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RESUMEN

El objeto del presente trabajo de investigacion es analizar la introduccion y regulacion del
comunmente conocido como delito de sexting en el ordenamiento juridico espafiol. La
inclusion del nuevo tipo delictivo -que se encuadra en el apartado séptimo del articulo
197 del Cédigo Penal- fue motivada por la reforma de la legislacion penal del afio 2015.
El apartado séptimo del citado articulo regula otras conductas distintas al sexting que
también lesionan el bien juridico de la intimidad. No obstante, a los efectos del presente
trabajo de investigacion, solo se analizara la conducta consistente en el revenge porn, asi
como también, los debates doctrinales y jurisprudenciales que se han suscitado a raiz de

la inclusion ex novo de este tipo delictivo.

En primer lugar, se efectuard una introduccion a los peligros y riesgos que las nuevas
Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TICs) entrafian; también, se analizara
brevemente como los cambios en la sexualidad y en los comportamientos sociales se ven
sugestionados e influidos por el nuevo paradigma tecnoldgico. A continuacion, se
delimitard la practica de sexting para, posteriormente, estudiar su introduccioén y

regulacion en el ordenamiento juridico espafiol.

Palabras clave: sexting, revenge porn, Codigo Penal, bien juridico intimidad,
Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TICs), sexualidad, comportamientos

sociales.



ABSTRACT

The aim of this paper is to address and analyze the revision of the Spanish Criminal Code
and, in particular, the inclusion of article 197 subparagraph 7. The introduction of the
criminal offence of sexting took place within a more general framework of reforms that
revisited and reshaped the Spanish Criminal Code in 2015. Article 197.7 includes many
other wrongdoings that have no relation whatsoever to the offence consisting in sending
away the sexual images and videos that one has obtained from the main character
portrayed in those exact pictures and videos. All the criminal behaviors contained in the
cited article infringe the right to privacy. Nevertheless, throughout this research paper the
offence consisting in sending away those sexual images and videos will be analyzed.
Furthermore, it will also look at the jurisprudential and doctrinal opinion towards the

inclusion of this new felony.

In first place, this research paper begins by giving a brief introduction into the dangers
and risks that the Information and Communication Technologies (ICTs) pose. Moreover,
the introduction will include a concise overview of the changes in sexuality. The paper
also looks at the way in which the technological paradigm shift has shaped social
interaction and communication. Hereafter, the paper will look at the offence of sexting

and its regulation in the Spanish Criminal Code.

Key words: Spanish Criminal Code, sexting, right to privacy, Information and

Communication Technologies (ICTs), sexuality, social interaction.



1. INTRODUCCION

La irrupcion de la Internet en los hogares en la ultima década del siglo XX! y el
consecuente desarrollo vertiginoso de las Tecnologias de la Informacion vy
Comunicacion (TICs) han supuesto la gestacion y florecimiento de un nuevo
paradigma que redefine las dindmicas de interaccidon, socializacion y
comunicacion de los individuos. Las ventajas que resultan de esta revolucion
tecnologica son palpables, si bien los riesgos que entrafian son también

notables.

El fendmeno de las nuevas tecnologias amenaza la proteccion efectiva de
derechos constitucionales fundamentales tales como el derecho a la intimidad y
el derecho al honor. Asimismo, el blindaje que se ha articulado desde la
organizacion politica y judicial del Estado resulta, en ocasiones, insuficiente e
inadecuado frente a las nuevas conductas y habitos de riesgo que adoptan los
propios cibernautas’>. La presencia en la red de contenido de marcado caracter
sexual resulta cotidiana’. La gratuidad en términos econdmicos de estos nuevos
servicios se traduce en altos costes: “estamos pagando con otra moneda que no

conoce divisa: nuestros propios datos™.

A efectos de una mejor y mas efectiva proteccion frente a los riesgos y
amenazas que entrafian Internet y las nuevas tecnologias, resulta fundamental
precisar las nuevas dimensiones en juego del bien juridico de la intimidad. Solo
a través de wuna descripcion legal vaga e imprecisa de los derechos
fundamentales -en el caso en cuestion, la intimidad-, se puede llevar a cabo tal
labor de actualizacion y adaptacion. La Constitucion Espafiola del afo 1978
enuncia el derecho a la intimidad de manera vaga e imprecisa, lo que permite

adaptar este bien juridico a las nuevas realidades sociales y debates

! SALGADO SEGUIN, V., “Nuestros derechos, en riesgo: Intimidad, privacidad y honor en internet”, Telos,
n. 86, 2010, p. 67.

2 SALGADO SEGUIN, V., Nuestros derechos...,op. cit., p. 70.

3 AGUSTINA, J. R., & GOMEZ-DURAN, E. L., “Factores de riesgo asociados al sexting como umbral de
diversas formas de victimizacion. Estudio de factores correlacionados con el sexting en una muestra
universitaria”, Revista de Internet, Derecho y Politica, n. 22, 2016, p. 34.

4 SALGADO SEGUIN, V., Nuestros derechos...,op. cit., p. 67.



ideologicos® sin necesidad de reformas constitucionales y legales. A lo largo
del presente trabajo de investigacion se pretende articular una nueva 'y
actualizada aproximacion y delimitacion del bien juridico en cuestion acorde
con los nuevos riesgos y practicas asociados a la Era de la Informacion. La
consolidacion de la Sociedad de la Informacién y el Conocimiento (SIC) ha
favorecido la desaparicion de las fronteras espaciales y temporales que servian
como instrumento de proteccion en favor de este bien juridico. El “Derecho al
olvido” no necesitaba ser invocado en un contexto social en que la ciudadania
no era capaz de almacenar en su memoria toda una linea de comprometedores
acontecimientos acaecidos a un determinado individuo. EIl transcurso del

tiempo se encargaba de borrar el recuerdo de la mente de los conciudadanos.

Ademas, las fronteras espaciales también actuaban como barreras de
contencidén, dificultando que la informacién relativa a un determinado
individuo fuera conocida en “otras latitudes™. La progresiva desaparicion de
las fronteras espaciotemporales actia en contra de la vida y el espacio privado,

7 en una sociedad donde

el cual “deviene cada vez mas transparente
incesantemente es mayor el afan y la codicia del ser humano por el
conocimiento y la informacién.  Consecuentemente, la informacion adquiere
cada vez mayor valor®, iniciandose en este punto una pugna entre la libertad de

expresion e informacion y el derecho a la dignidad e intimidad.

Todo cambio en la configuracion de la sociedad y de la manera de interactuar y
sociabilizar exige una resolucion o respuesta por parte del Estado. La solucion
que se ha ido articulando con el fin de garantizar la salvaguarda del espacio y
vida privada del individuo supuso la introduccion de nuevos tipos penales con
la reforma del Coddigo Penal Espafol de 2015. A los efectos del presente

trabajo, se ha seleccionado como objeto de estudio la respuesta que el

5 DiEz-PIcAZo, L. M., Sistema de derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 2013, p. 42.

® ARELLANO TOLEDO, W., & OCHOA VILLICANA, A. M., “Derechos de privacidad e informacion en la
sociedad de la informacién y en el entorno TIC”, Revista IUS, n. 31, 2013, p. 195.

7 ROVALETTI, M. L., “Derechos Humanos, Sociedad de la Informacién y Sociedad de Riesgo”, Acta
Bioéthica, vol. 16, n. 2, 2010, p.175.

8 VorpaTo, S., “El derecho a la intimidad y las nuevas tecnologias de la informacion”, Depdsito de
Investigacion Universidad de Sevilla, 2016, p- 104 (disponible en
https://idus.us.es/xmlui/handle/11441/52298; ultima consulta 08/02/2019).



legislador espafiol ha articulado con el objetivo de penalizar conductas lesivas

de derechos asociadas a la practica del sexting.

2. APROXIMACION AL CONCEPTO DE SEXTING

A nivel internacional, la creciente atencion medidtica que estad recibiendo esta
practica puede remontarse a principios del siglo XXI cuando en los Estados
Unidos de América, varios estudiantes menores de edad cometieron suicidio a
raiz de que se publicaran y difundieran fotos comprometedoras de los mismos.
Uno de los casos que recibi6 mas atencion por parte de los medios fue el
suicidio en Cincinnati de la joven Jesse Logan. Jesse comparti6 con su
entonces pareja fotos en ropa interior; al poner fin a su relacion, su expareja
difundio las fotos al resto de estudiantes. Las fotos estaban al alcance de todos,
las burlas y comentarios se hicieron insoportables para la joven que encontrd

en el suicidio la solucidn a su situacion’.

Estos sucesos supusieron el punto de partida de numerosos trabajos de
investigacion que pretendian delimitar el alcance y extension de esta practica,
hasta entonces poco conocida por los circulos de académicos e investigadores.
A pesar de que no se ha alcanzado conformidad y acuerdo en relacion a la

definicion y factores de riesgo determinantes del sexting, su origen es claro.

No obstante, antes de ahondar en el origen de la practica, asi como también en
la definicion de esta, cabe plantear una breve aproximacion etimoldgica al
término sexting. El origen etimolégico de este concepto se encuentra en la
suma de dos vocablos de procedencia anglosajona: sex (sexo) y text
(comunicacién a través de mensajes de texto). Por tanto, a grandes rasgos, el
sexting consiste en el envio de mensajes que incorporan contenido de marcado

caracter sexual, ya sea en forma de video o imagenes.

9 MERCADO CONTRERAS, C., & PEDROZA CABRERA, F., & MARTINEZ MARTINEZ, K., “Sexting: your
definition, risk factors and consecuences”, Revista Sobre La Infancia y La Adolescencia, vol. 0, n. 10, 2016,
p- 4.



De acuerdo con un estudio efectuado por AGUSTINA Y GOMEZ DURAN'’, el
origen de la practica conocida como sexting se encuentra en la revolucion
sexual que ha acompafiado a la revolucidon tecnologica ya mencionada. En un
contexto de hipersexualidad, marcado por el anhelo y deseo de explorar la
sexualidad, los cibernautas, desinhibidos por las propias caracteristicas
coyunturales de la red, adoptan conductas de riesgo que no ejecutarian en el
escenario de las relaciones y contactos cotidianos face-fo-face. Por tanto, el
sexting puede quedar enmarcado como una conducta de riesgo que a priori, no

constituye ningun ilicito penal:

La practica de sexting situa al sexter en una posicion de riesgo en la medida
en que el receptor tiene la posibilidad de utilizar el mensaje o la imagen enviada
para amenazarle o causarle un dafio, de forma inesperada'’.

Los problemas juridicos surgen cuando la persona que recibe dichos
mensajes privados decide a su vez compartirlos con terceras personas sin el
consentimiento del primer emisor, protagonista'?.

A nivel jurisprudencial, la Audiencia Provincial de Granada en sentencia de 5

de junio de 2014 ha definido el sexting como la practica consistente en:

El envio de imagenes estaticas (fotografias) o dinamicas (videos) de
contenido sexual de mayor o menor carga erOtica entre personas que
voluntariamente consienten en ello y que forma parte de su actividad sexual que
se desarrolla de manera libre'*.

La conducta recién expuesta es constitutiva de lo que se conoce entre los
investigadores y académicos como sexting primario. Se trata de una conducta
licita que no constituye infraccion legal y que, en principio, no merece especial
atencion por parte del legislador. No obstante, desde el momento en que el
contenido que se recibe se renvia sin el consentimiento o aprobacion del primer

emisor (sexting secundario), el asunto adquiere un matiz radicalmente diferente

10 AGUSTINA, J. R., & GOMEZ-DURAN, E. L., Factores de riesgo..., op. cit., p. 32- 58.

' AGUSTINA, J. R., & GOMEZ-DURAN, E. L., Factores de riesgo..., op. cit., p. 43.

12 MARTINEZ OTERO, J. M., “La difusiéon de sexting sin consentimiento del protagonista: un analisis
juridico”, Derecom, n. 12,2014, p. 1.

13 MENDO ESTRELLA, A., “Delitos de descubrimiento y revelacion de secretos: acerca de su aplicacion al
sexting entre adultos”, Revista Electronica De Ciencia Penal y Criminologia, n. 18-16, 2016, p. 4.



al situarse en los margenes del nuevo tipo penal del apartado séptimo del
articulo 197 del Codigo Penal Espafiol, articulo que se analizard mas

adelante!4.

El fenomeno mediatico del sexting se ha asociado incorrectamente con una
practica frecuente que afecta principalmente a los adolescentes, no obstante,
esta practica también se efectia con bastante asiduidad entre adultos. Cabe
mencionar en este punto, casos notorios de sexting secundario entre figuras
publicas: Anthony Weiner'>, a nivel internacional, y Olvido Hormigos, a nivel
nacional. FEl encuadramiento del sexting secundario como una conducta
caracteristica de los menores entrafia por si sola grandes riesgos pues nos
podria situar ante otros tipos penales de especial gravedad, como es el caso de

la pornografia infantil.

De acuerdo a MARTINEZ OTERO!®, “cuatro son las peculiaridades que confieren
al sexting unos perfiles especificos” que permiten diferenciar estas conductas
de otros tipos penales: la voluntariedad, el cardcter sexual del mensaje, la
naturaleza privada de la comunicacion o envio y el empleo de las nuevas
tecnologias que permiten la obtencion y envio de material a través de la red.
Por tanto, se trata de material “casero” que una persona envia voluntariamente
a otra; no se trata de contenido pornografico profesional ni tampoco de
contenido obtenido por medio de la intimidacién, coaccion o error. Cabe en
este punto puntualizar que la informacion recién enunciada constituye una
primera aproximacioén y delimitacion socioldgica y no juridica de la practica de
sexting secundario. Para que esta conducta colme las exigencias del tipo penal

tendra que reunir otros requisitos que se enunciaran en apartados posteriores.

14 MENDO ESTRELLA, A., Delitos de descubrimiento..., op. cit., p. 4.

15 ALBURY, K., CRAWFORD, K., BYRON, P., & MATHEWS, B., “Young people and sexting in Australia:
Ethics, representation and the law” ARC Centre of Excellence in Creative Industries and Innovation at the
University of New South Wales, 2013, p- 3 (disponible en
https://eprints.qut.edu.au/109550/1/Young_People And_Sexting_Final.pdf; Gltima consulta 11/02/2019).
16 MARTINEZ OTERO, J. M., La difusion..., op. cit., p. 2.
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3. CALIFICACION JURIDICA DE LOS ILICITOS RELACIONADOS CON LA
PRACTICA DEL SEXTING SECUNDARIO ANTES DE LA LEY ORGANICA
1/2015, DE 30 DE MARZO

3.1 El caso de Olvido Hormigos

La introducciéon en el Codigo Penal de Espaia del apartado séptimo del articulo

197 surge a raiz del mediatico caso de Olvido Hormigos.

En 2012, la entonces concejala del toledano municipio de Los Yébenes
compartid6 con su pareja, el futbolista Carlos Sanchez, un video en el que
aparecia la misma semidesnuda masturbandose. Poco tiempo después, cuando
la pareja puso fin a su relacion sentimental, el futbolista difundi6 el video que
Hormigos habia compartido con ¢él, sin contar para ello con su consentimiento

ni aprobacion. Se trata pues de un claro ejemplo de revenge porn.

Una vez se realizaron y practicaron las diligencias pertinentes con el objeto de
concretar el relato de los hechos y la determinacion de los autores, el Juzgado
de Instruccion N°1 de Orgaz (Toledo), mediante auto de 15 de marzo de 2013,
acordd sobreseer las actuaciones al entender que los acontecimientos no podian
subsumirse en el supuesto de hecho de ninguno de los tipos penales
reconocidos en la version vigente, a fecha de los sucesos, del Codigo Penal.
“Mas alld de un mero reproche ético y social”!” no podria hablarse de
infraccion penal puesto que el video que posteriormente es reenviado, conducta
que se intenta reprochar, se obtiene directa y legalmente de la propia

protagonista.

El caso en cuestion suscito gran revuelo social y doctrinal. Arguye HERAS
VIVES, opinién a la que me sumo, que los ciudadanos no alcanzaban a entender
cémo el Derecho Penal podia negar proteccion a las victimas del, cada vez mas
frecuente, revenge porn por el mero hecho de haber prestado un primer

consentimiento al enviar licita y voluntariamente ese contenido'®. No se

17 Auto de 15 de marzo de 2013 del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion N°1 de Orgaz.
18 HERAS VIVES, L., La proteccidn..., op. cit., p. 562.
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comprendia coémo el legislador no podia ver con claridad como habia que
diferenciar entre dos momentos distintos de prestacion del consentimiento:
uno, para la grabacion y envio al destinatario; y otro, para la difusion posterior
de este contenido por parte del primer destinatario. En esta linea, JUANATEY
DORADO Y DOVAL PAis! enfatizan la importancia de “establecer una distincion
entre consentir la realizacion de wuna grabacion para uso privado de dos
personas y consentir su realizacion para difundirla, puesto que es manifiesto
que hay wun aspecto importante de la intimidad para el que no hay

consentimiento”.

En opinion de HERAS VIVES, la politica criminal del Estado fue tachada de

9920

“blanda” y “sexista”™” por la opiniéon publica. Todo ello promovié la inclusion

del nuevo tipo penal en el proyecto de ley para reformar el Cédigo Penal.

3.2 Reconduccion a figuras afines

Hasta que la reforma del ano 2015 introdujo un tipo penal especifico con el que
poder combatir estas nuevas amenazas y riesgos, la solucion que se venia
articulando con el objetivo de evitar la impunidad de estas actuaciones suponia
una reconduccion a figuras afines dentro del propio Codigo Penal, asi como
también la reconduccion a la via civil. Si bien estas acciones resultaban
insuficientes y, en determinadas ocasiones, inadecuadas, aseguraban una cierta
cobertura en pos de evitar la impunidad derivada de una interpretacion vy

aplicacion estricta de la legislacion penal vigente.
3.2.1 Delito de injurias
Como primer recurso, se plante6 la posibilidad de subsumir este tipo de

conductas de sexting secundario en los articulos 208 y 209 de la version

anterior del Codigo Penal®!, enmarcados en el Titulo XI que recoge los delitos

19 JUANATEY DORADO, C., & DOVAL PAis, A., “Limites de la proteccion penal de la intimidad” en Boix
REIG, J., & JARENO LEAL, A., La proteccion juridica de la intimidad, lustel, Madrid, 2010, p. 163.

20 HERAS VIVES, L., La proteccion..., op. cit., p.562.

21 Vid. Articulo 208 del Codigo Penal:

12



contra el honor. En este caso, vemos como penar la conducta de sexting
secundario como una injuria con publicidad supondria encuadrar esta accion
como una lesion al bien juridico del honor cuando ciertamente, entendemos
que el sexting secundario atenta principal y primordialmente contra el bien
juridico de la intimidad y, solo en un segundo plano, podriamos hablar de una

lesion al derecho a la propia imagen.

Si entendemos que el legislador quiso excluir esta conducta al entender que no
era merecedora de reproche penal dado que no habia atentado contra la
intimidad, bien juridico que entendemos preponderante en estas situaciones,
carece de sentido la reconduccioén al tipo de injurias, pues este protege un bien
juridico que tiene una incidencia solo tangencial en el supuesto que se

analiza®2.

Asimismo, en todo caso, la infraccion quedaria subsumida en el supuesto de
injurias que consisten en la imputacion de hechos. Como solo son punibles las
injurias que se estimen graves y, a efectos de las injurias consistentes en la
imputacion de hechos solo se consideraran graves cuando se efectien a
sabiendas de su insinceridad, no cabria hablar de falsedad o desprecio a la
verdad al tratarse de contenido veraz?’>. Por la via del honor, no puede
protegerse a un individuo frente una situacion de riesgo que el mismo ha
generado. En esta linea el Tribunal Constitucional afirma que: “ni la
Constitucion ni la Ley pueden garantizar al individuo contra el deshonor que

nazca de sus propios actos”?4,

Es injuria la accién o expresion que lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su
fama o atentando contra su propia estimacion.

Solamente seran constitutivas de delitos las injurias que, por su naturaleza, efectos y
circunstancias, sean tenidas en el concepto publico por graves.

Las injurias que consistan en la imputacion de hechos no se consideraran graves, salvo
cuando se hayan llevado a cabo con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la
verdad.

Vid. Articulo 209 del Cédigo Penal:
Las injurias graves hechas con publicidad se castigaran con la pena de multa de seis a catorce
meses y, en otro caso, con la de tres a siete meses.
22 MARTINEZ OTERO, J. M., La difusién..., op. cit., p.8.
23 MARTINEZ OTERO, J. M., La difusién. .., op. cit., p.8.
24 Vid. Fundamento juridico tercero de Sentencia del Tribunal Constitucional 50/1983, de 14 de junio.

13



De lo anterior, se extrae que el sexting secundario no encaja en el precepto que
penaliza las injurias y, por tanto, no es merecedor de la proteccion que dicho

precepto garantiza.

En este punto ciertos sectores de la jurisprudencia y la doctrina se enfrentan.
Mientras que doctrinalmente autores como MARTINEZ OTERO® Y JARENO
LEAL?® han venido entendiendo que no cabe incluir los supuestos de sexting
secundario en el delito de injurias con publicidad, los tribunales se han
pronunciado en varias ocasiones a favor de tal calificacion. Tomemos como
ejemplo la Sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida de 25 de febrero de
2004 y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia de 18 de junio de

2006.

3.2.2 Delito de calumnias

A continuaciéon, se analizard su encuadre dentro del tipo penal que castiga las

calumnias:

Es calumnia la imputacion de un delito hecha con conocimiento de su
falsedad o temerario desprecio hacia la verdad?’.

La diccion literal del articulo no deja lugar a dudas. La préctica del revenge
porn no puede subsumirse en el supuesto de hecho del tipo penal de calumnias,

puesto que lo que se difunde es un contenido real, veraz y no manipulado.

3.2.3 Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo

De acuerdo al articulo primero de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, se
respaldard el derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia
Imagen -bienes juridicos que gozan de proteccion constitucional en base al

articulo 18 de la Carta Magna- frente a intromisiones ilegitimas en los términos

2 MARTINEZ OTERO, J. M., La difusién. .., op. cit., p.14.
26 JARENO LEAL, A., Intimidad e imagen: los limites de la proteccion penal, Tustel, Madrid, 2008, p. 105.
27 Vid. Articulo 205 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
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de la presente ley organica®®. A estos efectos y en relacion con la practica del
revenge porn, de acuerdo al articulo 7 del texto legal mencionado, se

entenderan por intromisiones ilegitimas:

3. La divulgacion de hechos relativos a la vida privada de una persona o
familia que afecten a su reputacion y buen nombre, asi como la revelacion o
publicaciéon del contenido de cartas, memorias u otros escritos personales de
caracter intimo [...]

5. La captacion, reproduccion o publicacion por fotografia, filme, o
cualquier otro procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o
momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el
articulo 8.2%°.

Es, a todas luces, evidente la posible y perfecta subsuncion del sexting
secundario en los apartados recién enumerados. La divulgacién y publicacion
del contenido erdtico supone la difusion de hechos que conciernen a la vida
privada del sexter y que, dado el tipo de contenido que se comunica, tendrd su
incidencia en la consideracion y estima que los receptores de este contenido

tengan acerca del protagonista.

En lo que al apartado quinto concierne, al ser el contenido generalmente
casero, lo mas habitual es que haya sido grabado o captado en momentos de la

vida privada del sexter.

En este punto resulta interesante traer a colacion la reflexion que MARTINEZ
OTERO elabora al respecto®®, cuestionandose si las leyes, los usos sociales o los
propios actos del sexter contienen alguna prevision que permita excluir la
responsabilidad de quien efectua el revenmge porn. Para el autor, los propios
actos del sexter no podran “atemperar” la responsabilidad de quien realiza la

conducta tipica del sexting secundario:

28 Vid. Articulo 1 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

2 Vid. Articulo 7 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

30 MARTINEZ OTERO, J. M., La difusién..., op. cit., p. 6.
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En cuanto a las leyes y a los usos sociales, la respuesta solo puede ser
negativa [...] Resultaria dificil que los propios actos del sujeto agraviado,
protagonista del sexting y primer emisor, justifiquen la difusion de su material
sin su permiso. Los propios actos solo matizarian o anularian la responsabilidad
de quien difunde sexting ajeno cuando el protagonista del mismo hubiera
evidenciado su total indiferencia respecto a su intimidad corporal.

Con el objetivo final de garantizar una efectiva salvaguarda del derecho al
honor, intimidad y propia imagen, asi como también, resarcir el dafio causado.
La Ley Orgénica 1/1982 articula dos mecanismos. Por un lado, prevé la
reparacion econdmica, de manera que el infractor deberd indemnizar al sexter
en los dafios y perjuicios causados. Para la valoracion de la indemnizacion se
atenderd al dano causado y al nivel de divulgacion del contenido -canales de

difusion, audiencia potencial y real’!-.

En lo que al dafio ocasionado respecta,
el efectivo dafio a la intimidad es grave puesto que “pocos aspectos de la vida
de las personas tienen un caracter mas reservado que la intimidad corporal y la

vida sexual’3?,

La segunda via de reparacion que resulta de aplicacion en el caso que nos
ocupa es el restablecimiento del perjudicado en el pleno disfrute de sus
derechos®®, lo que conllevard la efectiva eliminacion del contenido de sexting
de aquellas plataformas por medio de las cuales se haya divulgado y

compartido el contenido®*.

El recurso a esta ley ha sido frecuente en los casos en que se no se ha logrado
proteccion penal frente a estas conductas. A titulo de ejemplo, contamos con la
Sentencia de la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Huelva de 15 de

febrero de 2002.

3.2.4 Ley Orgdanica 15/1999, de 13 de diciembre

3 MARTINEZ OTERO, J. M., La difusién. .., op. cit., p.7.

32 MARTINEZ OTERO, J. M., La difusién..., op. cit., p.7.

3 Vid. Articulo 9 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

3 MARTINEZ OTERO, J. M., La difusién..., op. cit., p.7.
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La aplicaciéon de la Ley Orgéanica de Proteccion de Datos de Caracter Personal
resulta de la consideracion de las imagenes o grabaciones de una persona como
datos personales. Datos personales que pueden ser incorporados a los ficheros
informaticos de péaginas webs, portales colaborativos y redes sociales®>, desde
donde pueden ser facil y rapidamente difundidos. De acuerdo al articulo 1 y 2
del citado texto legal, se garantiza la proteccion de los derechos fundamentales

-especialmente el derecho al honor, intimidad personal y familiar- y libertades

13

publicas en lo que 736

al tratamiento de los datos personales respecta.
Asimismo, y en linea con lo anterior, el articulo 7 de la Ley Orgénica de

Proteccion de Datos de Caracter Personal establece que:

Los datos de caracter personal que hagan referencia al origen racial, a la
salud y la vida sexual solo podran ser recabados, tratados y cedidos cuando, por
razones de interés general, asi los disponga una ley o el afectado consienta
expresamente’’.

Son datos que, por incidir en la esfera mas intima de la vida de los individuos,
merecen una proteccion reforzada por parte del ordenamiento juridico. Los
mecanismos de proteccion que se han establecido son muy similares a los que
se han estudiado en el apartado anterior. Se prevé un derecho a la rectificacion
y cancelacion del material -articulo 16- con el fin de restablecer al sexter en el
pleno disfrute de sus derechos. De igual modo, la ley reconoce el derecho a una
indemnizacion para el caso de que se produzca un efectivo menoscabo en los

bienes o derechos del perjudicado.

3.2.5 Ley 34/2002, de 11 de julio

En la medida en que el material en cuestion puede ser almacenado y difundido
por medio de plataformas informdticas tales como la red social Facebook,
también resultara de aplicacion la Ley de Servicios de la Sociedad de la

Informacion y de Comercio Electronico. Dadas las caracteristicas estructurales

35 MARTINEZ OTERO, J. M., La difusién. .., op. cit., p.12.

36 Vid. Articulos 1y 2 de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal.

37 Vid. Articulo 7 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal.
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de la red, asi como también el elevado volumen de material que cuelgan los
diferentes  usuarios, los prestadores de servicios de alojamiento 'y
almacenamiento no pueden controlar prima facie la legalidad del contenido que
se almacena. Castigar a las plataformas en las que se cuelga el material, por la
ilicitud de un material que todavia no han tenido ocasion de comprobar resulta,
cuanto menos, poco ajustado a Derecho. Por este motivo, el régimen que se

establece es ‘“comprensivo con el proveedor del servicio™®.

De manera que,
conforme al articulo 16 de la citada Ley, solo podrd exigirse responsabilidad a
los proveedores del servicio cuando “tengan conocimiento efectivo de que la
actividad o la informacién almacenada es ilicita o de que lesiona bienes o
derechos de un tercero susceptibles de indemnizacion” o cuando no “actien

con diligencia para retirar los datos o hacer imposible el acceso a ellos”, una

vez tengan conocimiento de la ilicitud del material.

3.3 Reforma del Codigo Penal de 2015: posiciones a favor y en contra de la
inclusion del nuevo tipo penal

Con el objetivo de evitar que la practica del sexting secundario quedase
impune, ha sido frecuente el recurso a los mecanismos previamente
enunciados, mecanismos que se articularon principalmente sobre el eje de la
legislacion civil. La adecuacién y eficacia de estas medidas ha sido cuestionada
a la luz de infracciones y conductas que atentaban de manera grave y directa
contra bienes juridicos susceptibles de amparo constitucional. La remision a la
via civil resultaba, a todas luces, insuficiente. El derecho a la intimidad es un
derecho constitucional fundamental y, como tal, merece proteccion penal frente

a las conductas y ataques mas graves.

La mayor frecuencia en la practica -antes marginal- consistente en la difusion
de estos contenidos sin el consentimiento del protagonista de los mismo hizo
necesaria la inclusion del nuevo tipo penal del apartado 7 del articulo 197 del
Codigo Penal con la reforma de 2015. El bien juridico de la intimidad requeria

tal proteccion; si bien su inclusion fue reclamada de manera unanime desde las

3 MARTINEZ OTERO, J. M., La difusién. .., op. cit., p.13.
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filas de la sociedad, se cuestiona ahora si lo que se protege en ultimo término

es la inconsciencia o la irresponsabilidad, en lugar de la intimidad:

El sujeto que envia sexting -o que permite la captacion de su imagen en
actitudes sexuales- confia en que el receptor no vaya a hacer un uso espurio de
esas imagenes. ;Merece esta confianza del emisor el aval del Derecho Penal, el
instrumento juridico mas contundente para salvaguardar el orden publico?

Acudir al Derecho Penal para que proteja a un sujeto de las consecuencias
de sus propios actos no es la mejor solucion, maxime cuando las consecuencias a
las que nos referimos son tan indeseadas como previsibles®.

Estos primeros planteamientos recogen, a grandes rasgos, los principales
argumentos que se han empleado con el objetivo de valorar y ponderar la
necesidad y adecuacion de la respuesta que el legislador ha dado al problema
enunciado a lo largo del trabajo. A continuacion, se expondran de manera

ordenada y concisa.

Como se ha venido afirmando, la wultima ratio de la inclusion del nuevo texto
legal es dar solucién a situaciones y conductas que hasta el momento quedaban
impunes o se resolvian de manera inadecuada y, en ocasiones, insuficiente a
través de la via civil®’. La importancia de la necesidad de dar respuesta a estos
problemas radica en la lesion al bien juridico de la intimidad, bien juridico que
goza de amparo constitucional -articulo 18 de la Carta Magna-. Es quizds este
uno de los argumentos a los que mas se ha recurrido desde el sector de la

doctrina proclive a la nueva regulacion.

No obstante, aquellos en favor de la articulacion de proteccion penal frente a
estas conductas van a apoyar también sus pretensiones en la clara
diferenciacion y distincion entre dos momentos diferentes de prestacion del
consentimiento. Asi, JUANATEY DORADO Y DOVAL PAis*' van a distinguir entre

la prestacion del consentimiento para la grabacion y la prestacion del

3 MARTINEZ OTERO, J. M., La difusién..., op. cit., p. 11.

40 JIMENEZ SEGADO, C., “La novedosa respuesta penal frente al fendmeno sexting”, Actualidad Juridica
Aranzadi, n. 917, 2016, p. 3.

4! JUANATEY DORADO, C., & DOVAL PAIS, A., Limites de la..., op. cit., 163.
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consentimiento para la difusion posterior. Este punto ha sido estudiado con

anterioridad por lo que no merece ahora mayor atencion.

Aquellos autores contrarios al despliegue de mecanismos de proteccion penal
para castigar y penar estas conductas van a fundamentar sus argumentos en
torno a la necesidad de ser fieles a los principios fundamentales del Derecho
Penal. Entre todos estos principios fundamentales, destaca el principio de la
intervencion minima que actla como contrapeso o limite frente al poder

punitivo del Estado.

El Derecho penal solo debe intervenir en los casos de ataques muy graves a
los bienes juridicos mas importantes. Las perturbaciones mas leves del orden
juridico son objeto de otras ramas del Derecho®’.

Ante una situacion de riesgo que crea el propio sujeto pasivo cabria plantearse
hasta qué punto dicha situacion de riesgo y lesion es merecedora de amparo y
proteccion por parte de la legislacion penal. Todo aquel que reciba este
material es inmediatamente requerido a guardar silencio sobre un contenido
que, en numerosos casos, ni siquiera ha solicitado. Se impone sobre estos un
obligado deber de sigilo cuyo incumplimiento acarrea responsabilidad penal.
Siguiendo este planteamiento, MORALES PRATS entiende que la inclusiéon de
este tipo penal supone la conversion de todos los ciudadanos en ‘“confidentes
necesarios de los demas respecto de personas que han decidido abandonar las
expectativas de intimidad en relacion con grabaciones o imagenes propias, que

ceden a terceros voluntariamente”.

Asimismo, en linea con lo anterior, el recurso al Derecho Penal ha de ser

ultima ratio y no unica ratio. El Derecho Penal es subsidiario y fragmentario:**

42 MuNoOz CONDE, F., & GARCIA ARAN, Derecho Penal parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p.
72.

43 QUINTERO OLIVARES, G., & MORALES PRATS, F., Comentarios a la parte especial del Derecho Penal,
Aranzadi, Navarra, 2016, p. 463.

4 MILANESE, P., “El moderno derecho penal y la quiebra del principio de intervencion minima”,
Repositorio de la Facultad de Derecho de la Universidad de Fribourg, 2003, p. 7 (disponible en
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526 33.pdf; ultima consulta 11/02/2019).
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Sin embargo, no toda lesiébn a un bien juridico debe ser reprochada por el
Derecho Penal. Se impone la presencia de dos elementos para el que el Derecho
Penal actie: que el bien juridico posea importancia y que la lesion a este sea
violenta.

El Derecho Penal se traduce en un conjunto de normas que ordenan la conducta
de los ciudadanos mediante toda una serie de prohibiciones que desaprueban
las acciones y omisiones que atentan contra los intereses que la mayoria de la
poblacion estima como esenciales. Estos intereses que se protegen toman la
forma de bienes juridicos®. Resulta, a todas luces, evidente el cardcter violento
y grave de la lesién al bien juridico de la intimidad. No se debate en este punto
la incidencia o entidad de la lesion sino la idoneidad de proteger tal lesion
cuando la misma solo es posible gracias a la conducta despreocupada del

sexter. En palabras de CASTELLO NICAS,*

Teniendo en cuenta que es cada cual quien decide hasta donde o en donde
se sitian los limites de lo que entiende dentro del marco de su propia intimidad,
no resultara facil precisar si una conducta debe ser objeto de sancion dentro del
ambito punitivo penal [...] pues la proteccion de la intimidad adolece de
patrones fijos, dependiendo del deseo personal lo que se quiera o no exhibir a
terceros o la propia opinion publica.

Para concluir, cabe matizar que, pese a que es mayoritaria la doctrina que se
encuentra a favor de la inclusiéon de esta conducta en el Codigo Penal Espafiol,
no todos los que se posicionaron a favor de la inclusion del nuevo tipo,
coinciden ahora en la idoneidad de la redacciébn que el legislador ha dado al
articulo. A continuacion, se analizard el nuevo tipo penal, haciendo hincapié en
los problemas interpretativos que han surgido tanto a nivel doctrinal como a

nivel jurisprudencial en relacion con el tipo en cuestion.

4. ANALISIS DEL TIPO PENAL DEL ARTIiCULO 197.7

4 QUINTERO OLIVARES, G., & MORALES PRATS, F., Parte General del Derecho Penal, Aranzadi, Barcelona,
2010, p. 69.

46 CASTELLO NICAS, N., “Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del
domicilio” en MORILLAS CUEVA. L., Estudios sobre el Codigo Penal Reformado, Dykinson, Madrid,
2015, p. 493.
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De acuerdo al preambulo de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la
que se modifica el Codigo Penal, la introduccion de nuevos tipos penales, asi
como también la modificacion de los ya existentes, respondia a la urgente
necesidad de regular determinadas conductas que, dada su sustancial entidad,
asi como también la mayor frecuencia en su practica, quedaban fuera del
amparo de proteccion del ordenamiento juridico. Se trataba de conductas que,
por decision de legislador, quedaban impunes o se resolvian por la via civil,
ofreciendo soluciones civiles a actos que atentaban directa y abiertamente
contra derechos constitucionales fundamentales. En palabras del legislador

espafiol:

Se modifican los delitos relativos a la intromision en la intimidad de los
ciudadanos, con el fin de solucionar los problemas de falta de tipicidad de
algunas conductas (...) Los supuestos a los que ahora se ofrece respuesta son
aquellos otros en los que las imagenes o grabaciones de otra persona se obtienen
con su consentimiento, pero son luego divulgados contra su voluntad, cuando la
imagen o grabacion se haya producido en un ambito personal y su difusion, sin
el consentimiento de la persona afectada, lesione gravemente su intimidad.*’

El desarrollo vertiginoso de las Tecnologias de la Informaciéon vy
Comunicaciéon, asi como también la configuracion y consolidacion de la
Sociedad de la Informacion y el Conocimiento, hacian necesario un también
vertiginoso desarrollo de soluciones con las que poder afrontar los nuevos
riesgos y amenazas que esta sociedad tecnoldgica entrafiaba. Con este objetivo
en mente, el legislador decidid regular nuevos supuestos, entre los que cabe
destacar la incorporacion de un Ultimo apartado en el articulo 197 del Cddigo
Penal que permite penalizar la difusion posterior, sin el consentimiento del
sexter, del contenido y material erdtico. Se abrié la puerta, en este punto, a la
regulacion de una practica cada vez mas frecuente, que en los medios se venia

identificando como revenge porn?®.

47 Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/ 1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal.

48 GONZALEZ CUSSAC, J., GORRIZ ROYO, E., & MATALLIN EVANGELIO, A., Comentarios a la Reforma del
Codigo penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 663.
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De acuerdo a la diccion literal del apartado séptimo del articulo 197 del Cddigo

Penal,*

Sera castigado con una pena de prision de tres meses a un afo o multa de
seis a doce meses el que, sin autorizacion de la persona afectada, difunda, revele
o ceda a terceros imdgenes o grabaciones audiovisuales de aquélla que hubiera
obtenido con su anuencia en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del
alcance de la mirada de terceros, cuando la divulgacion menoscabe gravemente
la intimidad personal de esa persona.

La pena se impondra en su mitad superior cuando los hechos hubieran sido
cometidos por el conyuge o por persona que est¢ o haya estado unida a él por
analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia, la victima fuera menor de
edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, o los
hechos se hubieran cometido con una finalidad lucrativa.

Cabe matizar en este punto que, pese a que se haya atribuido erréneamente este
articulo a la penalizacion del sexting secundario, el articulo incluye también
penas para la difusion de material que, sin ser erdtico o de marcado caracter
sexual, produce un menoscabo en la intimidad personal. Por tanto, el apartado
séptimo del articulo 197 penaliza y castiga muchas otras conductas distintas a
la practica del sexting secundario. Tomese como ejemplo la difusion de un
video que evidencia las particulares creencias religiosas o ideologicas de un
concreto individuo. Hecha esta matizacion, se procederd a analizar los

elementos del tipo.

4.1 Bien juridico protegido

El estudio académico de un tipo penal comienza, generalmente, con el andlisis
del bien juridico que se pretende tutelar. Pese a que la determinacion y
concrecion del bien juridico en juego resulta del andlisis del mismo tipo -de la
letra de la ley, en ocasiones, ambigua- a efectos pedagodgicos e ilustrativos
resulta mas util y practico comenzar el estudio del tipo penal con una primera

aproximacion al bien juridico que se pretende tutelar. No obstante, resulta

4 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

23



fundamental tener en cuenta que el bien juridico se va a deducir del propio tipo

penal, en este caso del articulo 197 del Codigo Penal.

El delito en cuestion queda enmarcado dentro del Titulo X del Libro II del
Codigo Penal espafol. Dicho titulo regula los delitos contra la intimidad, el
derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio. No obstante, el
delito en cuestion se encuadra dentro del Capitulo I de dicho titulo, por tanto,
queda circunscrito a los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos.
Consecuentemente, podemos descartar el bien juridico relativo a la
inviolabilidad del domicilio. La cuestion por dilucidar sera la posible
conjuncion de dos bienes juridicos dentro del tipo penal del apartado séptimo

del citado articulo: el derecho a la intimidad y a la propia imagen.

El texto legal previamente enunciado menciona expresamente la lesion al bien
juridico de la intimidad, por lo que no cabe lugar a dudas acerca de su
incidencia en el delito objeto de andlisis. No obstante, la calificacion vy
delimitacion de este bien juridico encierra grandes problemas. La intimidad
tiene un componente psicoldgico -consecuentemente también subjetivo®’- y de
tal amplitud que resulta imposible establecer una delimitaciéon del contenido
minimo de este. Asi, se ha aludido a la intimidad como “un reducto que estad
mas alld de la privacidad y que conecta con los estratos mds profundos de la

personalidad de la que es primera manifestacion’™!.

La proteccion de este bien juridico tiene su fundamento en el articulo 18 de la
Constitucion Espafiola, cuyo texto incluye y garantiza la proteccion del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. De
igual modo, entendemos que el articulo 10 de la Carta Magna tiene una
incidencia fundamental en el tipo en cuestion puesto que atentar contra la
intimidad de un individuo supone quebrantar y vulnerar el derecho a la

dignidad, asi como también el derecho al libre desarrollo de la personalidad del

50 MENDO ESTRELLA, A., Delitos de descubrimiento. .., op. cit., p. 8.
Sl LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., VILLEGAS GARCiA, M., & ENCINAR DEL Pozo, M., Cédigo Penal
Comentado, con jurisprudencia sistematizada y concordancias, Francis Lefebvre, Madrid, 2017, p. 616.
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individuo en cuestion®?>. Una vez se ha concretado y detallado el amparo
constitucional del bien juridico en cuestion, resulta esencial delimitar el

cuestionable alcance del contenido de la intimidad.

A nivel legal, la definicion que se ha articulado del bien juridico “intimidad”
resulta imprecisa y vaga. La Disposicion derogatoria segunda de la Ley
Orgénica 1/1982, de 5 de mayo pretende castigar “todo género de injerencia o
intromisiones ilegitimas” pero, para delimitar lo que queda dentro de los
margenes de estos derechos remite a “las ideas que prevalezcan en cada
momento en la Sociedad” asi como también, al “propio concepto que cada
persona segin sus actos propios mantenga al respecto y determine sus pautas
de comportamiento”. De manera que corresponde al juez “la prudente
determinacion de la esfera de proteccion en funcion de datos variables segun
los tiempos y las personas”. Si bien en el articulo séptimo del citado texto legal
se detallan las acciones que constituyen intromisiones ilegitimas, se echa en
falta una delimitaciéon legal del contenido de este derecho que se pretende

tutelar.

Dada la falta de determinacion a nivel legal del contenido y esencia de la
intimidad, me remito a la jurisprudencia para ofrecer una definicion mas
completa del bien juridico en cuestion. El Tribunal Constitucional ha logrado
perfilar la construccion juridica del derecho a la intimidad, supliendo los
silencios del legislador®. El contenido de este derecho ha ido evolucionando
conforme se ha ido adaptando a las nuevas definiciones y situaciones de riesgo.
Asi, originalmente, el Tribunal Constitucional definia el derecho a la intimidad
como el derecho de todo individuo a tener “un ambito propio y reservado
frente a la accién y conocimiento de los demads, necesario -segun las pautas de
nuestra cultura- para mantener una calidad minima de la vida humana™?. En

pronunciamientos posteriores, el Tribunal Constitucional liga el derecho a Ila

S2HERAS VIVES, L., La proteccién..., op. cit., p. 261.

53 MARTINEZ DE PISON, J., “El derecho a la intimidad: de la configuracién inicial a los ltimos desarrollos
en la jurisprudencia constitucional”, Publicaciones del Boletin Oficial del Estado, n.32, 2016, p. 423.

% Vid. Fundamento juridico segundo de la Sentencia del Tribunal Constitucional 231/1988, de 2 de
diciembre (BOE nim. 307, de 23 de diciembre de 1988).
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intimidad al derecho a la propia imagen, defiende la importancia de
salvaguardar “una esfera de propia reserva personal, frente a intromisiones

ilegitimas provenientes de terceros™.

No obstante, pese a que ambos derechos
aparezcan ligados -también invocados conjuntamente- en la mayoria de los

casos, se trata de derechos autdnomos con sustantividad y entidad suficiente®.

El Tribunal Constitucional también se ha pronunciado en relacion con la
dimension corporal del bien juridico intimidad, considerando que el pudor ha

de quedar amparado bajo la rabrica de este derecho:

Conviene ademdas precisar, en primer término, que el ambito de la intimidad
corporal constitucionalmente protegido no es una entidad fisica, sino cultural, y
en consecuencia determinada por el criterio dominante en nuestra cultura sobre
el recato corporal®’.

De tal modo que no pueden entenderse como intromisiones forzadas en la
intimidad aquellas actuaciones que, por las partes del cuerpo humano sobre las
que se operan o por los instrumentos mediante los que se realizan, no
constituyen, segiin un sano criterio, violacion del pudor o recato de la persona’ 8,

Para una definicion mas completa del bien juridico objeto de andlisis me remito
a la articulacion que sobre el mismo ha desarrollado la doctrina: en palabras de

DE VERDA,

La intimidad es un espacio de privacidad que la persona tiene derecho a
preservar del conocimiento de los demas, por referirse a aspectos que solo a ella
atafien y entroncan con su propia dignidad (p.ej., sus convicciones religiosas, sus
relaciones afectivas no exteriorizadas socialmente o la informacion genética)®.

55 Vid. Fundamento juridico quinto de la Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1994, de 11 de abril
(BOE num. 117, de 17 de mayo de 1994).

%6 Vid. Fundamento juridico segundo de la Sentencia del Tribunal Constitucional 81/2001, de 26 de marzo
(BOE num. 104 de 1 de mayo de 2001).

57 Vid. Fundamento juridico quinto de la Sentencia del Tribunal Constitucional 57/1994, de 28 de febrero
(BOE ntim. 71, de 24 de marzo de 1994).

58 Vid. Fundamento juridico cuarto de la Sentencia del Tribunal Constitucional 156/2001, de 2 de julio
(BOE nu. 178, de 26 de julio de 2001).

%9 Citado por HERAS VIVES, L., La proteccion..., op. cit., p.135.
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NOVOA MONREAL, por su parte, lleva a cabo un exhaustivo analisis sobre el
contenido minimo al que debe quedar circunscrito el bien juridico en cuestion,

estableciendo la siguiente enumeracion:

i) ideas y creencias religiosas, filosoficas, politicas que el individuo desee
sustraer del conocimiento ajeno,

ii) cuestiones relativas a la vida amorosa y sexual,

iii) aspectos de la vida familiar no conocidos por extrafios, especialmente
aquellos que son embarazosos,

iv) defectos o anomalias fisicas o psiquicas no ostensibles,

v) afecciones de la salud cuyo conocimiento menoscabe el juicio que para
fines sociales o profesionales formular los demas acerca del sujeto,

vi) comunicaciones orales o escritas de naturaleza personal,

vii) la vida pasada del sujeto, especialmente la que causa bochorno,

viii) origenes familiares que dafien la posicion social y, en igual caso,
cuestiones relativas a la filiacion y a los actos de estado civil,

ix) el cumplimiento de funciones fisiologicas de excrecion y hechos o actos
relativos al propio cuerpo,

X) momentos penosos o de extremo abatimiento, y

xi) en general, todo dato, hecho o actividad personal no conocidos, cuyo
conocimiento por otros produzca turbacién moral o psiquica al afectado®.

El derecho a la intimidad se configura de manera dual; por un lado, incluye el
derecho del individuo a controlar la informacion acerca de su vida o espacio
privado que no desea que trascienda al espacio publico. A la vez, por otro lado,
garantiza la no intromision de terceros, prohibiendo la difusion de material que
se haya obtenido del propio protagonista cuando este no consienta
expresamente su posterior difusiéon -siempre y cuando la no divulgacion respete
y cumpla con el resto de los derechos y deberes constitucionales-. El derecho a
la intimidad permite que cada cual reserve “un espacio resguardado de la

curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese espacio”!.

La difusion de un video de marcado caracter sexual -donde se da divulgacién a
la vida sexual de un determinado individuo- atenta directamente contra el bien
juridico de la intimidad, puesto que supone la injerencia de terceros en la vida
o espacio privado del protagonista del contenido. La difusion de contenido

relativo a las creencias religiosas, ideoldgicas o historial médico puede plantear

80 HERAS VIVES, L., La proteccién. .., op. cit., p. 165.
Sl HERAS VIVES, L., La proteccién. .., op. cit., p. 243.
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mas dudas, no obstante, la propagacion de contenido sexual no da lugar a
equivocos. Cuesta imaginar un contenido que pueda comprometer en mayor
medida la intimidad de una persona que la difusion de un video sexual de la

misma.

Cabe plantear en este punto si otros bienes juridicos tales como el derecho al
honor o a la propia imagen tienen incidencia en el tipo en cuestion. La mayor
parte de la doctrina ha apuntado que solo en la medida en que se afirme con
rotundidad que el derecho a la intimidad tiene incidencia fundamental,
podremos también hablar de la incidencia tangencial de otros bienes juridicos
como el derecho a la propia imagen. Este bien juridico no goza de la suficiente
entidad como para ser considerado de manera autonoma. Cuando una persona
difunde el contenido que ha recibido del sexter, hace uso de los datos e imagen
del otro sin el consentimiento de aquel. Vemos como no se puede estudiar un

bien juridico sin ser puesto en relacion con el otro.

El derecho a la propia imagen es una expresion y faceta del mas amplio y
completo bien juridico de la intimidad. En esta linea, VALEUE ALVAREZ

establece lo siguiente:

La mayor parte de los autores que se han ocupado del tema, tanto en el
plano conceptual-categorial como en el plano juridico positivo, no reconocen a
la imagen como un bien juridico penal auténomo frente a la privacidad-
intimidad®.

Varios autores han apuntado también la posible incidencia tangencial del bien
juridico del honor en tanto en cuanto se da difusidbn a imagenes o grabaciones
que generalmente contienen o reproducen practicas sexuales mal reconocidas
en la Sociedad o en determinados sectores de esta. Por tanto, en la medida en la
que se lesione o deteriore la “imagen publica del sujeto, su reputacion o
consideracion social”®® cabra también hablar de lesion al bien juridico del

honor.

62 MENDO ESTRELLA, A., Delitos de descubrimiento. .., op. cit., p. 8.
9 MARTINEZ OTERO, J. M., La difusién..., op. cit., p. 5.
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4.2 Conducta tipica

Sera castigado con una pena de prision de tres meses a un afo o multa de
seis a doce meses el que, sin autorizacion de la persona afectada, difunda, revele
o ceda a terceros imagenes o grabaciones audiovisuales de aquélla que hubiera
obtenido con su anuencia en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del
alcance de la mirada de terceros, cuando la divulgacion menoscabe gravemente
la intimidad personal de esa persona®.

4.2.1 El que, sin autorizacion de la persona afectada, difunda, revele o ceda a
terceros...

De la diccion literal del articulo se extrae que el desvalor del tipo en cuestion se
encuentra en la cesion -difusion y revelacion- a terceros de estos contenidos y
no, en la grabacion u obtencién de estos. Por tanto, en ningin caso podra
exigirse que el video o la imagen haya sido grabada o capturada por el que
posteriormente dard difusiéon al material. A efectos del delito objeto de analisis,
el presupuesto del delito es el acceso licito -sin consentimiento- al material en
cuestion, por consiguiente, resultard irrelevante si el material ha sido grabado
bien por el sexter, bien por el que posteriormente dara difusiéon al contenido o

por un tercero. En esta linea,

La esencia del desvalor del delito no se ubica en esa secuencia previa sino
en una ulterior referida a la defraudacion de expectativas de confidencialidad,
que se verifica con la infraccion de deberes de sigilo o discrecion, mediante la
revelacion, difusion o cesion a terceros de las imagenes®.

Asimismo, al tratarse de contenidos de especial sensibilidad dado que atentan
contra un derecho fundamental de proteccion constitucional no valdra con un

consentimiento tacito, sino que este debera de ser expreso.

Cabe aqui realizar una matizacion. A efectos del presente trabajo, se estudia la
practica del sexting secundario como conducta punible de acuerdo a la

redaccion ex novo que se da al articulo 197 con la reforma del Coédigo Penal

% Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/ 1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal.
5 QUINTERO OLIVARES, G., & MORALES PRATS, F., Comentarios a la parte especial del Derecho Penal,

Aranzadi, Navarra, 2016, p. 464.
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del afio 2015. Por consiguiente, solo nos centraremos en la difusion de material
y contenido de un marcado caricter sexual, aunque como ya se ha mencionado,
el tipo engloba muchas otras conductas. Es frecuente que en la practica del
sexting secundario sea el propio protagonista el que se graba y posteriormente
comparte la informacién, por tanto, es el propio protagonista el que permite el
acceso ¢ injerencia de un tercero en su esfera y espacio privado. También
puede darse el caso en que sea la pareja la que graba -con el consentimiento de
la victima- alguna secuencia que posteriormente este difunde sin el permiso del
protagonista. Esta conducta es muy frecuente en los casos de rupturas de

relaciones sentimentales.

El legislador ha venido entendiendo que este primer consentimiento no podia
incluir o conllevar plena libertad para la disposicion del material dado el
elevado caracter intimo del contenido que se exhibe. No obstante, “el requisito
de autorizacion del afectado no exige acreditar una negativa expresa, sino que
bastarda con la no constancia de autorizacién, a la que han de equipararse los
supuestos de falta de conocimiento de la ulterior cesion o distribucion por parte

del afectado’®.

Cabe concretar que el apartado séptimo del articulo en cuestion recoge un tipo
mixto que se puede cumplir mediante la cesion, revelacion o difusion; por

tanto, mediante conductas alternativas.

Del estudio semantico de los términos empleados en la redaccion del articulo se extrae
que las conductas de revelacion, cesion y difusion no tienen el mismo alcance. De acuerdo
al Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola®’, difundir implica
“extender, esparcir, propagar fisicamente”, por su parte, ceder equivale a
“dar, transferir o traspasar a alguien una cosa, accion o derecho” y revelar significa
“descubrir o manifestar lo ignorado o secreto”. Pese a que los verbos delimitan conductas

diferenciadas, jurisprudencia y doctrina no ha ahondado més en la descripcion de los

6 FI1SCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 3/2017, sobre la reforma del Cédigo Penal operada por la
LO 172015, de 30 de marzo, en relacion con los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos y los
delitos de darios informaticos, p. 70.

67 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espaiiola en linea, 2018.
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verbos que definen la conducta tipica, al entender que la accion tipica es clara. Parece que

el legislador utiliza los términos ceder, revelar y difundir como sindnimos.

La mayor o menor entidad del desvalor de la conducta no se tendrd en cuenta a
la hora de valorar la comision del delito en cuestion sino a la hora de
determinar la pena aplicable al caso concreto. Asi, se podrd castigar de manera
mas grave la conducta de aquel que da difusion a un elevado numero de
personas frente a aquel que comparte el contenido de manera puntual y

esporadica.

4.2.2 Imadgenes o grabaciones audiovisuales de la persona afectada...

De la diccion literal del articulo parece extraerse que el legislador ha decidido
excluir del nuevo tipo penal los audios que no vengan acompafiados de imagen.
Este punto ha sido objeto de criticas por parte de un sector de la doctrina -cabe
destacar en este punto a LLORIA GARCIA®® Y RODRIGUEZ FERNANDEZ® como
exponentes de este sector- al entender este que un audio puede de igual modo
menoscabar la intimidad de un individuo. Tomemos como ejemplo el caso de
un audio donde se reproducen grabaciones de voz mientras la pareja mantiene
relaciones sexuales. Otro ejemplo seria la difusion de un audio que contiene

grabaciones de conversaciones de marcada naturaleza sexual.

En este punto la doctrina ha sido muy critica y dura. Se pronuncia cuestionando
si el legislador ha respondido en efecto a la necesidad de atender y otorgar

proteccion eficaz y suficiente a estas nuevas conductas o “responde solo a

970

anécdotas medidticas”’’, a presiones sociales, haciendo aqui una clara alusion al

%8 LLORIA GARCIA, P., “La difusion inconsentida de imagenes intimas (sexting) en el proyecto de Codigo
Penal de 2013”, Elderecho.com, 2013 (disponible en https://elderecho.com/la-difusion-inconsentida-de-
imagenes-intimas-sexting-en-el-proyecto-de-codigo-penal-de-2013; tltima consulta 21/02/2019).

% RODRIGUEZ FERNANDEZ, 1., “Tutela penal de la privacidad compartida. Reflexiones sobre el nuevo tipo
de difusion de grabaciones audiovisuales intimas™ Centro de Estudios Juridicos, 2015, p. 14 (disponible en
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ NFIS/descarga/Ponencia%?20escrita%20Rodriguez_Fe
rnandez.pdf?idFile=cbf06fcf-788e-4f9-a47d-759b4ca71b8e; tlltima consulta 21/02/2019).

70 ZARATE CONDE, A., Derecho penal parte especial obra adaptada al temario de oposicion para el acceso
a la carrera judicial y fiscal, Editorial universitaria Ramon Areces, Madrid, 2016, p. 238.
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caso Olvido Hormigos que motivo la introduccion del nuevo tipo objeto de

estudio.

No obstante, la Circular 3/2017 de la Fiscalia General del Estado contradice lo
anterior al establecer que por imdgenes o grabaciones audiovisuales ha de
entenderse tanto los “contenidos perceptibles unicamente por la vista, como los
que se perciben conjuntamente por el oido y la vista y también aquellos otros
que, aun no mediando imagenes, pueden captarse por el sentido auditivo”.”! La
inclusion de esta matizacion por parte de la Fiscalia General del Estado
responde a la consideracion de la voz como un atributo del ser humano que lo
define y, por tanto, identifica. La Corte de Apelacion de Paris, en fecha de 25 de
noviembre de 1992, confirm¢6 la posibilidad de que la grabacion de voz de una

persona tuviera incidencia en la intimidad de esta’?.

No comparto la opinion recién manifestada. La inclusion de los audios en el
mandato del articulo 197.7 del Codigo Penal supondria un atentado contra el
principio de legalidad, asi como también contra el cardcter fragmentario vy
subsidiario del Derecho Penal. Ni doctrina ni jurisprudencia pueden incluir
supuestos que la letra de la ley no contempla pues de no actuar de acuerdo al
mandato del legislador se romperia con el principio de legalidad, asi como
también con la seguridad juridica, exigencias de todo estado democratico de

derecho.

Ademads, como se ha venido mencionando, el derecho penal debe dar respuesta
y proteccion frente a las conductas mas graves y lesivas de derechos mientras
que otros ordenes, a titulo de ejemplo el civil, deben atender aquellas conductas
que por su menor entidad no merezcan respuesta penal. Por tanto, ante este
escenario cabria plantear si la difusion de una nota de voz de marcado caracter
sexual tiene la entidad suficiente para menoscabar gravemente la intimidad de
una determinada persona. Es evidente que una grabacion audiovisual o una

imagen identifican, sin lugar a dudas, a una determinada persona, por tanto, el

"L FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 3/2017..., op. cit., p. 69.
"2 HERAS VIVES, L., La proteccién. .., op. cit., p. 588.
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atentado contra su gravedad es mas grave. La grabacion de voz plantea ciertas

dudas:

El unico limite es que la imagen represente al sujeto pasivo de tal forma que
la mayoria de las personas puedan reconocerlo sin atisbo de dudas, ya que si su
reconocimiento es dudoso o dificil no podrd colmarse la exigencia de afectar
gravemente a la intimidad, al menos desde la perspectiva penal”

4.2.3 Obtenido con su anuencia...

Como se describi6 en el apartado correspondiente, el sexting se podria dividir o
escindir en dos conductas diferenciadas. La primera de ellas supone la
grabacion, captacion u obtencion del contenido -sexting primario- mientras que
la segunda de ellas conlleva la difusion, sin el consentimiento del protagonista,

de este contenido -sexting secundario-.

El requisito de la anuencia parece corresponder mas con la conducta de sexting
primario -conducta que no constituye per se ilicito penal-, no obstante, su
incidencia es fundamental puesto que la ausencia de esta nos conduciria a otros

tipos penales con penas superiores -197.1 del Codigo Penal-.

Con anuencia el legislador hace referencia a la obtencion del material y no a la
grabacion de este. No tiene porqué darse la anuencia en ambos momentos,
tomese por ejemplo el supuesto en que dos sujetos mantienen relaciones
sexuales y uno de ellos coloca un dispositivo de grabacion. Uno de los
protagonistas del video es grabado por su pareja sin tener conocimiento de ello
y, por tanto, sin darse anuencia en relacion a la grabacion. La grabacion se
lleva a cabo de manera ilicita. No obstante, cuando el sujeto tiene conocimiento
de la existencia de este material, solicita que se le envie este contenido. Por
tanto, la obtencion del material -y no la grabacion- se lleva a cabo con la

anuencia del protagonista.

La redaccion del precepto vuelve a plantear dudas en lo que a la grabacion

respecta. Si bien el contenido ha de obtenerse con la anuencia del protagonista,

3 HERAS VIVES, L., La proteccién..., op. cit., p. 589.
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(quién graba el contenido? Como se ha venido mencionando, el tipo en
cuestion parte de la premisa de que el contenido al que se da difusion se ha
obtenido de manera licita, de manera que o bien se obtiene del propio
protagonista -porque este se graba y, a continuacién, envia la grabacién- o bien
se obtiene con el consentimiento de este -consiente la grabacion-. La posicion
doctrinaria mayoritaria, entre cuyos exponentes destaca MAGRO SERVET’4,
aboga por la inclusion de ambas conductas. Si bien, autores como ESTRADA 1
CUADRAS Y CASTINEIRA PALOU entienden que la inclusion del supuesto
primero -el sexter se graba y reenvia el contenido- no es tan clara a la luz de la

redaccion que se ha dado al articulo’.

No obstante, lo relevante en el tipo objeto de estudio no es quién capta el
material sino quién da difusion al mismo. Asi, “la ratio essendi de este
requisito sea que la imagen la tiene el sujeto activo porque el sujeto pasivo asi
lo ha consentido, querido o tolerado, sin ser lo relevante, por tanto, quien la

capta, sino su tenencia en los términos dichos™’®.

Ademads, la anuencia del sexter, para casos de menores de edad o personas
incapaces no surtird efectos. En los casos mas extremos de incapacidad, no se
podra entender que estos sujetos han prestado validamente el consentimiento
para la grabacién -obtencidon- de estas imagenes o videos ni tampoco para su
posterior difusion. Maés adelante se estudiard la posibilidad de contemplar
concurso de delitos en los casos en los que el sujeto pasivo sea menor o

persona discapacitada necesitada de especial proteccion.

4.2.4 En un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de
terceros...

El legislador limita el ambito espacial del tipo en cuestion. Segin la circular

3/2017 de la Fiscalia General del Estado,

7 MAGRO SERVET, V., “Los delitos de Sexting (179.7) y Stalking (172) en la Reforma del Coédigo Penal”,
Ponencia de formacion continuada Fiscalia General del Estado, 16 marzo 2015, p. 5.

75 CASTINEIRA PALOU, M. T., & ESTRADA 1 CUADRAS, A., “Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia
imagen y la inviolabilidad del domicilio” en SILVA SANCHEZ J. M., & RAGUES 1 VALLES, R., Lecciones de
Derecho Penal, Atelier, Barcelona, 2015, p. 162.

7S HERAS VIVES, L., La proteccién. .., op. cit., p. 590.
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El precepto es aplicable cuando la imagen o grabacion, posteriormente
difundida, se haya tomado en un ambito espacial reservado [...] Por tal habra de
entenderse cualquier lugar cerrado o también un lugar al aire libre si se acredita
que reune garantias suficientes de privacidad para asegurar que la captacion de
las escenas/imagenes se efectu6 en un contexto de estricta intimidad sustraido a
la percepcion de terceros ajenos a ellas.

La redaccion que el legislador ha dado a este requisito es, en opinion de
MARTINEZ OTERO’’, superflua y alambicada. Superflua en tanto en cuanto el
autor entiende que el legislador no ha de definir los lugares en los que se puede
y efectivamente se realizan grabaciones que inciden y comprometen la
intimidad de los individuos. Alambicada dado que el precepto conjuga
términos y conceptos puramente juridicos -domicilio- con expresiones
extrajuridicas y poco concisas -lugares fuera del alcance de la mirada de
terceros-. A efectos del presente articulo, por domicilio se entiende: “todo lugar
cerrado en el que una persona desarrolla alguna faceta de su vida privada

resguardada del conocimiento ajeno no deseado™’s.

Por su parte, para delimitar
los lugares fuera del alcance de la mirada de terceros acudiremos a criterios
tanto subjetivos como objetivos. No basta con que una persona quiera que un
lugar quede enmarcado y encuadrado en este concepto, han de darse también
barreras  naturales -bosques frondosos, cuevas de dificil acceso- o
circunstancias concretas espaciotemporales -playa desierta- que permitan, en

ultimo término, estimar la existencia de una cierta y sensata expectativa de

intimidad”®.

MARTINEZ OTERO aboga por “lugares privados™® frente al concepto de
“lugares abiertos al publico™®' de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo. El
recurso a la terminologia de “lugares privados” resulta conveniente a la par que
beneficioso dada la extensa diversidad de pronunciamientos -SAP de Madrid

37/2007, de 6 de febrero; SAP de Murcia 4/2011, de 17 de octubre; SAP

" MARTINEZ OTERO, J. M., La difusién..., op. cit., p. 10.

"8 HERAS VIVES, L., La proteccién. .., op. cit., p. 592.

7 HERAS VIVES, L., La proteccién..., op. cit., p. 594.

80 MARTINEZ OTERO, J. M., La difusién. .., op. cit., p.10.

81 Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal
y Familiar y a la Propia Imagen.
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Murcia 4/2011, de 17 de octubre- acerca de la interpretacion de “lugares
privados”. Asimismo, resultaria conveniente hablar de situaciones y no solo de
lugares puesto que determinados lugares publicos pueden crear ciertas

expectativas de intimidad -tomese como ejemplo una playa publica desierta-.

4.2.5 Cuando la divulgacion menoscabe gravemente la intimidad personal de esa
persona.

Cabe analizar en este punto las mismas cuestiones que se plantearon al estudiar
el bien juridico objeto de proteccion. La intimidad es un concepto de dificil
definicion y delimitacion, determinar lo que supone un grave menoscabo a la
intimidad personal de una persona es tarea ardua. Se emplea una expresion que
deviene indeterminada y fomenta la inseguridad juridica. ;Qué conductas gozan
de la suficiente entidad como para colmar el tipo penal en cuestion? ;Cudles

no? Y, ;por qué no?

Determinados contenidos no plantean dudas. Tomemos como ejemplo un video
en el que el sexter aparece desnudo o una imagen en la que se identifique y
muestre su aparato genital -ya sea femenino o masculino-. Ciertamente, estas
conductas atentan de manera evidente contra la intimidad, no obstante, la lesion

al bien juridico de la intimidad es menos palpable y patente en otras conductas.

Recordemos que el tipo penal objeto de andlisis incluye conductas distintas al
sexting secundario, parece légico entender que, al ser la vida sexual parte
innegable de la esfera privada de un individuo, este interrogante resulta mas
recurrido 'y cuestionable frente a estas otras conductas distintas del sexting

secundario.

Por ejemplo, la lesion al bien juridico de la intimidad parece ser mas grave
cuando se difunde un video en el que se aprecia el aparato genital del
protagonista que cuando se difunde un video acerca de sus creencias

ideoldgicas o religiosas o, acerca de su historial médico.
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Para determinar la gravedad del caso se deberd ponderar si efectivamente la
conducta en cuestion lesiona el nucleo duro de la intimidad. Este concepto, que
ha sido wutilizado en varias ocasiones para determinar los contenidos
merecedores de especial proteccion, no ha sido definido por nuestros
tribunales. No obstante, a titulo de ejemplo podemos partir de las categorias
utilizadas por la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, para identificar los
contenidos pertenecientes al citado nucleo duro de la intimidad. Asi, la
divulgacion de informacion relativa a la ideologia, afiliaciéon sindical, religion,
orientacién sexual, creencias, origen racial o étnico, asi como también al estado
de salud de un sujeto seran susceptibles de producir un grave menoscabo al

bien juridico de la intimidad.

Si la conducta no goza de la suficiente entidad puede quedar impune en la via

penal, lo cual no significa que no sea penada o castigada desde otros ordenes.

4.3 Sujeto pasivo

El sujeto pasivo del tipo en cuestion es la persona que protagoniza los videos e
imagenes de marcado cardcter sexual, esto es, el sexter. Se trata, en
consecuencia, del titular del bien juridico que se ve lesionado y vulnerado. El
sexter presta un primer consentimiento para la obtencion del contenido, no

obstante, no va a consentir la ulterior difusion de este.

Se aplicardn penas superiores para el caso de que concurra como sujeto pasivo
el conyuge o persona unida a ¢l por andloga relacion de afectividad, un menor
o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion. Este inciso sera

analizado con mayor precision en apartados posteriores.
Cabe puntualizar que se trata de un delito semipublico en virtud del articulo
201 del Codigo Penal, por lo que para su persecucion y castigo habrd de darse

la denuncia previa de la persona agraviada.

4.4 Sujeto activo
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El apartado séptimo del articulo 197 del Cddigo Penal hace uso de la expresion

genérica “el que”®?

, lo cual nos puede llevar a equivocos. Pese a la generalidad
de la expresion, el delito objeto de analisis no podra ser cometido por cualquier
individuo. Es un delito especial propio que precisa para su consumacion de la
intervencion como sujeto activo de aquel que previamente ha obtenido las

imagenes con el consentimiento del protagonista de estas.

Al configurarse como un delito especial propio, incurre en responsabilidad
unicamente quien, habiendo obtenido con anuencia de la victima la imagen o
grabacion, inicia la cadena de difusion consciente de que carece de autorizacion
para ello del propio afectado y por tanto de que su conducta lesiona la intimidad
de la victima®.

No obstante, cabe traer a colacion en este punto la reflexion previamente
detallada acerca de la procedencia de las imagenes. A efectos del tipo penal vy,
teniendo en consideracion el telos del mismo, resulta indiferente si la imagen
ha sido captada por el que posteriormente la difunde o por la propia victima.
Por tanto, entendemos que el sujeto activo del delito es el que da difusion
posterior a este contenido, sea este el que captura o graba o el que recibe el
contenido. En este sentido hubiera resultado ventajoso incluir en la redaccion
del tipo la propuesta de enmienda hecha por el Partido Socialista Espafiol
(PSOE) y Entesa pel Progrés de Catalunya, quienes abogaban por la
incorporacion al texto de la horquilla “realizadas por ella o con su anuencia”®*

para evitar cualquier interpretacion restrictiva que dejase desamparados otros

supuestos.

Cabe puntualizar que no se incluirdn como sujetos activos del presente delito
aquellos individuos que hayan intervenido en la posterior difusion del material,
una vez el contenido haya sido difundido de manera directa por el principal
sujeto activo. De manera que los difusores posteriores que reenvien o retuiteen

el contenido no podran ser considerados como sujetos activos del tipo en

82 Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/ 1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal.

8 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 3/2017..., op. cit., p. 70.

8 GONzALEZ COLLANTES, T., “Los delitos contra la intimidad tras la reforma de 2015: luces y
sombras”, Revista De Derecho Penal y Criminologia, n. 13,2015 p. 69.
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cuestion, lo que no significa que no puedan quedar sujetos a responsabilidad en

virtud de otras disposiciones.

Se ha planteado la posibilidad de subsumir en el supuesto de hecho del tipo en
cuestion la difusion de imagenes que el sexter ha colgado en una red social
privada -tdbmese como ejemplo un grupo de whatsapp o facebook-. La
calificacion como sujeto activo de quién comparte las iméagenes a las que
accede a través de una red social no parece ni adecuada ni proporcionada dada

la reprochable conducta del sexter:

Se debilita la posibilidad de considerar que ulteriores difusiones
menoscaban gravemente el bien juridico intimidad; a ello se afiade la absoluta
renuncia del sujeto a desplegar unos minimos deberes de autoproteccion del bien
juridico, puesto que el envio a una pluralidad de destinatarios supone una total
pérdida de control sobre el material remitido®

Resulta conveniente [...] una interpretacion restrictiva del precepto que
abarque la tipicidad tan solo de aquellos supuestos en los que claramente pueda
estimarse que la victima desea mantener el material fuera del alcance de mas
sujetos®®.

En esta linea el auto de la Audiencia Provincial de Cadiz 445/2016, de 10 de

noviembre, dice lo siguiente:

Es dificil hablar de secreto o de datos reservados en relacién con episodios
o incidencias (grabacion de video) que han sido aireadas, difundidas y
divulgadas por quien invoca esa '"confidencialidad", pues como tal debemos
entender quien lo sube a un grupo de 27 personas, entre las cuales existen
algunas que gozan del circulo de intimidad o reserva que pretende la
denunciante®’.

Por tanto, no cabria la punicién de estas conductas bajo el amparo del citado

articulo.

85 TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., “Delitos contra la intimidad y redes sociales (en especial, en la
jurisprudencia mas reciente)”, Revista de Internet, Derecho y Politica, n. 27,2018, p. 36.

8 TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., Delitos contra..., op. cit., p. 36.

87 Vid. Fundamento de derecho unico del Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz 445/2016, de 10 de
noviembre de 2016.
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4.5 Tipos agravados

En relacién con tipo basico descrito, el Codigo Penal prevé la aplicacion de la
pena prevista en su mitad superior para el caso de que concurran las siguientes

circunstancias®®:

(a) El sujeto activo sea el conyuge o persona que est¢ o haya estado unida al
sujeto pasivo por andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia.

(b) El sujeto pasivo sea menor de edad.

(c) El sujeto pasivo sea persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion.

(d) Los hechos se cometan con el objetivo de obtener un lucro.

La introducciéon del tipo agravado en relacion con el conyuge, pareja o expareja
tuvo lugar a raiz de la recomendacion hecha por el Consejo General del Poder
Judicial en la redaccion del anteproyecto de la ley por la que se modificaba el
Codigo Penal vigente en el momento. En el anteproyecto no se contemplaba
esta agravante, fue el Consejo General del Poder Judicial quién enfatizo la
mayor entidad -mayor desvalor- y gravedad de los supuestos en los que el
sujeto activo fuera la pareja o expareja de la victima. El fundamento de tal
matizacion descansa en motivos de prevencion general, asi como también en la

mayor entidad del quebranto y la lesion al bien juridico.

Por un lado, el escenario en el que con mayor asiduidad tienen lugar estos
supuestos es en contextos de rupturas sentimentales; asimismo, es justamente
en estos mismos contextos donde el acceso a este tipo de materiales resulta mas

facil.

En relacion con la finalidad preventiva, la aplicacion de una pena superior para
un delito cada vez mas frecuente, podria actuar como elemento disuasorio. Los
argumentos esgrimidos por el Consejo General del Poder Judicial son

perfectamente razonables, no obstante, en mi opinién la inclusion del tipo

88 Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/ 1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal.
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agravado por conyuge, pareja o expareja resulta completamente innecesaria e
inidonea puesto que esta resulta de aplicacion en la inmensa mayoria de casos,
relegando el tipo basico a un segundo plano. Ademds, en relacion con la
finalidad preventiva, en lugar de solucionar de raiz una conducta que es cada
vez mas frecuente en la Sociedad de la Informacion y Comunicacion, el
legislador recurre al Derecho Penal engrosando “el catdlogo punitivo a través
de la inclusion de nuevos delitos (asi como) también la agravacion de los

vigentes™®.

Autores como COLAS TUREGANO se han mostrado reacios a la introduccion de
esta nueva agravante al entender que la misma carece de fundamento puesto

que se podria reconducir por la agravante genérica de parentesco”’.

En relacion a la segunda agravacion, cabe destacar que la introduccion de esta
responde a la voluntad del legislador de otorgar una mayor y mas efectiva
proteccion a los sujetos que requieren de especial proteccion y tutela. La
introduccion de esta agravante no resulta extraordinaria si se tiene en cuenta
que el Codigo Penal en todo su articulado prevé agravantes similares para
muchos de sus tipos, a titulo de ejemplo: homicidio, asesinato, lesiones,

prostitucion.

En lo que a la agravante relativa al fin de lucrarse respecta, habrd que aplicar la
definicion de finalidad lucrativa que se ha venido aplicando para el caso de los
delitos patrimoniales, es decir, “una finalidad de enriquecimiento econdémico

?1  Esta finalidad no podra ser sobrevenida, por tanto, debe

propio o ajeno
darse de manera simultdnea o anterior al momento en que se lleva a cabo la
divulgacion. No obstante, la apreciacion de esta agravante resulta problematica
puesto que el fin de lucro parece pertenecer a la esfera y espacio subjetivo de
los individuos, por tanto, deberan concurrir muchos parametros y elementos

objetivos que permitan su verificacion imparcial para la apreciacion de la

agravante.

8 Citado por HERAS VIVES, L., La proteccion..., op. cit., p. 637.
%0 Citado por HERAS VIVES, L., La proteccion..., op. cit., p. 636.
9VHERAS VIVES, L., La proteccién. .., op. cit., p. 639.
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4.6 Elemento subjetivo

El dolo se configura como la uniéon o resultado de la conjuncion de dos
elementos: el elemento volitivo y el elemento intelectual. En la practica estos
elementos se traducen en la suma del conocimiento del ilicito y la voluntad en
la comisiéon de este. El dolo es conocimiento, conciencia y voluntad de realizar
el ilicito. Por consiguiente, en el tipo en cuestion, el dolo incluye tanto el
conocimiento como la voluntad de dar difusion -no consentida- al contenido
erdtico o de marcado cardcter sexual que se obtuvo con la anuencia del

protagonista®?.

En el caso de que el sujeto activo busque directa e inmediatamente efectuar
esta lesion o menoscabo en la intimidad del sujeto pasivo por medio de la
difusiéon del material en cuestion, se podra apreciar dolo directo. Para el
supuesto de que no se busque directamente este resultado, es decir, que no sea
este el fin que se persiga, pero que se asuma el riesgo de la difusion se podra
estimar dolo de segundo grado. Esta clasificacion no atiende a la mayor o
menor probabilidad con la que se prevea el resultado de efectivo menoscabo
grave al bien juridico de la intimidad. Concurrird dolo eventual cuando el
resultado de la conducta no sea buscado, pretendido ni esperado, pero, no
resulte absolutamente improbable®’. Cabra estimar la concurrencia de dolo

cuando el que difunda el material:

(1) Persiga lesionar la intimidad divulgando la imagen tipica, (2) asuma
que dicha lesion se producira con seguridad aunque no la persiga directamente;
(3) o aun ni persiguiendo ni previendo el resultado como seguro, asuma como
posible la lesién de la intimidad integrando su causacion en su voluntad®.

No se contempla la comision de estos delitos bajo la rubrica de la imprudencia.

El tipo penal objeto de analisis exige dolo, “no admitiendo una modalidad

92 GIL GIL, A., LACRUZ LOPEZ, J. M., MELENDO PARDOS, M., & NUNEZ FERNANDEZ, J., Curso de derecho
penal: Parte general, Dykinson, Madrid, 2011, p. 230.

93 GIL GIL, A., LACRUZ LOPEZ, J. M., MELENDO PARDOS, M., & NUNEZ FERNANDEZ, J., Curso de derecho...,
op. cit, p. 230.

94 HERAS VIVES, L., La proteccién..., op. cit., p. 600.
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culposa, de forma que si la cesidon, descubrimiento, o difusion es consecuencia
de una conducta negligente, no habra responsabilidad penal, sin perjuicio de la

citada via civil”®.

Diaz TORREJON plantea la posibilidad de que el material al que posteriormente
se da difusion haya sido obtenido previamente por error del protagonista y, por
tanto, sin la anuencia de la victima. Témese como ejemplo, el envio por
equivocacion de una foto que se pretendia guardar en la galeria del teléfono o
la difusion a un contacto distinto al que se tenia en mente. Cabria plantearse en
dichos casos la posible subsuncion de los hechos en el supuesto de hecho de la
norma juridica. Esta operacion se ve dificultada e imposibilitada por la
conducta descuidada del sexter, el error de esta impide el encuadre de tal
conducta dentro de los margenes del nuevo apartado: “la voluntad de la victima
adolece de un error esencial que impide considerar que se dé la anuencia del

tipo™.%

4.7 Causas de justificacion

La concurrencia de una causa de justificacion excluiria la antijuricidad de la
accion tipica, supondria la calificacion como licita de la accion considerada en
un principio como ilicita. De acuerdo al articulo 20 del Codigo Penal quedaran
exentos de responsabilidad criminal los que obren en legitima defensa, en el
cumplimiento de un deber y el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo

y los que obren bajo la rubrica del estado de necesidad justificante.

En relacion con la legitima defensa, los tribunales no podran apreciar la
concurrencia de esta causa de justificacion al no reunirse los requisitos que
exige el legislador en el articulo 20 del Codigo Penal. No obstante, la comision
del delito de sexting secundario en el cumplimiento de un deber y el ejercicio

legitimo de un derecho, oficio o cargo plantea interrogantes. Tomese como

% Diaz TORREION, P., “Tratamiento penal del sexting”, Centro de Estudios Juridicos, 2017, p. 13
(disponible en
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ NFIS/descarga/Comunicacion%20D%C3%ADaz%20
Torrejon,%20Pedro.pdf?idFile=43d70b3a-e3fe-48a1-b222-65¢18579552d ; ultima consulta 13/02/2019).

% DiAz TORREION, P., Tratamiento penal..., op. cit., p. 14.
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ejemplo la difusion por parte de un tutor de un video en el que aparece su
pareja manteniendo relaciones sexuales con un menor de edad -tutelado-. En
este caso, la difusion ulterior de estos contenidos se efectia con el objeto de
perseguir la penalizacion del delito que sale a la luz gracias a la difusion del
video. No obstante, cabe plantear en este supuesto que lejos de concurrir una
causa de justificacion que excluya la antijuricidad de la conducta, se trata de un
supuesto atipico -y no antijuridico-, donde la difusion del video no pretende ni
directa ni indirectamente el grave menoscabo a la intimidad del sujeto pasivo

sino la salvaguarda de otro bien juridico también fundamental.

En relacion al estado de necesidad, cabria plantear el supuesto en el que una
prostituta que, temerosa por su vida, decide difundir y compartir con las
autoridades policiales un video en el que aparece con otro sujeto manteniendo
relaciones sexuales. El contenido es difundido por la prostituta con el objetivo
de probar el trato de tortura y degradaciéon al que ha estado sometida. Si se
diesen todos los requisitos establecidos por ley, se aplicaria la eximente. No
obstante, en esta situacion seria mas facil el recurso a la eximente de miedo
insuperable. El miedo insuperable ha sido calificado como causa de

%7 0 de exculpacion®® en funcion de si el mal que se evita es mayor

justificacion
o igual al que se evita. Parece que, en el supuesto enunciado, la aplicacion de la
eximente de miedo insuperable presenta menos dificultades que la justificacion

del estado de necesidad.

4.8 Culpabilidad

Con caracter general, el Coddigo Penal prevé como causas que excluyen la
responsabilidad criminal del sujeto activo la minoria de edad o el padecimiento
de anomalias o alteraciones psiquicas -también aquellas provocadas por el
consumo de bebidas alcohodlicas, drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas-, el trastorno mental transitorio, asi como también el
padecimiento de alteraciones en la percepcion -ya sea desde el nacimiento o

desde la infancia-. Se exige que estas alteraciones anulen la capacidad del

97 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de mayo de 1971.
%8 Sentencia del Tribunal supremo de 15 de junio de 1982.
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sujeto para entender lo que es licito y actuar conforme a dicha comprension, es
decir, han de darse los dos presupuestos; por un lado, la existencia efectiva de
una causa biopatologica y, por otro lado, el efecto de anulacién producido por

dicha causa.

La concurrencia de las causas de exclusion de la responsabilidad criminal
relativas a la edad o la falta de capacidad no requieren especial mencion, se

aplicaran con caracter general.

Asimismo, tampoco se podrd exigir responsabilidad penal a quién no ha tenido
ocasion de saber que sus actos constituyen una infraccion penal no justificada.
Si el sujeto obra con “la creencia erronea de estar obrando licitamente™®, no se

le podra exigir responsabilidad penal.

4.9 Pena

Para el tipo en cuestion se ha fijado una pena de prision de tres meses a un afio
o pena de multa de seis a doce meses. En comparacion con la pena de prision
de dos a cinco afios, prevista para el apartado tercero del articulo objeto de
estudio -197 del Coddigo Penal-, la pena aplicable en casos de sexting
secundario resulta mucho mas rebajada. El legislador ha decidido rebajar las
penas con el objetivo de reconocer la menor entidad de la conducta, se da
reconocimiento y mérito a la adquisicién y acceso licito al contenido. En lo que
a este tema respecta, MARTINEZ OTERO explica que la benevolencia del castigo
se debe a que “no se produce un asalto o desvelamiento no consentido a la
intimidad de un tercero, sino tan solo una difusion de la misma sin el debido

consentimiento”!%°,

Dada la escasa entidad de la pena de prision prevista, lo mas habitual es que la

persona no ingrese en prision y cumpla la pena con el pago de la multa.

99 ZUGALDIA ESPINAR, J. M., Lecciones de Derecho Penal parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,
p. 153.
100 MARTINEZ OTERO, J. M., La difusién..., op. cit., p. 17.
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4.10 Concurso

El delito de sexting secundario contenido en el apartado séptimo del articulo
197 podra ser apreciado en concurso con otros delitos cuando los hechos que
castiga el citado articulo sean, a la vez, constitutivos de otras infracciones

penales.

La difusion de imdagenes de marcado caracter sexual conculca no solo el bien
juridico de la intimidad sino también la integridad moral del protagonista de los

contenidos en cuestion.

Cabe en este punto delimitar las diferencias entre ambos bienes juridicos. En
apartados anteriores se ha definido la intimidad como el derecho de todo
individuo a mantener un ambito o espacio reservado, esto es, fuera del alcance
del conocimiento y accion de terceros. Por tanto, se trata de un derecho
estrechamente vinculado a la dignidad humana, asi como también al libre
desarrollo de la personalidad. Por su parte, la integridad moral -con amparo
constitucional en el articulo 15 de la Carta Magna- aparece estrechamente
ligada -aunque no dependiente- a la tortura y a los tratos inhumanos o

degradantes:

La integridad moral configura un espacio propio [...] y este espacio o
ambito propio, se define fundamentalmente desde la idea de la inviolabilidad de
la personalidad humana en el derecho a ser tratado como uno mismo, como un
ser humano libre y nunca como un simple objeto, o si se prefiere, podria
hablarse de la incolumidad personal o de su inviolabilidad'®".

Por medio del articulo 15 del texto constitucional se protege “la inviolabilidad
de la persona, no solo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu,
sino también contra toda clase de intervenciébn en esos bienes que carezca de

92102

consentimiento de su titular Siguiendo esta linea, el alto tribunal ha

establecido que el derecho a la integridad moral proscribe “con caracter general

101 Fyndamento juridico tercero de la Sentencia del Tribunal Supremo 1218/2004, de 2 de noviembre de
2004.

102 Vid. Fundamento juridico octavo de la Sentencia del Tribunal Constitucional 120/1990, de 27 de junio
de 1990 (BOE num. 181 de 30 de julio de 1990).
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los tratos degradantes, y que se conecta directamente con la dignidad de la

persona [...] fundamento del orden politico y de la paz social”!?3,

Cuando el contenido al que se da difusion incide en la dignidad, identidad y
autoestima del sexter -también en la expectativa de respeto ajeno-, la lesion a la
integridad moral es de igual modo evidente. Pese a que este bien juridico -
integridad moral- se ha formulado de manera indeterminada e imprecisa, su
lesion resulta, a todas luces, patente sobre todo en casos de contenidos
especialmente explicitos y dafiinos. Para que la difusion constituya infraccion
penal del articulo 173.1, la conducta ha de reunir los requisitos tipicos y las
exigencias subjetivas que el legislador fija para el citado tipo. En esta linea, la

Fiscalia General del Estado ha establecido lo siguiente:

El autor del delito del art.197.7 podria incurrir también en un delito contra
la integridad moral del art.173.1 del CP cuando la difusiéon inconsentida lesione

no solo la intimidad del afectado sino también, por la naturaleza de las imagenes
104

difundidas, afecte gravemente a la integridad moral de la victima ™.
El apartado primero del articulo 173 del Coddigo Penal castiga las conductas
que, constituyendo un trato degradante, menoscaben gravemente la integridad
moral de la victima. La difusiéon a través de una red social de gran alcance o el
envio del material en cuestion acompafiado de una transcripcion de este a los
padres -o compafieros de trabajo- del sexter hacen notoriamente planteable la
cuestion del concurso con el articulo 173.1 del Codigo Penal. Ante supuestos
tales como los recién enunciados en los que el sujeto activo actia con una
mayor perfidia, el trato degradante ha de ser, como minimo, sugerido y

contemplado.

Para estos supuestos se prevé la apreciacion de un concurso ideal de delitos de
acuerdo al articulo 77 del Coédigo Penal. El parrafo segundo del citado articulo
regula la pena a imponer en los casos en que un mismo hecho sea constitutivo
de dos delitos diferentes. En el supuesto objeto de estudio, la difusiéon de las

imagenes o grabaciones de marcado caracter sexual -que efectivamente

103 Vid. Fundamento juridico quinto de la Sentencia del Tribunal Supremo 294/2003, de 16 de abril de 2003.
104 F1scALiA GENERAL DEL ESTADO, Circular 3/2017..., op. cit., p. 71.
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menoscaben gravemente la intimidad del protagonista- también producird la
lesion al bien juridico de la integridad moral del sujeto pasivo por las razones
previamente expuestas. La determinacion final de la pena se hara conforme a
las reglas de dicho articulo. Se aplicard la pena prevista para la infraccidbn mas
grave, esto es, la pena relativa a la lesion a la integridad moral, en su mitad
superior sin que ello pueda resultar en una pena superior a la que resultaria de

sumar las penas que son de aplicacion a ambas infracciones.

Asimismo, si el material erdtico o de marcado caracter sexual retrata a menores
o personas discapacitadas necesitadas de especial proteccion cabrd también
apreciar concurso con las figuras del articulo 189 del Codigo Penal. De

acuerdo al apartado primero del articulo 189 del Cédigo Penal,

Sera castigado con la pena de prision de uno a cinco afos [...] El que
produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere, ofreciere o facilitare la produccion,
venta, difusion o exhibicion por cualquier medio de pornografia infantil o en
cuya elaboracion hayan sido utilizadas personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion, o lo poseyere para estos fines, aunque el material tuviere su
origen en el extranjero o fuere desconocido.

De nuevo, cabe apreciar la concurrencia de un concurso ideal entre ambas
figuras -articulos 197.7 y 189.1.b)-. Para la determinacion de la pena resultara
de aplicaciéon lo previamente enunciado para la regulacion de la pena a imponer
en el concurso ideal del delito de sexting secundario con la figura del articulo

173 del Codigo Penal.

5. CONCLUSION

El modelo antropologico en el que estd cimentada la juridicidad occidental
actual concibe al Ser Humano como un ente con capacidad para ejercerse y
determinarse a si mismo de forma constante y permanente, bajo una condicion
de asuncion inmanente de responsabilidades devenidas de sus actos, los cuales,
como tales, se materializan siempre como resultado de un procedimiento de
discernimiento volitivo y consciente'®’.

105 DONATO RAMIREZ, M. A., “Sobre el derecho fundamental a la intimidad. Breves reflexiones juridicas”
en LOPEZ ORTEGA, J. J., SALON PIEDRA, J. D., VALENZUELA YLIZARBE, F., El derecho a la intimidad:
Nuevos 'y viejos debates, Dykinson, Madrid, 2017, p. 49 (disponible en https://e-
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El ser humano, en tanto que humano, debe tomar a lo largo de su vida muchas
decisiones que en mayor o en menor medida perfilardn su porvenir. En un
mundo cada vez madas digitalizado e interconectado, el ser humano olvida la
trascendencia de sus actos; se esconde tras pantallas, interactia con
desconocidos y comparte su vida en la red, dejando al alcance de millones de
individuos informacién méas o menos intima, mas o menos comprometedora.
Confia en cibernautas -cuya identidad desconoce- que pueden tener acceso y
disponibilidad a toda esta informacién a kilometros de distancia pero a tan solo

un click.

Ante el desarrollo vertiginoso de las nuevas tecnologias de la Informaciéon y
Comunicacion, cada vez es mas frecuente el recurso al “Derecho al olvido”.
Las fronteras del espacio y de la esfera privada se difuminan, lo privado se
torna publico y lo publico, accesible. El legislador tiene que ofrecer respuesta a
las nuevas conductas de riesgo que adoptan los propios cibernautas, el Derecho
ha de ofrecer respuesta y proteccion frente a los nuevos retos que la sociedad
tecnoldgica y digital plantea. Son muchas las discusiones y debates doctrinales
que giran en torno al papel que ha de jugar el Derecho en la regulacion de la
proteccion que merece el bien juridico de la intimidad. Cuando es el propio
individuo el que en un primer momento airea informacion acerca de su vida
privada, ;se le puede reprochar a otro individuo la utilizacion de esta

informacion que ha sido aireada de manera libre y voluntaria?

El Tribunal Supremo mantuvo durante un tiempo la doctrina y teoria acerca del
“despojo de la intimidad”, entendia que una vez el ser humano airea
informacion acerca de su persona, no merece especial proteccion por parte del
ordenamiento juridico. Pese a que este planteamiento ha sido en gran medida
superado, la proteccion penal del bien juridico de la intimidad plantea no pocos

interrogantes.

archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/24016/derecho_intimidad 2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y;
ultima consulta 11/02/2019).
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La inclusion del apartado 7 del articulo 197 del Coddigo Penal supuso la
criminalizaciéon de una préctica social cada vez mas enraizada y frecuente en
nuestra sociedad. Como se ha puntualizado a lo largo del presente trabajo de
investigacion, el sexting secundario es solo una de las maultiples formas que

puede adoptar el tipo contenido en el apartado objeto de estudio.

La inclusion de este delito con la reforma del Codigo Penal del ano 2015
encuentra su razén de ser en el revuelo suscitado por el renombrado caso de
Olvido Hormigos, concejala del toledano municipio de los Yébenes. Varios
autores, entre los que cabe destacar a QUERALT, han apuntado que la inclusion
del nuevo tipo penal es consecuencia directa de un punitivismo oportunista que
ha hecho de la voz y clamor de un pueblo revolucionado, sensacionalista y

populista, el mandato que el legislador ha de cumplir;!

olvidando que el
Derecho Penal ha de ser la wltima ratio de todo ordenamiento juridico
democratico y de derecho. Penar la conducta de sexting secundario en sede
penal supondria, a ojos de estos autores, contravenir directa y abiertamente el
caracter  subsidiario 'y  fragmentario del Derecho  Penal.  Resultaria
desproporcionado puesto que, pese a que la lesion al bien juridico es innegable,
su resultado es completamente evitable. Asi, en palabras de OTERO, ‘“el nuevo
tipo delictivo avala la irresponsabilidad del sujeto, ofreciendo una solucion

paternalista que da carta de naturaleza a conductas inconscientes™%”.

Siguiendo esta linea, cabe matizar que la inclusion de este nuevo precepto tiene
lugar en un momento histérico de “clara relajacion de costumbres en materia
de intimidad o, si se prefiere de una pérdida de las normas de auto vigilancia de

»108  Cabe cuestionar en este

las personas respecto de las imagenes intimas
punto si el legislador ha de ofrecer proteccion penal frente a estas conductas
del todo imprudentes. Si el individuo rebaja las expectativas de intimidad por

actos propios, si cede voluntariamente imagenes que, en caso de difundidas,

106 QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho Penal Espariol parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p.
337.

107 MARTINEZ OTERO, J. M., La difusién..., op. cit., p. 11.

108 QUINTERO OLIVARES, G., & MORALES PRATS, F., Comentarios a la parte especial del Derecho Penal,
Aranzadi, Navarra, 2016, p. 465.
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lesionaran gravemente su intimidad; ;merece esta conducta de reproche penal?
g 8 p p

Siguiendo con esta linea de pensamiento, cabe mencionar el recurso habitual
por parte del Tribunal Supremo a la doctrina jurisprudencial de la “intimidad

compartida”!?®. Esta doctrina postula lo siguiente:

Cuando una persona emite voluntariamente sus opiniones o secretos a un
contertulio sabe de antemano que se despoja de sus intimidades y se las trasmite,

mas o menos confiadamente, a los que le escuchan, los cuales podran usar su
110

contenido sin incurrir en ningun reproche juridico .
Para los seguidores de esta doctrina, la confianza que deposita el sexter en el
destinatario de sus mensajes no merece de especial blindaje juridico por parte
del Derecho Penal. Entienden desproporcionada la respuesta que ha dado el
legislador, hubiese sido mas acertado “fomentar conductas responsables en las
personas, no proteger -jpenalmente!- su inconsciencia de modo paternalista
cuando realizan de modo tan voluntario como irresponsable exhibiciones de su

intimidad que posteriormente escapan de su control”!!!,

Ciertamente, ante lesiones poco graves del bien juridico de la intimidad estas
doctrinas -“intimidad compartida” y “despojo de la intimidad”- resultan
acertadas, no obstante, el escenario ha cambiado, en un contexto de
hipersexualidad digitalizada y exploracion cibernética del deseo, las lesiones al
bien juridico son cada vez mdas graves y patentes. El material que se envia es
cada vez mas visual y, por ende, comprometedor. La lesion al bien juridico es
grave por lo que la injerencia e intromision del Derecho Penal queda

justificada.

Me posiciono, por tanto, en contra de las tesis defendidas por OTERO vy
QUERALT, asi como también, con la doctrina del Tribunal Supremo acerca de la
“intimidad compartida”. Entiendo necesaria la inclusion del nuevo tipo penal,
la conducta de sexting secundario constituye una lesion grave a un bien juridico

fundamental y, por ende, el reproche y blindaje penal se hacen necesarios e

19 MENDO ESTRELLA, A., Delitos de descubrimiento..., op. cit., p. 15.
10 MENDO ESTRELLA, A., Delitos de descubrimiento..., op. cit., p. 15.
I MARTINEZ OTERO, J. M., La difusién.. ., op. cit., p.15.
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ineludibles. No obstante, estimo también oportuno la necesidad de poner en
marcha todo un conjunto de mecanismos preventivos que funcionen como

medidas represivas que eviten la comision del ilicito en cuestion.

CESARE BECCARIA abogaba por el fomento de la educacién y la virtud como
detentores de la comision de delitos. Varias centurias mas tarde, su reflexion
sigue resultando igual de util pese a que peca, en mi opinidén, de cierto

idealismo y buenismo. Asi, BECCARIA!!? establece lo siguiente:

Otro medio de prevenir los delitos es de recompensar la virtud. Acerca de
este punto observo un silencio universal en las leyes de todas las naciones de la
actualidad. Si los premios propuestos por las academias para los descubridores
de verdades utiles han multiplicado tanto los conocimientos y los buenos libros,
(por qué los premios distribuidos por la benéfica mano del soberano no habrian
de multiplicar del mismo modo las acciones virtuosas?

Finalmente, el mas seguro, pero mas dificil medio de prevenir los delitos es
perfeccionar la educacion [...] en impulsar a la virtud por la facil via del
sentimiento, y en desviarla del mal por la via infalible de la necesidad y de lo
inconveniente, y no por la incierta del mando, [...] no (se) obtiene mas que una
simulada y pasajera obediencia.

En palabras del autor, “la moneda del honor es siempre inagotable y fructifera

en manos de su prudente distribuidor”!!3,

Quién no rebaja o relaja las
expectativas de intimidad y confidencialidad del bien juridico intimidad, no
podra sufrir lesion alguna en dicho bien juridico. Como se ha venido reiterando
a lo largo del presente trabajo, el sexter es el que habilita y posibilita la

comision del tipo penal objeto de analisis.

Con caracter general, educar a la poblacion podria eludir la comision de un
gran numero de ilicitos, pero, en el caso que nos ocupa, la educacién y la virtud
son cruciales como medidas detentoras. Si los potenciales sexters alcanzasen a
entender los peligros que entrafian las nuevas redes, como las imdgenes que
difunden pueden llegar en tal solo milésimas de segundo a cualquier

dispositivo conectado a la Red; posiblemente, se lo pensarian dos veces.

112 BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, trad. F. TOMAS Y VALIENTE, Orbis, Barcelona, 1984, p. 115.
113 BECCARIA, C., De los delitos. .., op. cit., p. 115.
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No obstante, pese a que una educacidon virtuosa evitaria un gran namero de
ilicitos, la moral del hombre ha resultado estar, en no pocas ocasiones,
desviada por naturaleza sin que la educacion pudiera remediarlo. Ha de
establecerse una sancion que permita, en la medida de lo posible, reparar el
dafio ocasionado. Ante los supuestos mds graves, la via civil resulta

insuficiente y, por ende, la via penal se erige como necesaria.

Pese a mostrar conformidad con la inclusion del nuevo tipo, cabe plantear en
este punto las mejoras que se podrian dar a la redaccion, en ciertos aspectos
ambigua, que dio el legislador. Tal vez este hubiera sido mas acertado al
circunscribir este tipo penal a la conducta de sexting secundario puesto que
desde su inclusion ha sido alegado exclusivamente en casos de revenge porn.
Asimismo, entiendo innecesaria la inclusiéon del tipo agravado por conyuge,
pareja o expareja pues entiendo que este resulta de aplicacion en la inmensa

mayoria de casos, relegando el tipo basico a un segundo plano.

Del mismo modo, entiendo que el tipo en cuestion deberia mencionar de
manera expresa y explicita el envio de selfies, esto es, material grabado o
capturado por el propio protagonista de este; poniendo de este modo fin al
debate interpretativo acerca de la idoneidad y adecuacion de su inclusion. La
lesion al bien juridico es la misma tanto si el material es grabado por el propio

protagonista como si la grabacion es consentida por el mismo.

Al margen de estas puntualizaciones, entiendo necesaria y justificada la

inclusion del nuevo tipo penal con la reforma del afio 2015.
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