tomar. Por tanto, se niega virtualidad a la idea desde una posicidon
eminentemente utilitarista.

En suma, cada argumento que pretende explicar el disvalor del discurso pornografico®
desde la idea de su impacto en la dignidad de las mujeres, en su condicion de sujeto politico
activo e igualmente vdlido que los varones, o en la proteccién de su integridad fisica y moral es
descartado desde la dptica liberal del ejercicio sin injerencias de una libertad de expresién de un
discurso al que se niegan o minusvaloran los efectos negativos que el feminismo radical sostiene.

La sensacion que deja la lectura de las distintas posiciones, y particularmente de los
enfoques ultra-liberales es que lo realmente molesto de las posiciones feministas radicales es la
coincidencia del planteamiento con la deliberacién sobre la pornografia en clave de moral,
porque sigue confrontandose la libertad de expresion incondicionada con la necesidad de
introducir limites mds o menos severos a su ejercicio. Esta coincidencia puede explicar que
también existan posiciones dentro del feminismo que se alineen con la defensa de la libertad de
expresion sin condiciones, justificandolo desde la perspectiva del uso de la pornografia, por las
mujeres, como espacio de subversion, de afirmacién de una sexualidad libre sin imposiciones
morales conservadoras, y de desarrollo de espacios propios de expresién cultural.’’

En algln punto del debate pareciera no tener importancia que los limites vengan
impuestos por la moral (con un alto componente ético religioso y un sesgo eminentemente
conservador) o por la proteccion de la dignidad de la mujer, porque el resultado es el mismo: la
limitacion de la libre difusion del discurso pornografico.

Pero, a mi juicio, si tiene relevancia el motivo que justifica la limitacién. O dicho en
términos del canon de enjuiciamiento que utiliza el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, si
tiene relevancia la definicidn del fin legitimo perseguido por la injerencia en el derecho. Si bien
existe la tentacién, a mi juicio demagdgica, de argumentar que la moral conservadora se solapa
con una supuesta moral feminista, lo cierto es que no creo que sea posible aceptar este
planteamiento de partida. Es preciso llevarse el debate desde el juicio moral hacia el espacio de
la garantia de los derechos de las mujeres a la autodeterminacion sexual en sentido amplio.

Mientras que la moral y la definicién de los limites de lo tolerable desde este punto de
vista es eminentemente subjetiva y se sustenta en sesgos culturales y religiosos profundamente
arraigados que pueden diferir, y de hecho lo hacen tal y como reconoce el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, de unos lugares a otros y de un contexto temporal a otro, la perspectiva de
derechos ofrece un marco de reflexién mas estandarizable y menos relativo. Y el andlisis de los
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limites de la pornografia desde el discurso de los derechos ofrece mas certezas y puede alejar el

debate del relativismo moral.

Por tanto, a la cuestion de si el paradigma de analisis debe ser la legitimidad de la injerencia a la
libertad del discurso pornografico, la respuesta debe ser, a mi juicio, que es posible mantener el
paradigma siempre y cuando no se entienda que el discurso pornografico es un discurso neutro
o equivalente a otro tipo de discursos, como el discurso politico o el discurso literario o
periodistico, porque no lo es. Su construccién o, dicho en otros términos, la creacién del
contenido discursivo afecta o puede afectar al ejercicio de derechos esenciales como la
preservacion de la integridad fisica o moral, o a principios esenciales del sistema de derechos
como la garantia de la igualdad y la dignidad de las personas y ello tanto si hablamos de la
industria del porno, como si nos referimos a las plataformas de pornografia “autogestgionada”
como “Onlyfans” o espacios equivalentes. De algiin modo es preciso cuestionar la validez actual
de la tesis inicial del Tribunal Supremo de Estados Unidos cuando encuadra absolutamente el
discurso obsceno en los margenes de la libertad de expresién y establece el canon de
enjuiciamiento.’® Esa misma tesis es la que esta presente en la jurisprudencia del TEDH. El juez
Pinto de Alburquerque sintetiza los tres rasgos principales de la jurisprudencia actual de
Estrasburgo en materia de pornografia: i) la proteccidon de los nifios frente al material y el
contenido pornograficos; ii) la proteccion de los creyentes contra el material pornografico y el
contenido con representaciones ofensivas de Dios o de personas y objetos de veneracion
religiosa; iii) y fuera de ello la garantia de la libertad de eleccién de los adultos con respecto a
todos los demds materiales y contenidos pornograficos que no vulneren los derechos de los dos
grupos de personas antes mencionados.

Esa jurisprudencia, que tanto condiciona el debate actual, presupone que la produccion
de pornografia no afecta a ningun derecho fundamental mas que a la libertad religiosa y los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes y, por esa razén, se limita a evaluar el contenido del
discurso pornografico como discurso comunicativo que se expresa en obras literarias, graficas o
en obras audiovisuales en las que, pudiendo verse sexo explicito, no se plantea la adecuacion en
la creacion del discurso. Pero ese elemento de andlisis también debe ser examinado vy, en
realidad, esta presente en la STEDH Pryanishnikov v. Rusia siquiera de forma implicita, porque
un elemento de juicio que consideran los tribunales nacionales es la apertura de una
investigacion penal contra el recurrente por la eventual comisién de un delito de pornografia de
los previstos en el Codigo Penal ruso. Dicho en otros términos, aceptando la premisa de que
estamos ante discurso artistico, el proceso creativo y lo que sucede durante ese proceso creativo
tiene consecuencias o debiera tener consecuencias en la consideracion formulada sobre el
discurso y los margenes en los que puede moverse.

Por tanto, no se trataria tanto de cambiar el paradigma de andlisis, porque podriamos
mantenernos en el dmbito del examen en torno a las injerencias sobre la libertad de expresidn,
cuanto de modificar el canon, para incluir en el mismo el examen sobre el proceso creativo y el
analisis sobre el impacto real del mensaje que se transmite en la integridad moral de las mujeres
y en el respeto a su dignidad.

4.2.Un analisis en perspectiva feminista: la pornografia y la garantia de los derechos de las
mujeres.

En suma, la perspectiva feminista debe proyectarse al analisis de la pornografia y de los limites
a la libertad de expresion que pueden llegar a derivarse de la regulacién de la pornografia, debe
integrar por tanto el canon de enjuiciamiento del TEDH. La razén es doble y muy clara. Por un
lado, la pornografia mayoritariamente producida y distribuida en la actualidad se centra en

30


http://www.derecom.com/

Derecom,
La Revista Internacional de Derecho de la Comunicacién y de las Nuevas Tecnologias,
Nueva Epoca,
N2 35, Octubre 2023-Abril 2024,
www.derecom.com

practicas de dominaciéon de los hombres sobre las mujeres y absolutamente todos los estudios
lo ponen de relieve.’ Por otro lado, se trata de una pornografia masivamente distribuida y
masivamente consumida a través de la red, lo que supone, entre otras cosas, un acceso no
supervisado y cada vez mas temprano de las personas a la pornografia, que puede llegar a
transformase en la escuela de sexualidad de las generaciones mas jévenes.

Esta realidad nos ofrece elementos de analisis capaces de cuestionar las posiciones en su
momento sostenidas por R. Dworkin y que subyacen en la jurisprudencia sobre el control de la
pornografia. Si él sostenia la imposibilidad de probar el nexo de causalidad entre la violencia
sexual contra las mujeres y la difusién de la pornografia,? si afirmaba que la pornografia no era
una expresion cultural generalizada, hoy podemos citar cientos de estudios que muestran la
existencia de nexos entre pornografia mainstream, desigualdad y violencia, al tiempo que
tenemos datos que nos permiten analizar el impacto del acceso temprano a la pornografia sobre
la educacidn sexual de los nifos, nifias y adolescentes.

Monica Alario Gavildn?! indica en su exhaustivo trabajo Politica sexual de la
pornografia,? tras el visionado de un elevado nimero de videos pornograficos disponibles en
las plataformas Xvideos y Pornhub, la estrecha conexion existente entre la pornografia
mainstream que: 1) la pornografia actualmente es un elemento socializador, en particular de los
varones, que contribuye a la construccion del deseo sexual masculino; 2) la pornografia muestra
un modelo de sexualidad centrado en el placer masculino; 3) esa pornografia mayoritaria erotiza
el hecho de infringir dolor fisico a las mujeres durante las prdacticas sexuales; desprecia la
importancia del consentimiento femenino; erotiza prdacticas sexuales que son en realidad
violencia sexual (como la violacidn, el sexo en estado de inconsciencia, el sexo grupal no
consentido, etc); 4) también existe una gran cantidad de practicas sexuales con quienes
aparentan ser o son nifias y adolescentes; 5) vincula la excitacién sexual con la sensacién de
superioridad del vardén sobre la mujer.

Y este trabajo no es el Unico. Son muchos los estudios que abordan la cuestién del
contenido creativo implicito en la pornografia de difusion mayoritaria, de la que pretende
apartarse la denominada pornografia ética y que llegan a la conclusién de que ese contenido
influye en la educacidn sexual de los usuarios, asi como en su comportamiento sexual “real”, lo
gue desmiente la afirmacion de la falta de generalizacidn o de impacto efectivo de la pornografia
en la percepcidn social de las mujeres y de la posicidn de estas en las relaciones sexuales.?* Hoy
si se trata de un fendmeno generalizado, llegando incluso a hablarse de “pornificacién de la
cultura”? y si tiene impacto real en la sociedad y en los comportamientos sociales. Por tanto, ya
no es plenamente vdlido el argumento de que, al negar esa relevancia, consideraba
desproporcionada una injerencia en la libertad de creacién y difusidn del discurso pornografico
basada en un temor tedrico no contrastable. El temor es real y, aun asi, es preciso seguir
plantedndose si es suficiente para justificar la injerencia en la libertad de creacién artistica
cuando se refiere a la pornografia. Seguramente estamos introduciendo de nuevo el juicio moral
en la reflexién previa,?® porque entendemos que existe pornografia respetuosa y pornografia
lesiva del principio de igualdad por el contenido del discurso, y esta es una cuestion en la que es
necesario seguir profundizando. Aceptar esto haria necesario definir qué comportamientos
sexuales pueden formar parte de un discurso pornografico admisible en el marco de la libertad
de creacion artistica y cudles no lo son.

Dejando de lado los mensajes construidos desde acciones filmadas que puedan
considerarse ellas mismas lesivas de derechos, porque todos ellos serian inadmisibles,?” habria
que plantearse si determinadas simulaciones también lo son. Por poner nada mas un ejemplo:
gravar una violacién grupal real y difundirla no podria ser considerado un discurso admisible y
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podria ser limitado por distintas vias administrativas o penales, pero épodria ser también
limitada la simulacién de una violacidn grupal cuyo objetivo es, como resulta caracteristico del
discurso pornografico, exclusivamente provocar la excitaciéon sexual a partir de un
comportamiento que normaliza como excitante la sumisidn total de la mujer? Esta es, a mi juicio,
la cuestién principal que deberia plantearse, para analizar si este tipo de discursos merecen la
misma consideraciéon respecto del derecho a la libre expresién y difusion del contenido.

Ante el argumento de que no siendo posible probar el nexo causal entre violencia (real) ejercida
sobre las mujeres y pornografia, es necesario minimizar la posible injerencia en la libertad de
expresion, creo que es posible oponer la necesidad de escalar el discurso y el canon de control.
Entiendo que es necesario analizar el proceso de elaboracién del discurso y el contenido del
discurso para evaluar su ajuste al respeto al derecho a la integridad fisica y moral de quienes
participan en la creacidn de la obra y para analizar la coherencia del discurso pornografico con
los valores, principios y derechos protegidos por el ordenamiento juridico, en particular,
teniendo en cuenta cual es la finalidad del mensaje pornografico, que se distingue a mi juicio del
mensaje eminentemente erético y de los relatos en que estando presente contenido erdtico o
pornografico no tienen por finalidad esencial la mera excitacién sexual sino la transmisién de un
relato mas complejo. Asi, por ejemplo, asociar la violencia a la excitacidn sexual masculina creo
gue puede ser una pauta limitativa de la extensidn del discurso.

Ronald Dworkin afirmaba que, si relajamos la defensa de la libertad de expresidon
admitiendo excepciones, el principio quedaria debilitado inevitablemente no solo en tales casos,
sino de forma general.?® Pero yo no creo que podamos sostener tal afirmacién. Todos y cada uno
de los derechos aceptan, o deben aceptar, la posibilidad de introducir limites a su ejercicio.
Asumir lo contrario seria tanto como admitir que hay derechos absolutos y otros que no lo son,
que algunos son jerdrquicamente superiores a otros. Y ello nos obligaria a formular una
clasificacion, que adoleceria de relativismo y subjetividad en todo caso, en que se destacasen
unos derechos (la libertad de expresion, por ejemplo) sobre otros (por seguir con el ejemplo que
venimos tratando, la integridad fisica o moral de las mujeres). La censura puede tener su razén
de ser, como la tiene la privacion de libertad en determinados supuestos, y la injerencia del poder
publico en la misma puede estar justificada siempre que para los destinatarios de la limitacién
esté claro que el limite existe, exista una razon cominmente aceptada que justifique la injerencia
y exista una coherente proporcion entre el limite y la finalidad que justifica su existencia.

El juez Pinto de Alburquerque formula en su voto una mencién que también se antoja
relevante: es necesario hacer compatible la libertad de expresidn con el mandato de los instrumentos
internacionales que promueven la erradicacién de la violencia contra la mujer. En esta linea cita el
Convenio de 1923 para la represion de la circulacién y el trafico de publicaciones obscenas (vigente
solo en una parte de los paises del Consejo de Europa), la Recomendacién General nim. 19 del Comité
CEDAW, que sefiala la correlacién entre pornografia y violencia de género y la Observacién general
nim 28 (La igualdad de derechos entre hombres y mujeres) aprobada por el Comité de Derechos
Humanos en el sexagésimo octavo periodo de sesiones,?® asi como alguna Recomendacién del Comité
de Ministros del Consejo de Europa (Recomendacién num. (89) 7 relativa a los principios sobre la
distribucién de videogramas con un contenido violento, brutal o pornografico). Y al hilo de estas
referencias formula una propuesta muy en linea con lo que aqui se viene defendiendo: puede
defenderse la obligacién positiva del Estado de prohibir la pornografia extrema.

Dice Pinto de Alburquerque:

Una interpretacion de la Convencion que tenga en cuenta el género
justifica la prohibicion de todas las formas de pornografia extrema.
La pornografia extrema contribuye, directa e indirectamente, a la
violencia contra las mujeres. El Convenio proporciona dos motivos
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para esta interpretacion en el apartado 2 del articulo 10: un terreno
basado en «dafios y peligros» («la proteccion de los... los derechos
de los demds») y un terreno basado en la moral («la proteccion de...
la moral»). El argumento de dafios y peligros puede justificar la
politica de derecho penal y otros tipos de opciones politicas,
mientras que el argumento basado en la moral solo puede justificar
otros tipos de opciones politicas, pero no elecciones politicas de
derecho penal. Por lo tanto, el Tribunal debe tratar de conciliar su
jurisprudencia con las normas de Derecho internacional prohibiendo
las siguientes formas de pornografia: pornografia infantil;
pornografia con representaciones ofensivas de Dios o de personas y
objetos de veneracion religiosa; pornografia distribuida a los nifios;
pornografia violenta; y pornografia que retrata la necrofilia y la
bestialidad.

4.3.éiY como abordar la proteccidon de la infancia?

Segun Ana Valero

la falta de consenso sobre la existencia de un nexo causal directo
entre el consumo de pornografia digital mainstream y la
produccion de un dafio real e inminente a las mujeres contrasta
con la unanimidad existente entre juristas, psicélogos y
socidlogos en relacion con la juventud y con la infancia. Todos
ellos concuerdan con la idea de que el acceso temprano a y el
consumo de este tipo de pornografia incide directamente en el
desarrollo fisico y, sobre todo, psicoldgico y cognitivo de nifios y
jovenes. Ello es especialmente peligroso cuando los
consumidores son los llamados «nativos del porno», es decir,
adolescentes —e incluso nifios— que, cada vez con mayor
frecuencia, se inician en la sexualidad a través de estas
plataformas®.

La jurisprudencia europea, como ya se ha expuesto, también reconoce como injerencia
legitima en la libertad de expresidn, cuando de la difusién de material pornografico se trata, la
proteccién de los menores de edad.

La cuestion que se plantea es cdmo garantizar esa proteccidn en un entorno tecnoldgico
en el que resulta tan complicado el control de acceso basdandose en un criterio como la edad del
usuario. El voto de Pinto de Alburquerque apela a los beneficios de un enfoque de corregulacidn,
en el que coexisten la autorregulacién, la educacién y alguna forma de censura adicional, y
sostiene la existencia de obligaciones positivas de los Estados en este entorno, afirmando que e/
Estado tiene una corresponsabilidad incuestionable de garantizar que los nifios no accedan a
contenidos restringidos a la visualizacion de adultos. Esto es especialmente cierto a la luz del
articulo 17 del Convenio de Estambul, y continda:

Ademds, los Estados del Consejo de Europa tienen la obligacion
positiva de establecer un marco regulador que prohiba la
distribucion de pornografia a menores, incluso mediante un
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sistema que defina el material y el contenido inapropiados para
la edad, y evite que los menores de 18 afios accedan al material
pornogrdfico y al contenido mediante la verificacion obligatoria
de la edad. Estas medidas de verificacion de la edad son
particularmente importantes en lo que respecta a los contenidos
en linea y deben ampliarse a las redes sociales, lo que exige que
los sistemas nacionales de clasificacion también se apliquen a
Internet. Las violaciones deliberadas del marco normativo
estatal y, en particular, la distribucion deliberada de material y
contenido pornogrdfico a menores de edad justifican una
respuesta penal.

Pero ¢cédmo hacer compatible esta respuesta penal con el derecho a la libertad de expresion que
contempla el art. 10 CEDH? El magistrado ofrece una respuesta clara:

Existen dos condiciones para una aplicacion compatible con la
Convencion de tales medidas de control de edad: en primer
lugar, los proveedores de verificacion de edad no deben tener
ningun vinculo con la propia industria de la pornografia, con el
fin de evitar un posible conflicto de intereses, y, en sequndo lugar,
deben cumplir con estrictas normas de proteccion de datos y
seqguridad de los datos, con el fin de eliminar cualquier riesgo de
que los datos presentados a los proveedores de verificacion de
edad puedan permitir que las identidades de los usuarios se
vinculen a sus historias de navegacion, pirateadas o vendidas a
terceras empresas.

Conclusiones

Analizar los limites a la creacion y difusion de pornografia desde el canon tradicional de la
injerencia en la libertad de expresién se constata como insuficiente. La propia jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y, en particular, la sentencia Pryanishnikov c. Rusia de
10 de septiembre de 2019, es paradigmatica a la hora de poner de manifiesto tal insuficiencia,
porque se limita a formular un juicio externo sobre la suficiencia de la motivacién de los érganos
de la jurisdiccién nacional a la hora de establecer limites a la difusidn de peliculas pornograficas.

La libertad de creacidn de material pornografico, que puede ser catalogada como
libertad de creacidn artistica para simplificar el andlisis juridico que nos compete, no es un mero
ejercicio de la libertad de expresion, ni el discurso pornografico es equivalente a otros discursos
artisticos, ni siquiera al discurso erdtico en formato audiovisual. Y esto es asi porque la finalidad
del porno, su identidad definitoria, es provocar la excitacion sexual y el recurso a la violencia
contra las mujeres o las nifias para conseguirlo debe ser analizada con mayor detalle del que
viene empledndose hasta la fecha.

Si dentro del canon cldsico de examen que desarrolla el TEDH sobre la injerencia en la
libertad de expresidn, se incluye el juicio sobre la finalidad pretendida con la injerencia, cuando
se trata de evaluar la expresidon pornografica también debe analizarse la finalidad perseguida con
el discurso sometido a control, y el medio utilizado para conseguir esa finalidad, y examinar si la
violencia contra las mujeres o los nifios y nifias es un mensaje protegible por el art. 10 del CEDH.
No se trata de formular un juicio moral o distinguir entre el porno ético y el que no lo es. Se trata
de enriquecer el canon de enjuiciamiento de modo que la libertad de expresion no sea tratada
por la jurisprudencia como un derecho privilegiado respecto de otros bienes o derechos
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constitucionales, como la integridad fisica y moral de las personas, en particular, de las mujeres
y los nifios y las nifias.

1 véase también el comentario de Beattie, T. (2019). “Pryanishnikov v Russia (A N2. 25047/05),
judgment of 10 September 2019—Setting the Foundations for Human Rights Discourse on
Pornography”. European Human Rights Law Review, 6, 654-662.

2 |a jurisprudencia del TEDH sobre el “discurso obsceno”, no tan extensa como la
norteamericana, arranca a mediados de los afios 70 con el asunto clave Handyside c. the United
Kingdom, de 1976, donde se dejan sentadas las bases de la amplitud del margen de apreciacion
nacional en estos casos. Véase, a este respecto, el examen formulado en su trabajo por Valero
Heredia, A. (2022). “Libertad de expresion y sexual speech”, en Teoria & Derecho. Revista De
Pensamiento juridico, 32, 186-205. El voto particular del magistrado Pinto de Alburquerque
también es ilustrativo de las lineas jurisprudenciales del Consejo de Europa en materia de
pornografia, citdndose la decision de la Comisidn en Hoare/Reino Unido, n.2 31211/96, de 2 de
julio de 1997 y las SSTEDH Mdiller y otros/Suiza de 24 de mayo de 1988; Otto-Preminger-Institut
c. Austria de 20 de septiembre de 1994; Wingrove/Reino Unido de 25 de noviembre de 1996;
I.A. v. Turquia, 13 de septiembre de 2005; Kaos GL V. Turquia, 22 de noviembre de 2016.

3 En aquel supuesto se habian retirado de una exposicion tres cuadros al considerarse afectados
por la prohibicidn del art. 204 del Cédigo Penal suizo vigente en 1981, relativa a las publicaciones
obscenas. Este mismo precepto fue la base para condenar a varias personas, entre ellas, al pintor
y al comisario de la exposicidn. En el apartado 27 de aquella sentencia, el Tribunal de Estrasburgo
reconocio que, aunque el art. 10 CEDH no incluye expresamente la libertad de creacidn artistica,
es indudable que la misma se encuentra implicitamente incluida en sus previsiones, al permitir
participar en el intercambio publico de informacion e ideas culturales, politicas y sociales de todo
tipo. El art. 10 CEDH dice literalmente que

Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este
derecho comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir
o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber
injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de
fronteras. El presente articulo no impide que los Estados
sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o
de television a un régimen de autorizacion previa,

de modo que, para reforzar su argumento, el TEDH sostiene que la segunda frase del apartado
1 del art. 10 confirma lo acertado de esta interpretacion, ya que las actividades de las “empresas
de radiodifusion, cine o television” se extienden al dmbito del arte.

4 En el asunto Kaos Gl c. Turquia -que también se cita como “leading case” de la jurisprudencia
del Consejo de Europa en materia de pornografia y libertad de expresion-, la asociacion
recurrente, que es una entidad defensora de los derechos de la comunidad LGTB, habia
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publicado una revista con un dosier sobre pornografia. Este habia sido retenido por las
autoridades turcas, en julio de 2006, sobre la base de que la publicacién contravenia el principio
de proteccidon de la moral publica. La STEDH de 22 de noviembre de 2016, estimatoria del
recurso, reconoce la violacidon del art. 10 CEDH con argumentos muy similares a los que se
utilizaran en la sentencia del asunto Pryanishnikov c. Rusia. La diferencia clave entre ambos
procesos es que en el caso de Turquia se habia producido una medida provisional de secuestro
de publicaciones en el marco de un proceso penal, mientras que en el caso Pryanishnikov la
limitacion del ejercicio del derecho se produce por la via de la no concesion de licencia de
difusion.

> Demandas num. 14235/88 y 14234/88, y sentencia resolutoria dictada el 29 de octubre de
1992. En este caso no se habia limitado un discurso pornografico, sino un mensaje cuyo
contenido aludia a informacidn relativa a la interrupcién voluntaria del embarazo.

6 En este sentido resultan particularmente interesantes los trabajos de Easten, S. (1994). The
Problem of Pornography: Regulation and the Right to Free Speech, Londres: Routledge; y Stone,
G. R. (2019). “Sex and the First Amendment: the long and winding history of obscenity law”, First
Amendment Law Review, 17. También realiza un anadlisis profundo sobre la cuestiéon, en lengua
castellana, Valero Heredia, A. (2021). La Libertad de la Pornografia, Sevilla: Athenaica.

7 Analiza esa evolucidn desde la llamada revolucidn sexual el libro de Louise Perry (2023) Contra
la Revolucion sexual. Una nueva guia para el sexo en el siglo XXI, La esfera de los libros.

8 Sobre el gran debate en torno a estas dos posiciones enfrentadas puede verse el trabajo de
sintesis de Altman, A., Watson, L. (2019) Debating Pornography, Debating Ethics, New York,
Oxford.

% Su posicién principal a este respecto se expone en Dworkin, R. (1993). Libertad vy
pornografia. Derecho y Humanidades, Universidad de Chile, num. 3-4.

10 Berlin, 1. (1958), Two Concepts of Liberty, Clarendon Press.

1 Asi lo sintetiza Barrio Alvarez, E.l. (2014), “Pornografia y educacién sexual: ¢libertad de
expresion? o éprisidn de géneros? Analisis de la pornografia mainstreaming”, en Libro de Actas
del Il Congreso Internacional de Comunicacion y Género, 108-119. La teoria original se refleja en
MacKinnon, C. y Dworkin A (eds) (1997) In Harm’s Way: The Pornography Civil Rights Hearings,
Harvard University Press Cambridge.

12 Conocido como American Booksellers Ass'n, Inc. v. Hudnut, 771 F.2d 323 (7th Cir. 1985).

13 Asunto 413 U.S. 15,93 S. Ct. 2607, 37 L. Ed. 2d 419.

14 véase, respecto de esta jurisprudencia y la sucesiva, el exhaustivo anélisis de Valero Heredia,
A. (2022), previamente citado.

15 En un sentido muy similar, pero en un texto mucho mas reciente, véase la posicién de Hornsby,
J. (1993), “Speech Acts and Pornography”, Women’s Philosophy Review, 10, 38-45.
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16 profundiza en los distintos argumentos del feminismo radical para justificar el valor inexistente
o relativo de la pornografia el trabajo de Valero Heredia, A. (2022), al que ya me he referido
previamente.

17 En este sentido se manifiestan autoras como Erika Lust, que es a su vez directora de cine
erdtico para mujeres, y que defiende la posibilidad de crear y distribuir un porno “ético” o
respetuoso con la sexualidad y los deseos de las mujeres. Asi lo expresa en los cuatro ensayos
que ha escrito, siendo particularmente destacable Lust, E (2008) Porno para mujeres, Melusina.

18 Defiende esta misma idea Van Der Poll, L. (2012) “But is it Speech? Making Critical Sense of
the Dominant Constitutional Discourse on Pornography, Morality and Harm under the Pervasive
Influence of United States First Amendment Jurisprudence”, Potchefstroom Electronic Law
Journal/Potchefstroomse Elektroniese Regsblad, 15-2.

% En este sentido Fritz, N., Malic, V., Paul, B. et al. (2020), “A Descriptive Analysis of the Types,
Targets, and Relative Frequency of Aggression in Mainstream Pornography”. Arch Sex Behav,.
49, 3041-3053.

20 Con esta misma tesis se identifica Valero Heredia, A. (2022) en el trabajo que vengo citando.
21 Alario Gavildn, M (2021) Politica sexual de la pornografia, Valencia: Ediciones Catedra.

22 Hago notar que Mbdnica Alario se inscribe en la escuela de las feministas espafiolas
antipornografia, pudiendo citarse como referentes principales de la misma las fildsofas Amelia
Valcarcel y Ana de Miguel (2021, “Sobre la pornografia y la educacion sexual: ¢ puede «el sexo»
legitimar la humillacién y la violencia?”, en Gaceta sanitaria: Organo oficial de la Sociedad
Espafiola de Salud Publica y Administracion Sanitaria, 35-4, 379-382) y la sociéloga Rosa Cobo
Bedia (2020, Pornografia, el placer del poder. Ediciones B).

3 A unas conclusiones similares llega el también reciente trabajo Fritz, N., Malic, V., Paul, B. et
al. (2020), previamente citado.

24 Recoge una sintesis de la doctrina que contesta la tesis de la falta de conexion causal entre
pornografia y violencia sexual Van Der Poll, L. (2012) “But is it Speech? Making Critical Sense of
the Dominant Constitutional Discourse on Pornography, Morality and Harm under the Pervasive
Influence of United States First Amendment Jurisprudence”, Potchefstroom Electronic Law
Journal/Potchefstroomse Elektroniese Regsblad, 15-2, DOI: 10.4314/pelj.v15i2.15 . Ademas de
la bibliografia citada en el trabajo citado, me parece sumamente relevante citar los siguientes
trabajos: Ballester, L, Orte, C., y Pozo, R. (2019). “Nueva pornografia y cambios en las relaciones
interpersonales de adolescentes y jovenes”, en Vulnerabilidad y resistencia: experiencias
investigadoras en comercio sexual y prostitucion, 249-284; Braithwaite, S.R., Coulson, G.,
Keddington, K., Fincham, F. (2015) “The Influence of Pornography on Sexual Scripts and Hooking
Up Among Emerging Adults in College”. Arch Sex Behav, 44, 111-123; Daspe, M., Vaillancourt,
M., Lussier, Y., Sabourin, S., y Ferron, A. (2017). « When Pornography Use Feels Out of Control:
The Moderation Effect of Relationship and Sexual Satisfaction”, Journal of Sex & Marital
Therapy, 1-29; Paasonen, S., Nikunen, K., y Saarenmaa, L. (2017). “Pornification and the
education of desire”, Pornification. Sex and sexuality in media culture, 249-284.; Perrin PC,
Madanat HN, Barnes MD, et al. Health education’s role in framing pornography as a public health
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issue: local and national strategies with international implications. Promotion & Education.
2008;15(1):11-18. d0i:10.1177/1025382307088093; Wood, H. (2011). “The internet and its role
in the escalation of sexually compulsive behaviour”. Psychoanalytic Psychotherapy, 127-142.

5 Alario Gavildn, M (2021), obra citada, p. 33.

%6 En este sentido véase el trabajo de Martin Ramiro, J.(2023). La influencia de la moralidad en
el consumo y reprobacion ética de los diferentes tipos de pornografia. Universidad de Alcala.

27 Incluiriamos aqui no sélo las filmaciones reales de actos de violencia, o que provocan
menoscabo de la integridad fisica o moral en los intervinientes, sino también aquellas que
suponen, por ejemplo, el recurso a drogas o fdrmacos que actlan sobre los actores y actrices y
gue podrian considerarse limitativos de sus derechos como trabajadores

28 Destaca esta idea Toscano, M. (2022) “Pornografia, odio y libertad de expresion. Los argumentos
de Ronald Dworkin”. Isegoria, 67.

29 CCPR/C/21/Rev.1/Add.10, 29 de marzo de 2000.

30 valero Heredia, A. (2022), obra previamente citada.
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