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l. Resumen

1.1. Temaética abordada en el Trabajo Fin de Grado
El presente Trabajo de Fin de Grado de Derecho tiene por objeto de estudio el
fenémeno del sexting, delito que fija la reforma que lo introduce en el apartado 7 del
articulo 197 Cdédigo Penal (en adelante CP) como un delito de descubrimiento y
revelacion de secretos. En concreto, aunque puntualmente a lo largo del trabajo se haga
referencia el sexting primario, la cuestion tratada, los ejemplos que se proponen y los

casos jurisprudenciales abordados giran en torno al sexting secundario.

1.2. Razon de la eleccion del tema

El motivo que me ha llevado a escoger el sexting como tema de mi Trabajo Fin de
Grado se vincula con los recientes casos en relacién con dicha cuestion surgidos
particularmente en la esfera publica, lo que ha ocasionado una mayor repercusion y
conocimiento del tema, me refiero a casos como el conocido “caso Olvido Hormigos”
(comentado en profundidad mas adelante). Como consecuencia de la novedad del tema
desde la perspectiva penal ya que, el sexting como delito fue tipificado en 2015, son
todavia escasos los trabajos doctrinales en relacién con el particular. Ademas, es un
problema creciente en la sociedad de hoy en dia teniendo un gran impacto en los derechos
fundamentales, desembocando en casos de extrema gravedad como fue el suicidio de una

trabajadora de IVECO tras difundirse un video sexual suyo.

Es por estas razones, novedad, reciente tipificacién e impacto social que considero
el tema elegido como altamente relevante desde una perspectiva tanto doctrinal como

social.

De esta manera, las cuestiones planteadas a lo largo del trabajo giran en torno a la
nueva tipificacion del delito, (en particular, si se considera acertada y necesaria), desde
una perspectiva tanto de lege lata como de lege ferenda.

1.3. Metodologia seguida
En lo referido a la manera de desarrollar el trabajo, las actividades mas importantes
se han centrado en la basqueda de doctrina sobre el tema en plataformas digitales
principalmente, como Catalogo Roble, Smarteca y revistas juridicas. En cuanto a
jurisprudencia se refiere, he centrado la basqueda en soportes juridicos como Aranzadi,
la plataforma del Consejo General del Poder Judicial, asi como la ayuda externa de un

abogado penalista, que me ha facilitado sentencias relacionadas con el tema.
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La metodologia seguida, como se puede apreciar en el indice, se funda en un analisis
introductorio del fendmeno del sexting, una toma en consideracion de los motivos que

han llevado a su regulacion y el estudio del tipo penal.

Il. Fenomenologia del delito de sexting

2.1. Introduccion
La actualidad muestra como el creciente uso de las nuevas tecnologias de la
informacion y comunicacion (en adelante TIC) han supuesto un cambio en la forma de

relacionarse de la sociedad.

Las nuevas tecnologias son consideradas un “arma de doble filo”, en el sentido que
son un instrumento muy util que facilita la vida cotidiana de las personas por la facilidad
con la que permiten realizar innumerables tareas, desde comunicacion, bdsqueda y envio
de informacion, nuevos métodos de pago, etc. Pero a su vez, esta facilidad de transmision
de informacion supone un peligro para las personas debido a la afeccion que tiene para
ciertos bienes constitucionalmente protegidos, provocando un cambio en la forma de
cometer ilicitos penales alejandose de las conductas clasicas de comisiéon de un delito.
Por ende, el derecho y en concreto del derecho penal, no ha obviado este cambio y no
puede mantenerse impasible a las nuevas realidades sociales que surgen debiéndose

adaptar a las nuevas formas de delito que se cometen fruto del uso de las TIC.

La reforma operada en el Cédigo Penal tras la Ley Organica 1/2015%, trae causa de
la transposicion de la Directiva 2013/40/UE, de 12 de agosto, relativa a los ataques contra
los sistemas de informacion y la interceptacion de datos electronicos cuando no se trata
de una comunicacion personal. Es considerada una de las mas importantes reformas
realizadas debido al gran nimero de preceptos que afectd y establecid una especial

proteccidn a los delitos contra la intimidad (Titulo X CP).

El legislador justifica estas modificaciones como «objeto de una completa revision

y actualizacion, en la conciencia de que el transcurso del tiempo y las nuevas demandas

! Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cadigo Penal.
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sociales evidencian la necesidad de llevar a cabo determinadas modificaciones de nuestra

norma penal»?

En este sentido y como objeto principal de estudio del presente trabajo, se introdujo
un nuevo tipo delictivo: sexting?, articulo 197.7 CP en sede del titulo X de los delitos
contra la intimidad, el derecho a la propia imagen, y la inviolabilidad del domicilio. A
mayor precision, el sexting no es un delito en si mismo, sino que la conducta de difusion
de sexting ajeno encuentra cabida en la letra de este articulo 197.7, no obstante este tipo
de conductas fueron el principal precedente para incluir la redaccion del nuevo precepto.
La Exposicion de motivos de la LO 1/2015, justificé la modificacion del articulo 197 en
el siguiente sentido: «EI vigente articulo 197 contempla como delito, por un lado, el
apoderamiento de cartas, papeles, mensajes de correo electrénico o cualesquiera otros
documentos de naturaleza personal de la victima y, por otro lado, la interceptacion de
cualquier tipo de comunicacion de la victima, sea cual fuere la naturaleza y la via de dicha
comunicacion interceptada. Ambas conductas exigen la falta de consentimiento de la

victima.

Los supuestos a los que ahora se ofrece respuesta son aquellos otros en los que las
imagenes 0 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».

2.2. Concepto de sexting
La palabra sexting tiene su origen etimologico en la union de dos anglicismos, sex
refiriéndose a sexo y texting refiriéndose al envio de SMS*. De acuerdo al Observatorio
de la Seguridad de la Informacion del Instituto Nacional de Tecnologias de la
Comunicacion (INTECO), el sexting consiste en la difusion o publicacion de contenidos
(principalmente fotos y videos) de tipo sexual, producidos por el propio remitente,

utilizando para ello el teléfono maévil u otro dispositivo tecnoldgico. El contenido de

2 Apartado | del Predmbulo de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

3 El delito que se castiga es concretamente el sexting secundario (posteriormente explicado), pero en el
trabajo se utiliza mayoritariamente la palabra sexting para referirse al delito

4 PEREZ CONCHILLO, E. Intimidad y difusion de sexting no consentido. Tirant lo Blanch 2018. Valencia
[consultado Febrero 2020] p. 11
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caracter sexual, generado de manera voluntaria por su autor, pasa a manos de otra u otras

personas, pudiendo entrar en un proceso de reenvio masivo multiplicandose su difusion.®

El fendmeno del sexting adquirié notoriedad sobre todo entre los adolescentes en
Estados Unidos a principios del siglo XXI, cuando una adolescente se quitd la vida
después que un video sexual suyo fuese difundido en su instituto®. No obstante, debido
a la inexistencia de barreras tecnoldgicas en el intercambio de informacion, esta conducta
es extensible a cualquier parte del mundo. En relacion con los adolescentes, esta
desarrollado en el apartado 5.4.3 debido a la importancia del mismo porque puede
desencadenar en delitos de mayor gravedad como es la pornografia infantil tipificado en
el articulo 189 CP también como consecuencia de la LO 1/2015 y demas conductas

relacionadas como sextorsion, bullying, cyberbullying o grooming.

La introduccion del sexting como conducta punible se produjo en 2015 y el
principal objetivo de esto era evitar las conductas entre poblacion menor de edad. No
obstante, la mayor parte de conductas de este tipo en Espafia se producen entre adultos’,
especialmente en relaciones de pareja, de hecho, llama la atencion que las estadisticas de
resoluciones judiciales en Espafia, alrededor del 75% de sentencias sobre el tema tienen

como sujetos personas mayores de edad®.

También es de especial interés analizar esta conducta desde una perspectiva de
género; este delito guarda una estrecha relacion con el delito de violencia de género, pues
los estudios muestran como la relacion sexo/género-riesgo es muy alta cuando del sexo
femenino se trata. Es decir, cuando la protagonista del material erético es una mujer, la

probabilidad de que ese material sea difundido es mayor que si de un hombre se tratara®.

El sexting se fundamenta en la relacion de confianza existente en una pareja, aunque
No es presupuesto necesario que se trate de una pareja o expareja para configurar el delito,

ya que puede darse en situaciones de relaciones de amistad'®. Cuando esa relacion de

> Guia sobre adolescencia y sexting: qué es y como prevenirlo. Observatorio de la Seguridad de la
Informacion de INTECO y Pantallas Amigas. Febrero 2011. p.6

® MENDOZA CALDERON, S. El “sexting” entre adolescentes» en El derecho penal frente a las formas de
acoso a menores. Tirant monografias cit p. 169

7 Guia sobre adolescencia y sexting: qué es y como prevenirlo cit. p.7

8 PEREZ CONCHILLO, E. Intimidad... cit p. 17

® SORIANO RUIZ, N. «Difusion ilicita del sexting y violencia de género. Tratamiento penal y procesal en
Espafia» en Revista Electronica de Estudios Penales y de la Seguridad ISSN: 2531-1565, 2019

10 Circular 3/2017, de 21 de septiembre, sobre la reforma del Codigo Penal operada por la LO 1/2015, de
30 de marzo, en relacion con los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos y los delitos de dafios
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confianza se quiebra, principalmente tras la ruptura en relaciones de pareja, provoca en
uno de los sujetos un sentimiento de despecho y el consiguiente reenvio del material
sexual, es lo que se denomina como “revenge porn” o “porno venganza” (en su traduccién
literal) que consistiria en el reenvio a terceras personas de material erético por parte de
uno de los sujetos de la pareja obtenido con la anuencia del otro, pero la posterior

divulgacién (por venganza o “revenge”) se hace sin el consentimiento necesario.

La definicion jurisprudencial del sexting la encontramos en la SAP 351/2014
Granadall: «El envio de imagenes estaticas (fotografias) o dinamicas (videos) de
contenido sexual de mayor o menor carga erética entre personas que voluntariamente
consienten en ello y que forma parte de su actividad sexual que se desarrolla de manera

librex».

Segiin FERNANDEZ OLMO?, en la determinacion del sexting deben concurrir

tres factores de especial relevancia para considerar una conducta como tal:

- Voluntariedad: significa que es el sujeto pasivo del delito quien de manera
consciente y sin ninguna coaccion ha generado el contenido de las fotos o videos
0 ha permitido que el sujeto activo genere dicho contenido.

- Tenencia de dispositivos tecnoldgicos: ya se ha nombrado la importancia de las
TIC en la sociedad actual y en este nuevo tipo delictivo. Ademas la propia
etimologia de la palabra (texting: texteo por medio de nuevas tecnologias) se
deduce la necesidad de teléfonos moviles. Por tanto, es presupuesto fundamental
que el envio de las fotografias o videos se haya producido a través de estos medios
tecnoldgicos.

- Iméagenes o videos de tipo sexual o erotico: es imprescindible que el protagonista
esté en una actitud o pose sexual quedando fuera de la conducta actitudes

“atrevidas” pero sin contenido erotico.

informaticos: «Es este un precepto (art. 197.7CP) con el que el Legislador pretende hacer posible la
respuesta penal ante determinadas conductas asociadas con frecuencia, aunque no necesariamente, a
supuestos de ruptura en relaciones de pareja o de amistad, que se ven favorecidas por la potencialidad que
ofrecen las tecnologias de la informacion y la comunicacion (en adelante TIC) para el copiado y difusién
de imagenes y contenidos»

11 Sentencia Audiencia Provincial Granada, Seccién primera 351/2014, 5 de Junio de 2014. Base de datos
utilizada: Aranzadi Instituciones

12 FERNANDEZ OLMO, I. El sexting y otros delitos cometidos mediante teléfonos méviles. y MENDOZA
CALDERON, S. El “sexting”... cit p. 170
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- Fernandez Olmo no lo sefiala en su texto, pero otros autores como PEREZ
CONCHILLO? también han incluido como factor importante para determinar el
delito la necesidad de que ese contenido se haya producido en el ambito privado,
esto es, de manera “casera”. Por lo que la difusion de material erdtico de una
persona cuando ha sido ella misma la que lo ha “posteado” en alguna red social o

en pagina web, no podria considerarse delito.

Asi las cosas, podemos diferenciar dos tipos de sexting: primario y secundario.
El primario se da cuando el protagonista comparte con una persona, dentro de una
relacion de confianza, material propio de contenido sexual. Hasta aqui, esta conducta

no merece relevancia penal ya que entra dentro de la libertad sexual de cada persona.

Lo determinante del problema es el denominado sexting secundario y el
tipificado en el Codigo Penal: reenvio de ese material erdtico por parte del sujeto
activo a terceros sin el consentimiento del sujeto pasivo. Es en este momento, cuando
sale de la esfera de control del sujeto activo, cuando se produce un menoscabo en su

intimidad y la conducta debe ser punible.

Como ejemplo a estas dos conductas, propongo un supuesto imaginario para

discernir entre una y otra:

Imaginemos que A (sujeto pasivo) se graba un video de contenido sexual y lo
manda a su pareja B (sujeto activo) con total conocimiento de la causa y de manera
voluntaria. Hasta aqui, se trata del denominado sexting primario, A ha mandado un

video sexual de manera voluntaria a B.

Sin embargo, tras romper con la relacién, B por sentirse ninguneado lo envia
por despecho entre sus amigos, obviamente sin el consentimiento de A, de lo que A
se entera. Esto integraria el denominado sexting secundario, reenvio de las imagenes

sin consentimiento del sujeto pasivo.

Bien juridico protegido

La utilizacién de las TIC ha supuesto una intrusién en la esfera social actual ya que

ha provocado un cambio en la forma de interrelacionarse y por tanto, una nueva

13 PEREZ CONCHILLO, E. Intimidad... cit p.53
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concepcion de lo intimo, pues lo que en el pasado se consideraba estrictamente
perteneciente a la esfera intimo-familiar, ahora es compartido en las redes sin ningun

pudor.

En este sentido resulta habitual que los jovenes publiquen fotos en redes sociales
con cierto contenido explicito o incluso sexual, algo que en el pasado no seria concebible.
No estoy analizando la moralidad de dicha préctica, aunque resulta evidente la
importancia de una correcta educacion para conocer los peligros que esto puede
desencadenar, sino que con esto quedan evidenciadas las nuevas posibilidades que surgen
de afeccion a bienes juridicos y la necesidad de una jurisprudencia adaptada a este nuevo

contexto.

El delito de sexting secundario se encuentra encajado en el Titulo X del CP, cuya
rabrica es «delito contra la intimidad, la propia imagen y la inviolabilidad de domicilio».
La proteccion que se otorga en este titulo es triple, pero es evidente que la conducta de
sexting no supone una afeccién a la inviolabilidad de domicilio, por lo que la cuestién a
dilucidar es si el bien afectado es la intimidad o la propia imagen, ambos consagrados en
el articulo 18.1 de la Carta Magna: «Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad

personal y familiar y a la propia imagens.

En relacion a esta dicotomia, se ha pronunciado tanto el Tribunal Constitucional,

definiendo ambos conceptos, como la doctrina.'*

Asi, la STC 81/2001 relativa al derecho a la propia imagen: «el derecho a la propia
imagen (...) atribuye a su titular un derecho a determinar la informacién grafica generada
por sus rasgos fisicos personales que pueden tener difusion publica. La facultad otorgada
por este derecho, en tanto que derecho fundamental, consiste en esencia en impedir la
obtencion, reproduccion o publicacion de la propia imagen por parte de un tercero no
autorizado, sea cual sea su finalidad — informativa, comercial, cientifica, cultural, etc.-
perseguida por quien la capta o difunde». En relacién con el derecho a la intimidad, la
STC 123/2003: «el derecho a la intimidad atribuye a su titular el poder de resguardar ese

ambito reservado por el individuo para si y su familia de una publicidad no queridax.

Y“MENDO ESTRELLA, A. «Delitos de descubrimiento y revelacion de secretos: acerca de su aplicacion al
sexting entre adultos» en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, ISSN 1695-0194, 20186, p.
6-7
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Desde el punto de vista de la doctrina es unanime la opinion de que el bien juridico
protegido es la intimidad, si bien en ocasiones puede considerarse también afectada la
propia imagen de manera tangencial, no con caracter excluyente de la intimidad. Asi,
VALEIJE ALVAREZ «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 autonomo frente a la privacidad-intimidad»*°.

A mi parecer, la distincion entre ambos conceptos no ha lugar ya que el derecho a
la propia imagen no puede cubrir la repercusion que tiene la revelacion de fotos y/o videos
sexuales, si bien podra verse afectado junto a la intimidad, en la linea que expone Valeije

Alvarez.

Centrandonos en el bien juridico intimidad, es un bien fundamental consagrado en
el articulo 18.1 CE, también esta tipificado en el articulo 12 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos?® o articulo 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
donde se reconoce el derecho al respeto de la esfera privada y familiar, de su domicilio y
de su correspondencia®’, como esencia del libre desarrollo de la personalidad y dignidad
humana (articulo 10 CE).

El concepto intimidad no esta definido legalmente de manera clara y precisa y por
tanto, es una tarea que corresponde al juzgador. De esta manera, el TC, tal y como expone
ROMEO CASABONA®, ha logrado perfilar un concepto de dificil acotamiento.

En un primer momento, la interpretacion tradicionalista del concepto intimidad o
“vertiente negativa” y adoptada en el pasado por el TC, se basaba en considerar la
intimidad como una idea de aislamiento, no dejar pasar a terceros a la esfera intima®® “a

ser dejado solo”, donde el maximo exponente de intimidad era el domicilio. No obstante,

15 VALEIJE ALVAREZ, I. «Intimidad y difusién de imagenes sin consentimiento» en CARBONELL
MATEU, J.C, GONZALEZ CUSSAC J.L y ORTS BERENGUER, E (Dirs.), Constitucion, derechos
fundamentales y sistema penal. Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor
Tomaés Salvador Vives Antdn. Tomo Il. Ed Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 1882-1883

16 Declaracién Universal de Derechos Humanos proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948 en su Resolucidn 217 A (111)

17 El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades

Fundamentales, fue adoptado por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950y entrd en vigor en 1953.
El convenio fue ratificado por Espafia en fecha 4 de octubre de 1979, fue publicado en el Boletin Oficial
del Estado del 10 de octubre de 1979.

18 ROMEO CASABONA, CM?: Los delitos de descubrimiento y revelacién de secretos, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2004, pag. 34

19 PEREZ CONCHILLO, E. Intimidad...cit p.33
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esta vision anticuada es dejada a un lado y el propio TC comienza a considerar la

3

denominada “vertiente positiva” entendida esta como la capacidad de la persona de
decidir lo que quiere o no compartir, asi LOPEZ ORTEGA «la intimidad, se identifica
asi con la capacidad de control de las informaciones que sobre uno mismo puedan tener
otras personas 0, mas exactamente, con la posibilidad de auto determinarse en el ambito
informativo, es decir, con la capacidad de determinar como, cuando y en qué medida se
comunica informacion a otro»?° y exigir que terceros no puedan conocer informacion de
su vida privada. En este sentido la Audiencia Provincial de Asturias: «la intimidad pasa
a ser concebida como un bien juridico que se relaciona con la libertad de accion del sujeto,
con las facultades positivas de actuacion para controlar la informacion relativa a su

personay su familia en el &mbito publico».

IV.  Evolucion del tipo penal
4.1. Situacion previa a la reforma de la LO 1/2015, 30 de marzo.
El bien juridico que se pretende proteger frente al delito de sexting es el derecho a

la intimidad consagrado en el articulo 18.1 Constitucion Espafiola.

Ya con caracter preconstitucional, el articulo 497 del Codigo Penal de 1848
otorgaba proteccion a este derecho fundamental a través del apoderamiento de soporte

documental y posterior divulgacion.

No obstante, como consecuencia de la emergente sociedad de la informacion y
comunicacion y los avances de la tecnologia, las regulaciones previas quedaron obsoletas
y se introdujo una reforma en el Codigo Penal de 1995 relativa a la proteccién del derecho
a la intimidad. Como reza el articulo 197 en su apartado primero: «El que, para descubrir
los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su consentimiento, se apodere de sus
papeles, cartas, mensajes de correo electronico o cualesquiera otros documentos o efectos
personales, intercepte sus telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de escucha,

transmision, grabacion o reproduccion del sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefial

20| OPEZ ORTEGA, J.J.: Intimidad informatica y derecho penal (la proteccion penal de la intimidad frente
a las nuevas tecnologias de la informacion y comunicacién) citado por PEREZ CONCHILLO, E.
Intimidad...cit p.33
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de comunicacion, sera castigado con las penas de prision de uno a cuatro afios y multa de

doce a veinticuatro meses»

Asi pues, el consentimiento otorgado por la victima en la grabacion de videos o
toma de imagenes de contenido sexual o el envio motu propio de estas imagenes por parte
de la victima a otra persona (consentimiento implicito), convertia en atipica (desde la
actual perspectiva del sexting secundario) el posterior reenvio de ese material a terceros

aun sin el consentimiento del sujeto pasivo.

Por consiguiente, era presupuesto necesario, consagrado como elemento negativo
del tipo, que el apoderamiento del material erético se produjese de manera ilicita («sin

consentimiento»).

Esta era la linea que mantenia la jurisprudencia para enjuiciar este tipo de casos,
por ejemplo la SAP Granada 351/2014%, antes comentada. El tribunal debia juzgar un
caso en el que dos menores de 15 afios mantenian una relacion sentimental y como juego
en el marco de esta, la chica mandé fotos er6ticas a su pareja con total consentimiento.
Sin embargo, el chico, para “motivar a sus amigos antes de un partido” se las reenviéd
Ilegando incluso hasta la victima. EI tribunal no apreci6 delito del 197 CP porque «no
cabe hablar de no consentido cuando lo que desencadena la difusion “en cascada” del
mensaje es un acto previo de la menor que es su remision al teléfono mavil del chico con
el que mantenia una relacién. Y tal consentimiento debe considerarse valido aunque A.
sea menor de edad y cuente a fecha de los hechos con quince afios de edad, pues si el
Legislador viene a considerar valido el consentimiento de una persona a partir de los trece
afios para mantener relaciones sexuales, parece evidente que también debe considerarse
valido dicho consentimiento para remitir una fotografia donde aparece desnuda, con un
alto contenido sexual». Por tanto, esta sentencia resulta muy clarificadora de la situacién
antes de la reforma de la LO 1/2015.?

Asi las cosas, cabria preguntarse si la conducta en tela de juicio quedaba impune.

La manera de incriminar la conducta definida como sexting secundario, seria:

21 Sentencia Audiencia Provincial Granada, Seccion primera 351/2014, 5 de Junio de 2014. Base de datos
utilizada: Aranzadi Instituciones
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En primer lugar: a través del articulo 197.3 en relacion con el 197.1 y 197.5 o
197.2 CP%, porque es el apartado tercero el que hace referencia a la difusion,
revelacion o cesion de este material.

En este sentido argumentaba la jurisprudencia. Asi, la SAP Coérdoba 91/2011%*:
dos sujetos que mantenia una relacion sentimental utilizaban una direccion de
correo electronico (propiedad de uno de ellos) a la que accedian los dos para
compartir imagenes sexuales. Tras la ruptura de la relacion, el sujeto que no era
propietario de la cuenta continuaba accediendo a dicha cuenta y obtuvo fotos del
otro de marcado caracter sexual compartiéndolas con esa cuenta en una pagina de
busqueda de pareja. Asi reza el Fundamento Juridico (FJ) 2°: «el tipo bésico
contenido en el art. 197.1 abarca una gama de conductas que tienen como
denominador comun la intromision sin autorizacion en la esfera de intimidad de
otro o, lo que es lo mismo, un acto de apoderamiento, entendiendo por tal
cualquier forma de aprehension sin consentimiento del sujeto pasivo de aspectos
reservados del mismo, y que el subtipo agravado del 1° inciso del apartado 3
(revelacidn, difusion o cesion a terceros realizada por quién previamente efectud
la intromision o el acto de apoderamiento) tiene su fundamento -tal y como indica
la SAP de Barcelona de 20 de julio de 2.008 - en que dichas acciones suponen
incrementar la vulneracion de la intimidad del sujeto pasivo».

Relativo al apartado segundo resolvio SAP Alicante 63/2012?°. De acuerdo a los
hechos probados, el varén de la pareja tras obtener licitamente fotos de su pareja
semidesnuda, las “posted” en una red social. El juzgador en su FJ 1°: «Se trata de
fotos hechas en la intimidad de la pareja que el acusado, tras romper su relacion
con la perjudicada, colgd en un portal de Internet, siendo evidente el perjuicio
causado a la misma, toda vez que aparece semidesnuda, permitiendo que pudieran
ser observadas e incluso descargadas por todos persona que accediera al portal,
siendo incardinable dicha conducta en el apartado 3° del articulo 197». El
problema podria darse en la obtencién licita, ya que como hemos apuntado resulta

necesario el elemento negativo del tipo, sin embargo el juzgador aplicé el 197.2

2 Tomando en consideracion el Codigo Penal de 1995 sin la actualizacion de 2015
24 Sentencia Audiencia Provincial de Cérdoba niim. 91/2011 de 28 marzo
5 Sentencia Audiencia Provincial de Alicante (Seccién 1%) nim. 63/2012 de 2 febrero
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CP que castiga a «quien, sin estar autorizado, utilice dichos datos de carécter
personal o familiar en perjuicio de su titular».

- En segundo lugar: reconducir este tipo de conductas a través del Titulo XI CP,
considerando que la difusion del material sexual conducia a un delito contra el
honor (articulos 208 y 209 CP%). En este sentido COMES RAGA: «en el caso de
difusion a terceros de contenidos de naturaleza sexual, el animo de vejar y
humillar a la victima es consustancial a la mirada indiscreta de terceros de forma
que el delito de injurias actuaria como un tipo de recogida o residual, en la medida
que encarna una forma subsidiaria de todos los delitos en que existe como
modalidad de comportamiento contra el mismo bien juridico protegido que,
I6gicamente, entra en juego cuando no existe un tipo legal que absorba el desvalor
especifico de la conducta»?’.

De forma similar la SAP Lérida 90/2004?8, trata de un video de una pareja
manteniendo relaciones sexuales grabado por el hombre pero con el
consentimiento de la mujer. Tras la ruptura, esta grabacion fue difundida por el
hombre a terceras personas y exhibidas en un bar. EI Tribunal no aprecié delito
contra la intimidad debido a la existencia de consentimiento inicial de la victima
por lo que no encontraria encaje en el 197 y asi lo fundamenta: «en cuanto a lo
que aqui concierne, seria preciso que las imagenes difundidas a terceros a traves
de la cinta de video hubieran sido grabadas sin el consentimiento de la querellante,
a diferencia de lo sucedido [...] En consecuencia, a pesar de lo reprobable de la
conducta del acusado la difusion de la cinta de video por el mismo no tiene encaje
juridico penal entre los delitos contra la intimidad, ya que para ello es preciso que
los datos o las imagenes que se revelan hayan sido descubiertos o captados por el
sujeto activo mediante una intromision o injerencia ilicita en la intimidad ajena,
que no concurre cuando, como es el caso, el sujeto pasivo ha prestado su
consentimiento para la grabacion de las imagenes», pero si condeno por un delito
de injurias grave. EI motivo que le llevo al tribunal a apreciar el delito de injurias
fue las frases ofensivas que emitio el sujeto activo “vols veure un video porno

amb la porca de la meva ex” (vais a ver un video porno de la cerda de mi ex). Por

% Considerando el Cadigo Penal de 1995

27 COMES RAGA, 1., «La proteccion penal de la intimidad a través de la difusion inconsentida de sexting
ajeno» en La Ley penal n° 105, noviembre-diciembre 2013, Los Ciberdelitos, Editorial Wolters Kluwer

28 Sentencia Audiencia Provincial de Lérida nim. 90/2004 de 25 de febrero
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tanto, si no se hubiesen emitido estos comentarios, posiblemente no hubiera
encajado en el delito de injurias, lo que pone de relieve la necesidad de la nueva
tipificacion del articulo 197.7 CP porque de lo contrario este tipo de conductas
quedarian impunes. Asi expone MARTINEZ OTERO?, quien considera que no
podria subsumirse en un delito de injurias la mera difusion de sexting ajeno por
dos motivos: primero, «porque el reenvio no consentido de sexting atenta,
principalmente, contra la intimidad y la propia imagen, y solo tangencialmente
contra el derecho al honor»; segundo, «porque el Codigo Penal excluye del delito
de injurias aquellas que consistan en la imputacion de hechos y difundir sexting
ajeno es, de un modo u otro, atribuir a un tercero unos hechos determinados que
ciertamente ha realizado».
La manera de perseguir estos actos por la via del derecho al honor seria teniendo
en cuenta las normas y valores sociales en cada momento, de manera que si la
imagen o video del sujeto pasivo puede considerarse contraria a la realidad y
estandares sociales imperantes en ese momento, podria suponer atentado contra
el honor.*

- En tercer lugar, por parte del Ministerio Fiscal era usual reconducir la conducta
por el articulo 173.1 CP cuando se podia acreditar que la difusion de imagenes o

videos habia causado un menoscabo en la integridad moral de la victima®!

También quedaba abierta la via civil a través de la LO 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen. También podrian ser enjuiciadas como sefiala MARTINEZ OTERO® a través
de la LO 15/1999% (actual LO 3/2018 de 5 diciembre), cuando las imagenes se hayan
compartido en plataformas digitales como Facebook, Tuenti o paginas web (considerados
ficheros informaticos) a las que tienen acceso gran cantidad de usuarios. Por su parte la

LO 34/200234, sera de aplicacion para exigir responsabilidad a las plataformas digitales

29 MARTINEZ OTERO, J. M# «La difusion de sexting sin consentimiento del protagonista: un analisis
juridico» en Derecom, n°. 12, Diciembre-Febrero, 2013, ISSN: 1988-2629, p. 8-9

%0 De las HERAS VIVES, L. Proteccion penal a la intimidad. Una revision critica a propdsito del nuevo
articulo 197.7 del Cédigo Penal Espafiol. [tesis doctoral] Universidad Autdnoma de Barcelona. 2017. p.566
8L Circular FGE 3/2017, de 21 de septiembre

%2 MARTINEZ OTERO, J. M*: «La difusion del sexting...» cit, p.13

33 ey Organica 15/1999 de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (LOPD)

3L ey Organica 34/2002 de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio
Electrénico (LSSI)
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donde se han compartido las fotografias cuando tengan conocimiento efectivo de la

ilicitud de la conducta y no actuen con la diligencia oportuna.

4.1.2 Caso Olvido Hormigos
El motivo que propicio la reforma ad hoc de la LO 1/2015, 30 de marzo, fue el
conocido caso “Olvido Hormigos™. Este caso fue el causante de la inclusion del articulo

197.7 en el Cédigo Penal tipificando el delito de sexting.

Los hechos se remontan a 2012 cuando la exconcejala del Partido Socialista Obrero
Espafiol (PSOE) en el ayuntamiento de Los Yébenes (Toledo) se grab6 un video en el que
aparecia ella desnuda y en poses sexuales que envio, de manera voluntaria, a su entonces

pareja siendo el video reenviado por esta persona a terceros.

La victima denunci6 los hechos y se inicié un procedimiento. Sin embargo, el juez,
tras la practica de las oportunas diligencias no vio indicios de un delito contra la intimidad
por lo expuesto hasta el momento: falta del elemento negativo del tipo ya que el video se
obtuvo licitamente, con el consentimiento de la afectada y por tanto no se podia subsumir
en el tipo del 197 CP.

Asi, el Auto dictado por el Juzgado de Instruccion n°® 1 de Orgaz (Toledo), el 15
marzo de 2013 determinaba que «este elemento subjetivo o volitivo, esto es, la plena
voluntariedad y consentimiento de la denunciante en el envio del citado video a través de
su teléfono movil al imputado, quiebra desde el inicio la posible subsuncion de los hechos
denunciados en un delito contra la intimidad previsto y penado en el articulo 197 del

Codigo Penal»®

De los casos expuestos anteriormente se puede observar la existencia de una laguna
juridica a este respecto a la que se ha querido dar solucion con “parches” juridicos. El
desvalor de la accion afecta indudablemente a la esfera de la intimidad entendida como
el espacio intimo y reservado de una persona. Ademas estariamos confundiendo los
momentos de prestacion del consentimiento, pues es distinto el consentimiento prestado
para tomar fotos y/o videos, del consentimiento necesario para permitir que ese contenido
salga de la esfera de control intima de la persona. JUANATEY DORADO Y DOVAL

35 Auto Juzgado de Instruccion n° 1 de Orgaz (Toledo), el 15 marzo de 2013. Base de datos: Aranzadi
Instituciones

17



El delito de sexting: un antes y después de la LO 1/2015 Diego Guallar Asensio

PAIS®® apuntan que es necesario «establecer una distincion entre consentir la realizacion
de una grabacion para uso privado de dos personas y consentir su realizacion para
difundirla, puesto que es manifiesto que hay un aspecto importante de la intimidad para
el que no hay consentimiento». Por tanto con la regulacién anterior a la reforma de la LO
1/2015 no estariamos teniendo en cuenta la vertiente positiva del derecho a la intimidad,

estos es, decidir lo que quiero y no quiero que se comparta.®’

4.2. Situacion tras la reforma de la LO 1/2015, 30 de marzo.

El comentado caso Olvido Hormigos fue el culmen para introducir el nuevo tipo
penal del sexting secundario dando solucién a la laguna juridica existente. El precepto
donde recibe cabida esta conducta es el apartado 7° del 197 CP: «Seré castigado con una
pena de prision de tres meses a un afio 0 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 divulgacién

menoscabe gravemente la intimidad personal de esa persona»

4.2.1. Posiciones en contra
Esta actuacion del legislador fue objeto de criticas encontrando posiciones en contra
de la nueva tipificacion y generando un gran debate doctrinal acerca de la “improcedente”

intromision del Derecho Penal en la esfera de los derechos y libertades de la ciudadania.

Esto Gltimo es lo que defienden aquellos que se posicionan en contra de la nueva
regulacion. Entienden que los principios béasicos en los que debe basarse el derecho penal
—Ultima ratio e intervencion minima- se estan viendo menoscabados y reducidos
significativamente, en tanto las imagenes y grabaciones han sido obtenidas licitamente y
por tanto estaria afectando a la libertad de las personas. Se posicionan pues en la linea de

la jurisprudencia expuesta argumentando una penalizacion por otras vias.

Asi las cosas, las posiciones doctrinales en contra de la regulacién se oponen a esta

por dos motivos principales:

36 JUANATEY DORADO, C y DOVAL PAIS, A., «Limites de la proteccién penal de la intimidad frente
a la grabacion de conversaciones o imagenes» en Boix Reig (Dir.) Jarefio Real (Coord.) La proteccién
juridica de la intimidad, Madrid, 2010, p.127-170

37 PEREZ CONCHILLO, E. Intimidad... cit p. 33
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- El consentimiento emitido por la victima en la toma del material sexual es
suficiente para convertir el posterior reenvio en atipico.

- Laactuacion imprudente e irresponsable de la victima no es motivo para penalizar
este tipo de conductas. Cuando se envia este tipo de material de forma voluntaria
se debe conocer que se encuentra desde ese mismo instante fuera de la esfera
privada sin importar la confianza depositada en la persona que lo recibe. En este
sentido, MARTINEZ OTERO?®: «Si la revelacion de la intimidad a una persona
es un acto libre, debe considerarse igualmente responsable. [...] El nuevo tipo
delictivo avala la irresponsabilidad del sujeto, ofreciendo una solucién

paternalista.

Del mismo modo defienden la atipicidad basdndose en la «teoria de la intimidad
compartida», doctrina adoptada tradicionalmente por el TS y TC, cuando dos 0 mas
personas son participes en las fotos y/o videos sexuales de manera voluntaria. En virtud
de esta cuando se produce la accion tipica por uno de los sujetos, no se estaria infringiendo

la intimidad del otro en tanto se ha despojado de esta y el sujeto pasivo ya no tiene control.

Los defensores de esta postura alegan una restriccion al derecho de libertad de
informacion afirmando, segin MORALES PRATS®, que los ciudadanos estan
«obligados penalmente al sigilo». Esto seria acertado cuando la informacion que se revele
no tenga una incidencia significativa en otra persona o personas, pero cuando ello
suponga una gran afeccion a un bien juridico, personalmente considero necesaria la
intervencion del derecho penal, pues como herramienta empleada en la defensa de los
supuestos mas graves, debe actuar cuando un bien consagrado constitucionalmente se ve
afectado. Es por tanto fundamental el dafio que se pueda causar a la persona afectada. En
la linea que apunta BOLEA BARDON* cuando se produce un conflicto entre el derecho
a la libertad de informacién (articulo 20.1 CE) y el derecho a la intimidad (articulo 18.1
CE), «el TC interpreta que cuando la libertad de informacion puede afectar a la intimidad

es necesario que lo informado resulte de interés plblico» 0 JORGE BARREIRO* «en

% MARTINEZ OTERO, J. M2 «La difusion de sexting sin consentimiento...» cit p. 11

3 MORALES PRATS, F.: «La proyectada reforma de los delitos contra la intimidad a propésito del “caso
Hormigos”», en Revista Derecho y Proceso Penal 31, 2013, p. 11-13

4 BOLEA BARDON, C: «Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad de
domicilio» en Corcoy Bidasolo, Mir Puig (Dirs.), Vera Sanchez (Coord.) Comentarios al cédigo penal
Reforma LO 1/2015y 2/2015, Tirant Lo Blanch, 12 Edicion, 2015, [Recurso electronico]

4 JORGE BARREIRO, A: El delito de descubrimiento y revelacion de secretos en el Cédigo Penal de
1995. Un andlisis del articulo 197 CP, p. 127
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esta cuestion habra que tener presente lo previsto por el art. 20.4 CE, que establece el
limite a las libertades reconocidas en el art. 20 en el respeto a los derechos reconocidos
en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el

derecho al honor, a la intimidad».

4.2.2. Posiciones a favor
Frente a la argumentacion que esgrime el sector doctrinal posicionado en contra, la
nueva regulacion encuentra aceptacién por parte de una corriente de la doctrina a pesar
de la escasa existencia de resoluciones jurisprudenciales en este sentido. Es en esta linea
argumental donde personalmente me ubico debido a razones de mayor peso en la
tipificacion de este precepto por cuanto se otorga una mejor proteccion a las personas. Mi
argumentacion se va a basar en la contraposicion de los motivos sostenidos por el sector

doctrinal reacio a la regulacion.

En relacion con el primer motivo esgrimido: el consentimiento inicial es suficiente
para despenalizar el sexting. Como ya he apuntado antes, se debe diferenciar entre dos
momentos del consentimiento, de modo que el consentimiento prestado en el momento
del envio del material no puede ser extensible a una futura permision de reenvio de este
material, ya que en este caso el consentimiento implicito no esta considerado debido a la
gran afeccion sobre el bien juridico protegido. En estos términos LLORIA GARCIA*
«resulta razonable que, en los casos en los que se practica un acto intimo, en un lugar
apartado del resto de las personas, el sujeto guarde cierta expectativa de privacidad
respecto de su compafiero o comparfiera de relacion, y que su consentimiento, sobre todo
si asi se expone, lo sea para un uso privado de esas imagenes, y nunca para un uso publico,
salvo que expresamente asi se determine» y MAGRO SERVET* «una persona es libre
de grabar, o permitir grabar un acto intimo, sin que ello lleve consigo que se esté

autorizando la difusion de esa grabacion».

En definitiva, asi razona la Audiencia Provincial de Alicante: «Obviamente, puede
asegurarse que la grabacion de las imagenes se hace bien por la victima, o por la persona

que con ella esta, pero ello no conlleva de forma automatica que exista una autorizacién

“2 | LORIA GARCIA, P: «Delitos y redes sociales: los nuevos atentados a la intimidad, el honor y la
integridad moral. Especial referencia al sexting» en La Ley penal n® 105, noviembre-diciembre 2013, Los
Ciberdelitos, Editorial Wolters Kluwer

% MAGRO SERVET, V. «Difusion de grabaciones por whatsapp de contenido sexual con o sin
consentimiento de la victima en su grabacion y sin consentimiento en su difusion» en LA LEY Penal n° 122,
septiembre-octubre 2016, Practica penal, Editorial Wolters Kluwer
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implicita de que estas se pueden difundir a terceros, salvo que existiere el consentimiento
de la persona que aparece en las imagenes, ya que este consentimiento no se puede

presumir por el hecho de que permita que se le grabe»*4,

De la misma manera, la reciente STS 70/2020 establece que «quien remite a una
persona en la que confia una foto expresiva de su propia intimidad no esta renunciando
anticipadamente a ésta. Tampoco esté sacrificando de forma irremediable su privacidad.
Su gesto de confiada entrega y selectiva exposicion a una persona cuya lealtad no

cuestiona, no merece el castigo de la exposicion al fisgoneo colectivo»®.

En cuanto al segundo motivo, a pesar de que la victima cuando envia este material
pone en peligro su intimidad y puede ser tachada como una conducta irresponsable, en
ningun caso esto es causa suficiente como para que la conducta del sexting secundario
pueda ser atipica. Es obvio, que el envio de fotos y/o videos sexuales se hace para el
disfrute de una Unica persona, normalmente la pareja, y no para terceras personas.
Ademas, este tipo de conductas se suele dar en relaciones de pareja cuando se produce
una ruptura: el sujeto activo actta por despecho o venganza (“revenge porn”) por lo que
la finalidad principal es producir un menoscabo en el honor de la otra parte, que afecta
directamente a la intimidad de la persona“. El concepto de delito definido por CEREZO
MIR es una conducta que lesiona o pone en peligro un bien juridico*” de la que derivan
consecuencias juridicas. Por ello, resultaria paraddjico que cuando una persona, como
consecuencia de sus actos, produce una lesion en un bien juridico —intimidad-, esa

conducta quedara impune.

COLAS TUREGANO* expone la necesaria inclusion del tipo porque la
reconduccion hacia otras figuras delictivas (delito contra el honor o remisién a la via civil)
son «soluciones inadecuadas pues, no parece que pudiera resultar atentatorio al honor de

alguien la divulgacion de sus relaciones sexuales, hecho que, sin embargo, si resulta

4 Extraido de SORIANO RUIZ, N. Difusién ilicita del sexting... p.5

4 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién1?). nim. 70/2020 de 24 febrero.

4 El honor es en este sentido un bien juridico mediato que constituye la ratio legis de la norma (motivo que
lleva al legislador a criminalizar este comportamiento). Por su parte, la intimidad es el bien juridico
inmediato, incorporado al tipo de lo injusto como elemento necesario para apreciar delito.

4 ROMEO CASABONA, CM: «EI concepto y los elementos del derecho penal» SOLA RECHE, E.,
ROMEO CASABONA, BOLDOVA PASAMAR, MA. (Coords.) en Derecho penal parte general.
Introduccién teoria juridica del delito. 22 edicion, p.14

48 COLAS TUREGANO, A: «Nuevas conductas delictivas contra la intimidad (arts. 197, 197 bis, 197 ter)»
Gonzalez Cussac (Dir.), Matallin Evangelio, Gérriz Royo (Coords.) en Comentarios a la reforma del
cédigo penal de 2015, 2% Edicion, Tirant Lo Blanch, 2015 [Recurso electronico]
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especialmente gravoso para su intimidad, por lo que tampoco es adecuada la solucion de

remitir el hecho a la via civil».

Ademas, tal y como apunta SANCHEZ*®, resultaria necesaria una adaptacion de la
LO 1/1982, pues existe un desfase con la actualidad ya que en el momento en que fue

promulgada era impensable los avances tecnoldgicos que ibamos a experimentar hoy dia.

A mayor abundamiento, considero correcta y necesaria la reforma llevada a cabo
por las consecuencias que las conductas de sexting secundario pueden derivar. Me estoy
refiriendo a casos como el de la trabajadora de IVECO®, que tras filtrarse un video sexual
suyo entre sus comparieros de trabajo, vio tan afectada su intimidad que acabd
suicidandose. Con ejemplos de este tipo, queda mas que acreditado el principio de
intervencion minima del derecho penal. La punibilidad de estas conductas tiene dos
objetivos: primero, reforzar la seguridad de aquellas personas que se encuentren en esta
situacion, asegurando que si se produce tienen una respuesta penal; y segundo, de
prevencion o intimidacion como advertencia de lo que puede ocurrir cuando se realizan

este tipo de actos.

V. Analisis del tipo

5.1. Tipo basico
El articulo 197.7CP reza de la siguiente manera: «Sera castigado con una pena de
prision de tres meses a un afio 0 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 personax.

El delito que trata este precepto es la difusion no consentida de imagenes y/o videos,
por lo que en ninglin momento se estéa refiriendo explicitamente a la conducta de sexting
y resultaria ocioso establecer que el articulo 197.7 criminaliza Gnicamente este delito,
aunque es cierto que el fin principal de este articulo es dar cabida a casos en los que esa

difusion no consentida tiene un claro componente sexual. No obstante, cabe reiterar que

49 SANCHEZ SANCHEZ, M: «El derecho a la intimidad y el nuevo delito de sexting» en Lopez Ortega, JJ
(Dir.) Salon Piedra, D y Valenzuela Yrizarbe, F (Coords.) El derecho a la intimidad. Nuevos y viejos
debates, Dykinson, 2017

Noticia del periodico El Pals. Obtenido en:
https://elpais.com/sociedad/2019/06/01/actualidad/1559383749 362348.html
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el articulo 197.7 CP no penaliza exclusivamente el delito de sexting sino que aquélla
constituye una modalidad delictiva mas que encuentra cabida en este precepto, ya que es
aplicable a cualquier difusion no consentida de imagenes y/o videos obtenidos con

anuencia de la victima que pueda afectar gravemente a la intimidad.

Antes de comenzar el desglose de la conducta, cabe poner de relieve el deficiente y
escaso trabajo realizado por el legislador en la configuracion del delito. Como ya he
apuntado, esta nueva tipificacion ha generado opiniones discrepantes entre los expertos,
pero en lo que si estan de acuerdo es en la imprecision en la configuracion del tipo. A mi
parecer, la causa principal de dicho desajuste legislativo radica en el hecho de que la
regulacion se produjo como consecuencia de la impacto social causado por un caso
concreto cuando desde hacia tiempo se venian practicando estas conductas y produciendo
la afeccidn a la intimidad. Por tanto, lo que hizo el legislador fue adaptar el precepto a ese
caso concreto sin prever todas las posibilidades delictivas que se podian producir. En
segundo lugar la falta de debate politico en la elaboracién del proyecto, pues fueron varias
las enmiendas propuestas para la mejora en la redaccién y consecucion de una
interpretacion uniforme, sin embargo no se adoptaron por falta de afinidad politica entre

el partido de gobierno y el proponente.

5.1.1 Accion tipica
En este punto hay tres requisitos que se deben aclarar.

En primer lugar, el legislador considera que la accion consiste en «difundir, revelar
0 ceder» por tanto se trata de un tipo mixto alternativo® pudiendo ser cometida la
conducta de esas tres maneras. Sin embargo, el significado de los tres verbos, de acuerdo
a la Real Academia Espafiola (RAE) es sustancialmente distinto. Esto es fruto de una
vaga e imprecisa redaccion del tipo dejando al juzgador el deber de interpretar la letra de

la ley (el legislador parece haber entendido los términos como sindnimos)®.

En segundo lugar y de especial relevancia en la configuracion del tipo como hemos
explicado a lo largo del trabajo es la ausencia de consentimiento en la posterior

«difusion...» del material. La falta de autorizacion de la victima debera ser valorada en

51 COMES RAGA, I: «La proteccion penal de la intimidad» cit
52 ROMEO CASABONA, CM?: Los delitos de descubrimiento..., cit: «quien difunde esta revelando o
cediendo al mismo tiempo», pag. 65
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cada caso concreto no siendo necesaria una negativa expresa por parte de esta, sino que

valdra con la inexistencia de autorizacion®.

En tercer lugar, y de nuevo quedando palpable la falta de precisién en la tarea
legisladora, el término “terceros” podria llevar a equivoco ya que no deja claro el nimero
de personas al que se debe difundir el material para cometer el delito. Este argumento ha
sido empleado por algun letrado para alegar que la difusién a una sola persona no entraria
dentro del tipo: es el caso de la STS 70/2020 donde el letrado de la parte defensora alega
lo siguiente: «Ademas, la imagen no se ha difundido, como exige el art. 197.7 del CP,
ya que fue remitida sélo a una persona. El precepto emplea deliberadamente el vocablo
“terceros”, exigiendo, por tanto, una pluralidad de destinatarios». Sin embargo la
jurisprudencia, en esa misma sentencia 0 SAP Almeria 76/2018°, ha interpretado que
aunque la palabra «terceros» esté en plural, el fin de la norma es referirse a cualquier
persona ajena al contenido del material, sea una sola 0 mas ya que lo que importa es el
animo de la persona que difunde el material y por tanto «...lesiona gravemente su
intimidad aunque, como es el caso, se haya mostrado a una sola persona a quien se facilitd
su visionado, pues el tipo penal no requiere su difusion masiva o a una diversidad de

destinatarios»®°.

5.1.2 Objeto material

a) Iméagenes o grabaciones audiovisuales
Nuevamente en este apartado nos encontramos con la falta de precision del
legislador, pues una excesiva acotacion de los términos puede suponer gque ciertas
conductas resulten atipicas.
La letra explicita de la ley hace referencia a imagenes o grabaciones
audiovisuales, por tanto cabe preguntarse si las grabaciones visuales sin audio
entrarian dentro del tipo. Aunque el articulo no se refiera concretamente a esto,
la doctrina y jurisprudencia ha interpretado que la razon altima del articulo es la
proteccién de la intimidad y por tanto estas formas de cometer el delito también
entran dentro del articulado, pues resultaria paraddjico que se castigase una

imagen que por naturaleza no tiene audio y no se hiciese lo mismo con un video,

53 Circular FGE 3/2017, 21 de septiembre

54 STS 70/2020 de 24 febrero y Sentencia Audiencia Provincial Almeria, Seccion 32 n® 76/2018 de 14 de
febrero

% ARNAIZ VIDELLA, J: «El sexting en el codigo penal espafiol» en Diario La Ley, N° 8995, Seccion
Tribuna, 7 de Junio de 2017, Editorial Wolters Kluwer.
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b)

compuesto por iméagenes dinamicas, aunque fuese sin audio®. En este sentido se
pronuncio la Fiscalia en su Circular 3/2017: «EI nuevo tipo penal se refiere
especificamente a imagenes o grabaciones audiovisuales de otra persona. Por
tales hay que entender tanto los contenidos perceptibles Unicamente por la vista,
como los que se captan conjuntamente por el oido y la vista...». Respecto a una
grabacion unicamente de audio, por ejemplo de Whatsapp, hay discrepancia entre
la fiscalia y doctrina. Los primeros afirman su inclusion dentro del tipo:
«...también aquellos otros que, aun no mediando imagenes, pueden percibirse
por el sentido auditivo»; por su parte la mayoria de autores como COLAS
TUREGANO, MORALES PRATS o CASTELLO NICASY entre otros,
entienden que «quedarian fuera del ambito tipico la difusién de grabaciones de
audio no acompafadas de video».

Obtenidas con anuencia

La anuencia o aquiescencia (consentimiento) del sujeto pasivo en la captacién del
material es la nota diferenciadora respecto del apartado 1° de este mismo articulo.
Resulta evidente que este consentimiento prestado esta haciendo referencia al
sexting primario como ya se ha explicado anteriormente, por lo que extender este
consentimiento a la posterior difusion supondria alejarse de la realidad social.
Pongo aqui de relieve lo que posteriormente explicaré acerca de los sujetos
intervinientes: el material puede ser obtenido bien porque la propia victima lo ha
enviado al sujeto activo o bien porque el sujeto activo ha sido quien ha tomado
las fotos y/o videos con la anuencia de la victima. Por tanto, de acuerdo con
HERAS VIVES «la ratio essendi de este requisito no es 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».%®

% PEREZ CONCHILLO, E. Intimidad... cit p.82-83 y CASTELLO NICAS, N: «Delitos contra la
intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio» en Lorenzo Morillas Cueva
(Dir.), Estudios sobre el Codigo Penal reformado: (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015), 2015, ISBN 978-
84-9085-434-1, p. 501, “la grabacion visual sin audio puede comprenderse perfectamente en la diccion del
término imagenes”

5 COLAS TUREGANO, A: «Nuevas conductas delictivas...» cit, MORALES PRATS, F: «Titulo X:
Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio» en Quintero
Olivares (Dir.), Morales Prats (Coord.) Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 102 ed., mayo
2016, Thomson Reuters Proview, y CASTELLO NICAS, N: «Delitos contra la intimidad...», cit p. 501

%8 De las HERAS VIVES, L. Proteccion penal a la intimidad... cit p.590
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c)

Nuevamente queda en evidencia la redaccion del legislador y este concepto es
tachado de «vago e impreciso»®®. Ejemplo de esto viene constituido por la SJI
Teruel 98/2016, en la que el fiscal del caso, a efectos de aplicar el articulo 197.7
CP considerd la existencia de consentimiento en la captacion de las imégenes «en
el hecho de que la perjudicada vio saltar la luz del flash del mévil con el que se
captaron las imagenes y no se opuso». Como vemos esta interpretacion es
consecuencia de la falta de precision ya que argumentar en este sentido no parece
I6gico, pues estaria aceptando un consentimiento tacito ya que como va a
oponerse o consentir la perjudicada cuando la foto ya se habia realizado
sorpresivamente. Asi es como sentencio el juez: «resulta diafano que no hubo por
parte de la victima una declaracién de voluntad expresa ni en sentido positivo ni
en sentido negativo».

Asi las cosas, para que el requisito de «la anuencia» sea considerado en un
supuesto, el consentimiento debe ser prestado de manera expresa y no deducirse
de las circunstancias en las que se ha realizado el acto®’. También puede
interpretarse, de acuerdo a DOVAL PAIS y ANARTE BORRALLO® como una
prohibicién de revelacion.

Cuestion de importancia es el consentimiento prestado por un menor de edad. En
este sentido, el tipo no establece ninguna restriccion, por lo que cualquier
conducta que encaje en la letra realizada con un menor de edad® daria lugar a la
aplicacion del tipo. Si bien es cierto que habra de tenerse en cuenta todas las
circunstancias presentes del caso, esto es habra de valorarse el consentimiento
prestado por el menor si es mayor de 16 afios, su grado de madurez, etc. (vid
apartado 5.2.b), porque de la validez de este dependera que se aplique el 197.7 o
los articulos 197.1y 197.3 CP.

Domicilio o cualquier otro lugar fuera del alcance de terceros

% ARNAIZ VIDELLA, J.: El sexting en el Cédigo Penal... cit

60 Sentencia del Juzgado de Instruccién n°2 de Teruel 98/2016, de 16 de junio: “dos chicos y una chica
mantenian relaciones sexuales en el coche de uno de ellos. En un momento dado y de manera sorpresiva
uno de los chicos sac6 su movil y tom6 una foto de la chica manteniendo relaciones con el otro”.

61 En este sentido LLORIA GARCIA, P: «Delitos y redes sociales...» cit “ami entender, el consentimiento
tacito al que se alude en algunas resoluciones no convalida el hecho de la intromision en la intimidad”.

62 DOVAL PAIS, Ay ANARTE BORRALLDO, E: «Efectos de la reforma de 2015 en los delitos contra la
intimidad», en Diario La Ley, n°® 8744, de 19 de abril de 2016, Seccién Doctrina, Editorial Wolters Kluwer:
“concurrir es una prohibicion de revelacion expresa o tacita, pero en cualquier caso capaz de evidenciar
claramente, en el momento de la revelacion, la voluntad de la persona afectada de que no se revelen las
imagenes o grabaciones”

83 Articulo 12 CE: «Los espafioles son mayores de edad a los dieciocho afios»
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El elemento espacial del delito, en la misma linea que los anteriores da lugar a
innumerables dudas acerca de su interpretacion.
El precepto requiere que las imagenes se hayan obtenido en «un domicilio o en
cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros», por tanto es
esencial que el espacio donde se haya obtenido el material permita salvaguardar
la intimidad de la persona presente.
El concepto domicilio ha sido interpretado por el TS en numerosas sentencias,
entre otras: STS 731/2013 de 7 de octubre, al indicar que este concepto «ha de
entenderse de modo amplio y flexible ya que trata de defender los &mbitos en que
se desarrolla la vida privada de la persona, debiendo interpretarse a la luz de los
principios que tienden a extender al maximo la proteccién a la dignidad, a la
intimidad de la persona [...] el domicilio es el reducto ultimo de la intimidad
personal y familiar». De las HERAS VIVES define el concepto domicilio en el
siguiente sentido: «todo lugar cerrado en el que una persona desarrolla una faceta
de su vida privada resguardada del conocimiento ajeno no deseado»®*. El
domicilio es ambito intimo por excelencia, por tanto, toda injerencia que se
produzca en el estard afectando a la esfera de la intimidad.
El concepto domicilio queda meridianamente claro en cuanto a su interpretacion.
El problema de delimitacion surge con la segunda parte del elemento espacial, el
referido a «cualquier lugar fuera del alcance de terceros». En este sentido se
plantean dos problemas:
- Delimitacion del lugar
La finalidad del legislador es salvaguardar la intimidad de las personas, por
tanto, debe tratarse de un lugar en el que la captacion del material solo pueda
ser conocida por las personas participes de ello. Asi pues se siguen dos
criterios para delimitar este espacio: uno subjetivo, pues es la victima la que
decide que ese lugar salvaguarda su intimidad cuando realiza el sexting
primario. Otro objetivo, como la existencia de barreras naturales que impidan
la visibilizacion de terceros o que se produzca en lugares que, por el momento
en el que se realiza, permite la existencia palpable de intimidad, por ejemplo

en una playa desierta®®. De esta manera no es necesario que se trate de un lugar

% De las HERAS VIVES, L. Proteccion penal a la intimidad... cit p.592 y
% De las HERAS VIVES, L. Proteccion penal a la intimidad... cit p.594 y MUNOZ CONDE, F: «Delitos
contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad de domicilio. Capitulo XI.
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privado, sino que puede ser un lugar publico siempre y cuando reuna las
exigencias comentadas; en este sentido argumenta la FGE en su Circular
3/2017: «si bien en este caso habria que acreditar que reune garantias
suficientes de privacidad de tal forma que pueda asegurarse que las escenas/
imégenes, captadas o grabadas, lo fueron en un contexto de estricta intimidad
y sustraido a la percepcidn de terceros ajenos a ellas».

- Laexistencia de terceros en la escena podria suponer la exclusion del tipo.
No parece razonable pensar en este sentido porque la proteccién de la
intimidad se da tanto si la victima comparte/consiente la captaciéon de las
imagenes 0 videos con una persona como con varias. DOVAL PAIS y
ANARTE BORRALLO® determinan que «el traspaso o el descubrimiento de
las imégenes debe hacerse a terceros, por lo que cabe descartar entre los
destinatarios de la conducta tipica a otros protagonistas de la escena». Por
tanto, el concepto “terceros” hace referencia a personas ajenas al acto, serian

los —extranei-.

Sefiala MARTINEZ OTERO®" que resultaria mas sencillo y acorde con la
jurisprudencia constitucional hablar de «lugares privados» o «lugares no abiertos

al publico» garantizando la seguridad juridica.

Las criticas que recibe este requisito son merecidas, pues deja abiertas muchas
posibilidades no descabelladas que podrian darse y tener dificil encaje en la letra
del precepto. Expongo un ejemplo: una pareja mantiene relaciones sexuales y las
graban en un descampado (en mitad de la mafiana) con poca afluencia de gente,
Unicamente personas que van a pasear a sus mascotas. Resulta que en ese
momento, un viandante con su perro aparece en el descampado y ve a estos en

pleno acto sexual.

Esta grabacion es enviada por la chica a sus amigas tras la ruptura de la relacién
por lo que el chico decide interponer accion alegando el articulo 197.7 CP. En este

Descubrimiento y revelacion de secretos. Especial consideracién del quebrantamiento del secreto
profesional. Allanamiento de morada» en MUNOZ CONDE Derecho Penal. Parte Especial, 222 edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, p. 261-262, "en la expresion ‘o en cualquier otro lugar fuera del alcance
de la mirada de terceros' se pueden incluir las relaciones intimas mantenidas en un lugar publico, aunque al
abrigo de la mirada de terceros, por ejemplo, en un lugar apartado de un parque publico, o en una playa
desierta".

% DOVAL PAIS, Ay ANARTE BORRALLO, E: «Efectos de la reforma de 2015...», cit

8 MARTINEZ OTERO, J. M2 «La difusion de sexting sin consentimiento...» cit p. 15
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caso, resultaria dificil apreciar el requisito de lugar fuera del alcance de terceros.
Seria el juez el que tendria que decidir sobre la existencia 0 no de privacidad y de
intimidad, pero a mi parecer en este caso la previsibilidad de injerencia de terceros
en la escena (es bien sabido que alli acudian personas a pasear a mascotas méas ain
si cabe cuando se produce por la mafiana) excluiria la posibilidad de subsumir la
conducta en este precepto ya que no reunia las garantias de privacidad. Asi sefiala
CASTELLO NICAS® «la clausula excluiria el tipo cuando las imagenes o
grabaciones obtenidas con consentimiento de la victima se realizan en lugares

publicos no ajenos a la mirada de terceros».

Cuestion distinta es si se grabasen en ese mismo descampado a las 12 de la noche
dentro de un coche. En ese caso si estaria garantizada la privacidad y salvaguarda

de intimidad.

5.1.3 Menoscabo grave de la intimidad

La exigencia de un menoscabo en la intimidad muestra que el articulo 197.7 CP
enjuicia delitos de resultado, por lo que aun dandose todas las circunstancias
anteriores, si no se consigue probar este menoscabo, la accion no encontraria la
tipicidad requerida. Asi, para poder apreciar delito, es necesario que la afeccién al
bien juridico sea “grave”.

El problema que se plantea nuevamente aqui es la existencia de un concepto
indeterminado, menoscabo “grave”, lo que genera inseguridad juridica pues como
sefiala MORALES PRATS® «quedara al albur de oscilaciones interpretativas, y de
los prejuicios y concepciones subjetivas de las cosas de cada juzgador». El delito
adolece de una gran indefinicién planteAndonos cdémo debemos entender este
concepto’®.

Cabe poner de manifiesto que el ambito del articulo 197.7 CP excede de los
casos de sexting, pudiendo incluir todas aquellas conductas que afecten a la intimidad.
No queda especificado, pero es coherente entender que el menoscabo grave se
producird cuando afecte al nicleo duro de la intimidad, entendido esto como,

ideologia, religion, salud y obviamente vida sexual, respetando asi el principio de

68 CASTELLO NICAS, N: «Delitos contra la intimidad...», cit p. 497

8 MORALES PRATS, F: «La proyectada reforma de los delitos contra la intimidad...» cit, p.13

D[AZ TORREJON, P. Tratamiento penal del sexting. Obtenido en: https://docplayer.es/90950674-
Tratamiento-penal-del-sexting-pedro-diaz-torrejon-fiscal-de-la-fiscalia-provincial-de-huelva.html
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intervencion minima. En este sentido, la jurisprudencia ha acotado este concepto
seguin la teoria de los circulos concéntricos’™ y aunque el precepto no lo muestra claro,
este es el criterio adoptado por la mayor parte de la doctrina, asi OLMO
FERNANDEZ-DELGADO, como criterio cualitativo: «puede considerarse que se
produce el menoscabo grave, cuando se revelen imagenes que pertenezcan a lo que se
ha llamado el nticleo duro de la privacy» o COLAS TUREGANO «es criticable que
el tipo no limite las conductas a aquellas que afecten al “nucleo duro de la intimidad”,
no obstante, una interpretacion respetuosa con el principio de intervencion minima
deberia circunscribir las conductas punibles a aquellas que difunden imagenes
sensibles». En este sentido PEREZ CONCHILLO™ a colacion de la interpretacion
jurisprudencial en la SAP Barcelona 302/2017"° donde el juez de apelacion determina
que la exposicion de un dato intimo de la denunciante (su entonces novio envia
imagenes de ambos a su cufiado para demostrar que son pareja) no es constitutivo del
articulo 197.7 CP porgue «quien mantiene una relacién sentimental con otra persona
no puede tener la expectativa de que la existencia de esa relacion no sera revelada a
terceros por el otro miembro de la pareja. No puede pretender que el derecho penal
proteja una expectativa de esa naturaleza. [...]. En otro caso, estariamos acotando
penalmente el &mbito de autonomia y libertad individual de quien, siendo componente
de la pareja, pretende dar a conocer a terceros su cualidad de tal».

En mi opinion resulta evidente que cuando se da una conducta de sexting secundario
queda acreditado el menoscabo grave de la intimidad porque la propia naturaleza de
la conducta, “sex” (desnudos, imagenes de genitales...)’8, supone una intromision en
la vida sexual de la victima. Tal como expone MARTINEZ OTERO «dentro de la

intimidad personal se encuentra, sin lugar a dudas, la vida sexual de la persona»’’.

" MARTINEZ OTERO, J. M2, «El nuevo tipo delictivo del articulo 197.4. © bis: la difusion no autorizada
de imagenes intimas obtenidas con consentimiento» en Diario La Ley, N° 8199, Seccion Tribuna, 26 Nov.
2013, Ao XXXV, Editorial Wolters Kluwer

2 OLMO FERNANDEZ-DELGADO, L. «El nuevo delito contra la intimidad en el proyecto de reforma
de codigo penal de 2013 y el caso Olvido Hormigos» en Revista de derecho y proceso penal, 2014, n° 35,
p. 183-220

8 COLAS TUREGANO, A: «Nuevas conductas delictivas. ..» Cit

7 PEREZ CONCHILLO, E. Intimidad... cit p.86

5 Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona 302/2017 de 24 de abril (Seccion 6). Base de datos
consultada: Aranzadi Instituciones.

6 MUNOZ CUESTA, J. y RUIZ DE ERENCHUN, E., Cuestiones préacticas sobre la Reforma Penal de
2015, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, p. 143

" MARTINEZ OTERO, J. M*: «La difusion de sexting sin consentimiento...» Cit p. 4
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Se podrian crear dudas cuando las imagenes no son tan evidentes, por ejemplo,
en ropa interior, aunque en ese caso tendrian un dificil encaje en las conductas de
sexting propiamente definidas.

Por ello, en estos casos habra que acudir a la casuistica donde el juez debera
tener en cuenta todas las circunstancias concurrentes en el hecho: edad de la victima,
si es posible reconocerla, cdmo ha afectado la difusion a su vida, actitud de la victima,
etc.”® El juez deberé realizar ex ante el juicio de previsibilidad objetiva para valorar
la existencia de accion tipica atendiendo a los pardmetros de un hombre medio (saber
nomoldgico).

Por su parte, ARNAIZ VIDELLA™ entiende que la interpretacion del
menoscabo grave a la intimidad debe hacerse en consonancia con una interpretacion
de la dignidad humana, pues constituye el minimum invulnerable. Para ello hace
referencia a la STC 53/1985 «la dignidad de la persona, que, sin perjuicio de los
derechos que le son inherentes, se halla intimamente vinculada con el libre desarrollo
de la personalidad [...] al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen». Por ello, cuando pueda resultar afectada la dignidad de una persona, se

entendera que existe un menoscabo grave en su intimidad.

5.1.4 Sujetos
El tipo se ha configurado como un delito especial propio®, por tanto, el sujeto activo
del tipo es aquel que difunda, revela o ceda a terceros —extranei- imagenes o videos, que

se hubieran obtenido con anuencia de la victima.

Surge aqui un debate doctrinal en cuanto a la comision del delito atendiendo a la
forma en la que se ha obtenido el material. Una parte de la doctrina, entre ellos ROMEO
CASABONA y MUNOZ CONDE?® entienden que solo se consideraré delito cuando las
imagenes y/o videos hayan sido obtenidas por el propio sujeto activo, es decir, que
también haya participado en la escena. Esta posicion es adoptada en alguna ocasion por

8 DIAZ TORREJON, P. Tratamiento penal... Cit

 ARNAIZ VIDELLA, J.: El sexting en el Cédigo Penal... cit

8 Circular FGE 3/2017, 21 de septiembre

81 ROMEO CASABONA, CM.: «Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la
inviolabilidad de domicilio» ROMEO CASABONA, SOLA RECHE BOLDOVA PASAMAR (Coords.)
en Derecho penal parte especial. Conforme a las Leyes Organicas 1 y 2/2015, de 30 marzo, Editorial
Comares , Granada, 2016, p. 269 y MUNOZ CONDE, F: «Delitos contra la intimidad...» cit p. 262, donde
expone “Cuando se trata de la grabacion de un acto de la intimidad realizado individualmente, pero
trasmitido posteriormente a otra persona [...], no se deduce de un modo claro que este hecho entre dentro
de su ambito, pues parece referirse sélo a casos en los que el que difunde la grabacién ha participado
también en la misma”
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la jurisprudencia, SJP 32/2019%%: «siendo asi, la Unica interpretacion l6gica es la que
precisa de la captacion de la imagen o grabacion directamente por el sujeto activo del
delito "con la anuencia” de la victima». Supuesto: A graba a B con su consentimiento

mientras B le practica sexo oral.

Sin embargo, otra parte de la doctrina, COLAS TUREGANO®, MARTINEZ
OTERO®* o MORALES PRATS®, con la que coincido, mantiene una interpretacion
amplia del concepto autor. Asi entiende que el delito se comete «bien porque directamente
el sujeto activo haya realizado la captura de la fotografia o la grabacién audiovisual, bien
porque haya sido la propia victima la que le haya proporcionado una u otra», es decir,
tanto si ha sido el sujeto activo el que ha obtenido las fotos y/o videos por si mismo, como
si las ha obtenido tras enviarselas el sujeto pasivo. Supuesto: A se graba masturbandose

y envia el video a B.

Considero més adecuada esta postura porque cualquier otra interpretacion vaciaria
de sentido la nueva regulacion ya que la practica del sexting (refiriéndome al término
general) engloba tanto el envio propio como la obtencién por parte de otra persona, por
tanto, dejar descubierta una de las posibilidades no cumpliria con el propdsito inicial. Mas
aun si cabe considero acertada esta postura de la manera que argumenta DOVAL PAIS y
ANARTE BORRALLO?®, resultaria paraddjico que tratandose de una reforma ad hoc
fruto del caso Hormigos, el propio caso escapara del supuesto de hecho de acuerdo a lo

esgrimido por la doctrina.

Esta duda que puede surgir es fruto una vez més de la falta de precisién en la
redaccion del precepto, pues se podria haber solucionado tal y como apuntaba el PSOE
en la enmienda presentada al proyecto de ley con la puntualizacion “realizadas por ella o

con su anuencia’®’

82 Sentencia Juzgado de lo Penal n° 1 San Sebastian, n° 32/2019, de 5 de febrero. Base de datos utilizada:
Aranzadi instituciones

8 COLAS TUREGANO, A: «Nuevas conductas delictivas...» Cit

8 MARTINEZ OTERO, J. M*: «La difusion de sexting sin consentimiento...» cit p. 10

8®MORALES PRATS, F: «Titulo X: Delitos contra la intimidad...» cit afirmando que “es irrelevante que
la grabacién o toma de las imagenes en lugar cerrado, fuera del alcance de terceros, la verifique el propio
autor del delito, el titular de las mismas o un tercero”

8% DOVAL PAIS, A. y ANARTE BORRELLO, E: «Efectos de la reforma de 2015...», Cit

87 Enmienda numero 678 Boletin Oficial de las Cortes Generales, serie A, nim. 66-2, de 10 de diciembre
de 2014,

32



El delito de sexting: un antes y después de la LO 1/2015 Diego Guallar Asensio

En este delito también pueden concurrir las formas de autoria definidas en los
articulos 28 y 29 CP, esto es coautores (ambos comparten el dominio del hecho),

cooperadores necesarios e inductores y complices.

Respecto a los extranei, es decir los terceros que sin haber intervenido en la accion
inicial reciben el material, podria surgir el interrogante sobre su responsabilidad penal
cuando también son participes de la cadena de transmision de dicho material. Sin embargo
no resulta congruente atendiendo al precepto penalizar a estos ya que lo que se esta
penalizando es la difusion sin autorizacion tras una obtencién consentida por una persona
determinada, es decir la debe haber obtenido ella misma (recordemos que es un delito
especial propio) bien directamente o por el envio del sujeto pasivo. Por tanto, una
difusion ulterior realizada por un tercero resultaria penalmente atipica®. Un ejemplo de
este criterio se puede encontrar en la STS 70/2020: «La difusion encadenada de imagenes
obtenidas a partir de la incontrolada propagacion en redes telematicas, llevada a cabo por
terceros situados fuera de la relacién de confianza que justifica la entrega, queda
extramuros del derecho penal», sin perjuicio que pueda darse la comision de otros tipos
como el delito contra la integridad moral (articulo 173.1 CP)® o el delito de injurias
(articulo 208 CP) y por supuesto, de acuerdo a MARTINEZ OTERO% exigir
responsabilidad en via civil a través de la LO 1/1982 siempre que «este tercero sea
conocedor de la ilicita difusion y su conducta atente efectivamente contra los derechos

del afectado, agravando las lesiones ocasionadas por el primer emisor».

5.1.5 Elemento subjetivo
El dolo se configura como elemento necesario para apreciar el delito (rige el

principio de excepcionalidad de las conductas imprudentes, articulo 12 CP), pues si la

8 GUISASOLA LERMA, C.: «Intimidad y menores: consecuencias juridico-penales de la difusion de
sexting sin consentimiento tras la reforma de 2015» en Menores y redes sociales, Valencia, 2016, p.17,
DOVAL PAIS, A y ANARTE BORRALLO, E: «Efectos de la reforma de 2015...» cit., p. 4 abogan por
esta teoria “la intervencion ulterior de otros sujetos, propagando (p. ej. retuiteando las imagenes), es impune
conforme a este delito”, OLMO FERNANDEZ-DELGADO, L: «El nuevo delito contra la intimidad...»
cit., pp. 201-202, sostiene que "la actuacion del tercero quedard impune” o CASTELLO NICAS, N:
«Delitos contra la intimidad...» cit., p. 503, sefiala que el sujeto activo "habréa de limitarse a quien obtuvo
de modo directo las imagenes o la grabacién, excluyendo a todo aquél que actle reenviando o retuiteando
la misma: lo contrario no parece estar en consonancia con el tenor literal de la redaccién y supondria una
criminalizacion excesiva y generalizada”.

8 Circular FGE 3/2017, 21 de septiembre

% MARTINEZ OTERO, J. M*: «La difusion de sexting sin consentimiento...» Cit p.11
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cesion, descubrimiento, o difusion es consecuencia de una conducta negligente o

imprudente no habra responsabilidad penal, sin perjuicio de la citada via civil®..

El dolo esta integrado por un elemento intelectual y un elemento volitivo. El
primero implica conocimiento de la realizacion de los elementos del tipo. El segundo es
la voluntad de realizar los elementos tipicos.% Por tanto, en lo que nos concierne, el dolo
seria el conocimiento y voluntad de dar difusion a una imagen o video sin el

consentimiento de la victima sabiendo que ello afectara a su intimidad.
El dolo pueda darse en cualquiera de sus modalidades:

- directo de primer grado, cuando el sujeto pretende ocasionar el dafio en la
intimidad de la victima.

- directo de segundo grado, el sujeto activo preveia que con la «difusion...» del
material el menoscabo en la intimidad se iba a producir. Se abarca el resultado
necesariamente aparejado a la finalidad perseguida por el sujeto

- eventual, el sujeto activo asumia como posible el resultado aunque no lo

persiguiese directamente y aun asi realizo la accion.

En esta situacion cabe plantearse dos hipétesis que podrian dar lugar a un error del
tipo y por tanto excluir el dolo de la conducta; la primera seria el caso en gue el sujeto
activo del delito manda la foto a un contacto cuando lo que realmente queria hacer es
guardarla en la galeria. En este supuesto concluiria un error de tipo vencible que daria
lugar a la apreciacion de un delito imprudente por una conducta negligente (articulo 14
CP). Sin embargo, el delito esta configurado como un tipo doloso, por lo tanto, aunque
pudiera encuadrarse en un error de tipo vencible no cabria apreciar la imprudencia®
(articulo 12 CP).

La segunda seria un error por parte de la victima en el envio de las fotos®*. Tdmese
como ejemplo el envio de las fotos a una persona diferente de la inicialmente prevista.

No cabria exigir responsabilidad penal por una posterior difusion del receptor en virtud

91D[AZ TORREJON, P. Tratamiento penal... cit p.13

92SOLA RECHE, E: «El tipo de delito de accion doloso» en ROMEO CASABONA, SOLA RECHE,
BOLDOVA PASAMAR (Coords.) Derecho penal parte general... cit p.127

% COLAS TUREGANO, A: «Nuevas conductas delictivas...» Cit p.639

% GONZALEZ CUSSAC, JL: «Leccion XV: Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y
la inviolabilidad del domicilio» en Gonzalez Cussac (Coord.) Derecho penal. Parte Especial, 6° edicidn,
Tirant Lo Blanch, p. 297 y DIAZ TORREJON, P. Tratamiento penal del sexting, cit
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del articulo 197.7 CP porque existe un error en uno de los elementos del tipo, en concreto
en la anuencia de la victima. En este caso la victima no ha consentido mandar las fotos a
esa persona, sino que ha sido por error, por tanto, la persona que posteriormente difunde
el material no puede ser castigado de acuerdo al articulo 197.7 CP ya que no cumple con
todos los elementos del tipo. Todo ello sin perjuicio de la posibilidad de cometer otros

tipos como delito contra la integridad moral o contra el honor.

Si el receptor utilizara el material erético causando un perjuicio en la victima, por
ejemplo publicandola en una red social, podria cuestionarse si encaja en el articulo 197.2
CP en relacién con el 197.5 (tipo agravado por afectar a la vida sexual), pues en este caso
no existe ningdn error en los elementos de tipo al no haber requisito de consentimiento
previo. Sin embargo, no podemos subsumir esta conducta por la citada via por dos
motivos: en primer lugar a pesar de la definicion contenida en el articulo 5 f) Real Decreto
1720/2007, de 21 de diciembre® sobre los datos de caracter personal®® el término
reservado se refiere a «secreto», por tanto desde el momento en que se envia el material
erético de manera voluntaria, deja de tener esta consideracion de secreto. Ademas, la
concreta especificacion del objeto material del delito en el apartado 7° (imagenes o
grabaciones audiovisuales) no coincide con el objeto material definido en el aparatado 2°
(datos reservados), por tanto, no encajaria en este tipo penal. En segundo lugar, es
necesario que esa informacion reservada se encuentre en un suporte informético y haga
referencia a un conjunto organizado de informacion relativa a una generalidad de
personas. Por estos dos motivos, la aplicacion del 197 apartados 2°, 3° y 5° no parece

correcta.

5.2. Tipo agravado
El parrafo segundo del articulo 197.7 CP determina el tipo agravado de este delito
en la siguiente manera: «La pena se impondra en su mitad superior cuando los hechos
hubieran sido cometidos por el conyuge o por persona gue esté o haya estado unida a él
por anadloga relacién de afectividad, aun sin convivencia, la victima fuera menor de edad
0 una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, o los hechos se

hubieran cometido con una finalidad lucrativa».

% Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la
Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal

% Dato personal reservado: cualquier informacion numérica, alfabética, grafica, fotografica, aclstica o de
cualquier otro tipo concerniente a personas fisicas identificadas o identificables
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De la letra del precepto se pueden extraer tres formas en las que el tipo basico se

convierte en agravado:

a) Ateniendo al sujeto activo
Esta cualificacion que en un primer momento no formaba parte del Anteproyecto
de ley organica, fue introducida por recomendacién del informe del Consejo
General del Poder Judicial®”: «Se echa de menos que no se haya previsto una
agravacion cuando la victima sea el conyuge o ex conyuge del sujeto pasivo o
persona que conviva o haya convivido con él o mantenga o haya mantenido una
relacidon analoga; excluyendo en este caso la pena de multa por las razones que ya
se han expuesto en ese informe». Al respecto, en la redaccién del tipo parece
sorprendente que se omita el concepto ex cdnyuge pero no parece excluirlo del
tipo por razones ldgico-sistematicas®.
Esta agravante se incluy6 partiendo de una perspectiva de género, pues como he
expuesto anteriormente, la mayoria de estos casos se dan siendo la mujer el sujeto
pasivo. Sin embargo, a pesar del matiz de género, también estan pensado para
casos de violencia domestica, por tanto protegen también al hombre cuando es
sujeto pasivo®.
El motivo que llevd a incluir esta agravacion fue el mayor desvalor que se produce
cuando las imagenes y/o videos han sido difundidas por uno de los sujetos de la
pareja, pues no olvidemos que estas conductas se realizan principalmente cuando
existe una relacion de pareja y ésta se rompe. La razon de la inclusion de este
subtipo agravado parece radicar en la mayor facilidad con la que se puede obtener
el material erético y la mayor probabilidad de producirse estas conductas cuando
nos encontramos en una relacion de pareja (donde se entiende que la relacion de
confianza es mucho mas fuerte).
La inclusion de este tipo agravado cumple con una de las finalidades de la pena
en derecho penal, pues imponer una pena mayor en los casos en los que producen

estas conductas con mayor asiduidad, como es las relaciones de pareja, supone

9 Informe al Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal. p. 184

% DOVAL PAIS, A. y ANARTE BORRELLO, E: «Efectos de la reforma de 2015...» cit

% MAGRO SERVET, A: «Reforma del codigo penal afectante a la violencia de género», Estudios
Monogréficos sobre la Ley Organica 1/2015 en LA LEY Penal n° 114, mayo-junio 2015, Ley Organica
1/2015, Editorial Wolters Kluwer.
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b)

una medida preventiva. Sin embargo, autores como COLAS TUREGANO!® se
posicionan en contra de esta agravacion, pues considera que bien se podria haber
producido el mismo efecto aplicando la agravante de parentesco del articulo 23
CP.

Atendiendo al sujeto pasivo

En cuanto a la especial vulnerabilidad de la victima cuando es menor de edad o
persona con discapacidad, es una constante que aplica el legislador a lo largo del
Caddigo, pues prevé agravantes de este tipo en gran parte de delitos: homicidio,
asesinato, lesiones...

El motivo de esta agravante radica en la especial vulnerabilidad de la victima
siendo cuestion de gran importancia en este delito el consentimiento prestado,
pues al tratarse de un menor de edad el consentimiento otorgado en la toma o
envio de material erético puede quedar viciado ya que no tiene la suficiente
capacidad para entender la naturaleza de la accion®. El examen de la validez del
consentimiento prestado por el menor debera hacerse atendiendo a las
circunstancias particulares del menor, es decir, si tiene la suficiente capacidad
para prestarlo, comprension de sus actos, madurez... De acuerdo a DOVAL PAIS
y ANARTE BORRELO «en los supuestos mas extremos, la incapacidad absoluta
para consentir significara la falta de anuencia y la obtencion de las imagenes y su
posterior revelacion constituira un delito del art. 197.3 (difusion, revelacién o
cesion a terceros de las imagenes captadas) en la modalidad agravada del nimero
5 (por ser el agraviado un menor o una persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion)i?,

En relacién con esta agravante puede plantearse la posibilidad de que la conducta
también constituya un ilicito del 189 CP, donde se tipifica el delito de pornografia
infantil, teniendo en cuenta en todo momento la interpretacion sobre este concepto
adoptada en la Circular 2/2015 FGE, Por tanto nos encontrariamos ante un
concurso ideal (articulo 77.2 CP) porque en este caso también se estaria

lesionando la indemnidad sexual de los menores!®. Aqui se debe tener en cuenta

100 COLAS TUREGANO, A: «Nuevas conductas delictivas...» cit

101 pEREZ CONCHILLO, E. Intimidad... cit p.89

12 DOVAL PAIS, A y ANARTE BORRALLO, E: «Efectos de la reforma de 2015...» cit

108 Circular 2/2015 de la Fiscalia General del Estado sobre los delitos de pornografia infantil tras la reforma
operada por LO 1/2015

104 Circular FGE 3/2017, 21 de septiembre
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la edad del menor, pues cuando se haya obtenido el material erético con pleno
consentimiento de este, sea mayor de 16 afios y se presuponga con la suficiente
capacidad para determinar su libertad sexual, aunque formalmente se diera la
conducta del 189 CP materialmente no se daria la antijuridicidad necesaria para
la aplicacion de este ultimo tipo. La citada Circular 2/2015 asi lo establecio: «La
propia Decision Marco 2004/68/JAl (art. 3.2 b) preveia la posibilidad de excluir
la respuesta penal en supuestos en los que el protagonista de la imagen producida
0 poseida sea un menor que hubiera alcanzado la edad de consentimiento sexual,
que hubiera consentido y que la imagen se destinara a exclusivo uso privado». No
obstante, el articulo 197.7 CP en su modalidad agravada si seria de aplicacion.
Por otro lado, la relacién que podria darse con el supuesto del articulo 183 ter 2
CP destinado a sancionar al que a través de medios tecnolégicos contacte con un
menor de dieciséis afios y realice actos dirigidos a embaucarle para que le facilite
material pornografico o le muestre imagenes pornograficas en las que se
represente o aparezca un menor'®, En este caso se castigaria como un concurso
real de delitos cuando el menor haya enviado fotografias propias'® pues en primer
lugar se obtiene las imagenes sexuales del menor tras embaucarle y
posteriormente se difunden sin consentimiento de este!®”.

No obstante, considero esta relacion paradojica en tanto no se produce el tipo del
articulo 197.7 CP. El envio de imagenes no se ha producido con la aquiescencia
del menor, pues el mero hecho de «embaucarle» para que le facilite este material
sexual elimina el consentimiento libre que debe darse en el tipo del articulo 197.7
CP.

Finalidad lucrativa

El dltimo de los agravantes se da cuando el sujeto activo realiza la conducta
movido por un movil lucrativo. Por tanto, la mayor reprochabilidad de la conducta
radica en la finalidad de enriquecimiento perseguida por el sujeto!®®. Esta ultima
agravante es criticada por GONZALEZ COLLANTES quien defiende que solo
podria darse cuando concurra en el sujeto activo una habitualidad en la préctica

105 GUISASOLA LERMA, C.: Intimidad y menores... Cit p.19

106 COLAS TUREGANO, A: «Nuevas conductas delictivas...» cit

107 DOLZ LAGO, MJ: «Child grooming y sexting: anglicismos, sexo y menores en el Cédigo Penal tras la
reforma del 2015» en Diario La Ley, n° 8758, de 10 de mayo de 2016, Seccién Doctrina y MOLINA
MANSILLA, C: «Ultima doctrina jurisprudencial en torno al delito de child grooming: aspectos més
significativos de las reglas concursales» en La Ley Penal n® 136, enero-febrero 2019

108 pEREZ CONCHILLO, E. Intimidad... cit p.93
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de la accion tipica, es decir, que se dedique al tréfico de material intimo de otras
personas'®. No obstante el tipo no exige habitualidad, tnicamente finalidad

lucrativa.

5.3. Penalidad
La pena prevista para el delito de sexting en el articulo 197.7 CP es «pena de prision
de tres meses a un afio 0 multa de seis a doce meses» y se aplicara en su mitad superior

para los supuestos agravados.

Esta tipificacion ha recibido nuevamente criticas por aquellos que se posicionan en
contra de la regulacion, y la consideran desproporcionada en tanto la victima se ha
despojado voluntariamente de su intimidad y corresponderia en todo caso a la jurisdiccion

civil.

Por su parte, autores que se posicionan a favor también consideran
desproporcionada la pena. Asi, GUISASOLA LERMA considera que no se cumple con
el principio de proporcionalidad de la pena, pues comparandola con la pena prevista para
los apartados 1,2 y 3 del 197 CP, resulta escasa. Otros que también se posicionan a favor
de la nueva regulacion como GONZALEZ COLLANTES!! consideran que la rebaja de
la pena en comparacidn con los otros apartados es adecuada, pues el desvalor de la accion
es menor al existir consentimiento inicial por parte de la victima. Ademas es superior a

las penas que se imponian cuando la accion era reconducida por un delito de injurias.

En mi opinion, partiendo de la base que me posiciono a favor de la regulacion de
este delito, considero la pena establecida para estos casos un tanto escasa atendiendo a la
afeccion que se produce en el bien juridico. Es paradodjico que se exija un “grave”
menoscabo en la intimidad y luego se imponga una pena liviana. A mayor abundamiento,
como sefiala MENDO ESTRELLAM?, si comparamos con el apartado 3 (pues es el que
se refiere a una «difusion...» al igual que la letra del 197.7 CP) donde las penas previstas
son de dos a cinco afios es consecuente aplicar unas penas mayores, pues la ausencia de

consentimiento inicial es relevante, pero considero una excesiva diferencia entre unas y

109 GONZALEZ COLLANTES, T: «Los delitos contra la intimidad tras la reforma de 2015: luces y
sombras» en Revista de derecho penal y criminologia, 32 Epoca, n° 13, enero de 2015, pags. 51-84.

110 GUISASOLA LERMA, C.: Intimidad y menores... Cit

11 GONZALEZ COLLANTES, T: Los delitos contra la intimidad... cit p.70

112 MENDO ESTRELLA, A: «Delitos de descubrimiento y revelacion de secretos...» Cit., p. 17.
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otras. Por tanto, las penas previstas en el apartado séptimo deberian haber sido algo mas

elevadas.

Resulta necesario realizar una apreciacion al respecto en relacion con el articulo
201 CP, el cual cierra el capitulo en el que se encuadra el delito objeto de analisis. Asi,
cuando se produzca una conducta de esta indole, solo sera perseguible cuando haya
denuncia por parte de la persona afectada o su representante legal. Cuando sea menor o
persona con discapacidad o desvalida, también podra denunciar el Ministerio Fiscal. Es
necesario apuntar que al tratarse de un delito semipublico, el perdén del ofendido o su
representante legal excluira la responsabilidad del sujeto (articulo 201.3 CP) sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 130.1.5 parrafo segundo CP relativo a menores y personas
con discapacidad. Por tanto, siempre que exista perdon por parte del sujeto pasivo y se
haya emitido de forma libre y sin vicios, tras una valoracion de la Fiscalia, podra excluir

la responsabilidad®®,

5.4. Concursos

5.4.1 Sexting y sextorsion
La sextorsion, tiene su origen etimologico en los anglicismos sex (sexo) y

extorsién (chantaje econémico).

La relacion que guarda con el sexting es que el sujeto activo ha obtenido las
imagenes y/o videos por parte de la victima y este las utiliza posteriormente para
chantajear a esta con difundir el material (por redes sociales, a amigos, etc.) si no realiza

lo que le pide.

En este escenario, resulta necesario aclarar que cuando la finalidad de chantaje
econdémico por parte del sujeto activo esta latente desde el momento en que recibe el
contenido erdtico, la accion quedaria absorbida por el tipo agravado relativo a la finalidad
lucrativa (articulo 197.7 CP).

Pero si la finalidad del sujeto activo no conlleva un &nimo de lucro, sino
coaccionar a la otra persona a efectuar algo que no quiere -mantener relaciones sexuales
por ejemplo-, el juzgador, debe diferenciar si la difusion del material erético se ha llegado

a producir: si no se ha producido, Unicamente se podra imputar un delito de coacciones

113 Circular FGE 3/2017, 21 de septiembre
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(articulo 172.1 CP). Sin embargo, si finalmente se produce la difusion, estariamos ante
dos hechos diferentes que dan lugar a dos delitos diferentes, por tanto, atendiendo al

articulo 73 CP (concurso real), se castigarian los dos delitos por separado.

Cabe preguntarse la interpretacion del concepto violencia requerida para apreciar
el tipo del 172.1 CP. El precepto no especifica, por lo que puede entenderse que engloba
el concepto amplio de violencia, incluyendo pues la psiquica y la intimidacion; asi lo
determina tanto doctrina'** como jurisprudencia en la STS 539/2009**° «El niicleo central
de la conducta consiste en imponer con violencia una conducta a otro a través de diversas
modalidades de actuacion, la violencia fisica, la psiquica y la denominada violencia en
las cosas». Para apreciar delito de coacciones es necesario que se den una serie de
requisitos, entre ellos existencia de violencia grave ya que de lo contrario constituiria un
delito leve tipificado en el articulo 172.3 CP. En la esfera que nos ocupa, una situacion
en la que se coacciona a una persona a realizar algo que no quiere amenazando con
difundir un video/foto sexual suyo, puede constituir un delito de coacciones ya que esta
presente el requisito de violencia moral grave tal y como se desprende de la
jurisprudencia, por ejemplo SAP Zaragoza®!®: seglin los hechos probados, Constancio que
mantenia encuentros sexuales con Violeta le comunico via Whatsapp su intencién de
concertar una cita sexual conminandole a que se desplazara hasta su localidad, a lo que
esta se neg0. Ante la negativa, Constancio amenazé con difundir un video al novio de
Violeta en el que aparecia esta manteniendo relaciones sexuales con Constancio. Ante

esto, Violeta accedid a desplazarse hasta su localidad para mantener relaciones.

El tribunal de apelacion aprecid un delito de coacciones: «no puede sostenerse que
fuera leve, pues decirle a Violeta "que tenia en su poder un video erdtico en el que se le
ve a ella con su cabeza entre las piernas de €l y que si ella no venia a Calatayud [...], se

lo mostraria a su novio [...], constituye una flagrante violencia psiquica o intimidacion».

Si en el supuesto enunciado, Constancio, ademas, hubiera difundido el video al
novio de Violeta, podria aplicarse concurso real de ambos delitos, 172.1 y 197.7 CP

(teniendo en cuenta que se cumplen con los requisitos necesarios del 197.7).

H4S0LA RECHE, E: «Delitos contra la libertad» en ROMEO CASABONA, SOLA RECHE BOLDOVA
PASAMAR (Coords.) Derecho penal parte especial. cit p.154

115 Sentencia Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Seccién 12, n° 539/2009 de 21 de mayo

116 Ssentencia Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccidén 62, n° 203/2016, de 31 de octubre
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5.4.2 Sexting y trato degradante
La Circular 3/2017 FGE apunta que numerosas conductas de sexting junto con el
propio delito del art. 197.7 CP podrian constituir un delito de trato degradante previsto en
el articulo 173.1 CP.

La fiscalia determina que este delito puede darse respecto a los extranei cuando
contindan con la difusion en cascada de las imagenes que han recibido a sabiendas de que
no hay un consentimiento por parte de la victima en dicha difusién. También podria
imputarse este delito al autor cuando dada la indole de la conducta resulte afectada la
integridad moral, asi lo expone la FGE: «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 difusién
inconsentida lesione no solo la intimidad del afectado sino también, por la naturaleza de
las imagenes difundidas, afecte gravemente a la integridad moral de la victima». Para
conocer si resulta afectada la integridad moral, debemos partir de la interpretacién
jurisprudencial del articulo 15 CE: «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 tanto, se debe tener en cuenta la entidad de la conducta para conocer el alcance
que tiene sobre dicho bien juridico. Asi, cuando la difusion se haya producido en una red
social a la que tenga acceso una gran cantidad de personas, o0 se haya realizado entre la
familia de la victima o entre los compafieros de trabajo, por ejemplo, podriamos imputar
el delito contra la integridad moral. SORIANO RUIZ® sitda este delito en un contexto
de pareja, donde uno de los sujetos ejerce maltrato habitual, cuando, en un ambiente de
humillacion continua, el agresor difunde videos de naturaleza sexual de su pareja 0

expareja Unica y exclusivamente para dafiarla moral y psicolégicamente

En estos casos se castigaria mediante un concurso ideal (articulo 77.2 CP) entre el
173.1y 197.7 CP, previendo la consecuencia juridica conforme al sistema de absorcion
con agravacion, es decir, se impone la pena prevista para la infraccion mas grave con

agravacion o de manera subsidiaria de acuerdo al sistema de acumulacion (adicion de las

117 Sentencia del Tribunal Supremo 1218/2004, de 2 de noviembre de 2004.
118 SORIANO RUIZ, N: Difusion ilicita del sexting... cit p. 15
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penas de cada delito) cuando mediante este sistema resulte menos grave que el anterior!*®,
No obstante, si el delito contra la integridad moral se aplica sobre los extranei, solo
podrian ser condenados por este delito ya que respecto al 197.7 CP no tienen

responsabilidad.

5.4.3 Sexting y menores: relacion con el delito de pornografia infantil

Actualmente, la influencia de las TIC como una nueva forma de socializacion
supone una gran ayuda para realizar ciertas actividades, tales como comunicacion,
trabajo, estudio, etc. No obstante, a pesar de los aspectos positivos, conlleva
indudablemente una parte negativa que afecta a todo aquel que hace uso de las TIC de

una manera erronea, ya sea intencionadamente o no.

El escenario se acentla en los jovenes (refiriéndome a menores de edad) quienes
Ilevan implicito el uso de las nuevas tecnologias en cualquier aspecto de su vida cotidiana;
son considerados «nativos tecnoldgicos»'?°. La ponderacion que se debe hacer entre
beneficio-riesgo que supone el uso de las TIC entre los menores es todavia mayor,
principalmente por dos motivos: en primer lugar estos no son conscientes de los dafios
que puede ocasionar un mal uso de la tecnologia. En segundo lugar, estos menores estan
en plena etapa de desarrollo y formacion, por lo que una situacion de estas caracteristicas
que pueda causar un riesgo, puede suponer un grave perjuicio en el desarrollo de su
personalidad. Como expone la fiscal de menores FERNANDEZ OLMO?, hay ciertas
circunstancias especificas que se dan entre los menores que deben tenerse en cuenta en
relacion a las conductas de sexting ya que agravan su vulnerabilidad: a) falta de cultura
de privacidad; b) menor consciencia en los riesgos; c) exceso de confianza («nativos

digitales»); d) adolescencia y despertar sexual.

Esta ponderacion, actualmente esta del lado de los riesgos, pues los menores hacen
uso de las TIC para fines personales y el facil acceso a redes sociales supone un escenario
perfecto para obtener datos personales y utilizarlos de una manera perjudicial, creciendo

pues los riesgos.

119 ESCUCHURRI AISA, E: «El concurso de leyes y de delitos» en ROMEO CASABONA, SOLA RECHE
BOLDOVA PASAMAR (Coords.) Derecho penal parte especial... cit p.343

120 DIAZ CORTES, L.M: «El debate sobre la penalizacion o no del sexting primario entre menores: el
contexto de respuesta, su incoherencia y el desconocimiento de sus limites» en Revista de derecho penal y
criminologia, 32 época, n° 18, julio 2017, p.42.

121 FERNANDEZ OLMO, I: El sexting y otros delitos... p.10
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Parece adecuado desarrollar actuaciones politico-criminales que otorguen
proteccion a los menores debido a las diversas conductas delictivas que pueden derivarse
de la préctica del sexting primario, como el bullying, sextorsién, pornografia infantil, etc.
y su conexion con las TIC que multiplica su propagacion de manera exponencial. No
obstante, no conviene exagerar los riesgos ya que las conductas que deben penalizarse se
enmarcan en el sexting secundario, de lo contrario podriamos estar constrifiendo otros
derechos pertenecientes a la esfera personal, como es la libertad sexual en un contexto
tecnoldgico, pues la practica de sexting primario, de acuerdo a varios estudios
socioldgicos estd muy presente entre los adolescentes sin que conlleve traumas ni

consecuencias negativas en el desarrollo de su personalidad y sexualidad®?2.

En relacion al bien juridico protegido cuando hablamos de sexting entre menores,
nuevamente es el derecho a la intimidad (articulo 18.1 CE), y, por tanto, cabe extrapolar

todo lo anteriormente dicho a este punto.

De acuerdo a lo enunciado en el articulo 4 LO 1/1996 de Proteccion juridica del
menor y la jurisprudencia del TS los menores son titulares del derecho a la intimidad,
honor y propia imagen. El articulo 8 de esta misma ley también concede a los menores
libertad de expresion como un derecho constitucionalmente consagrado en el articulo 20
de la Carta Magna, sin embargo, este derecho encuentra un limite en el derecho al honor
e intimidad ya que cuando la dignidad humana'?® puede resultar lesionada, debe
superponerse a cualquier otro derecho?*. En cuanto al tema que nos concierne, una
posterior difusion de las fotos y/o videos de caracter sexual no puede ampararse en la
libertad de expresion del menor porque supone un perjuicio en la intimidad de la otra

persona debiendo prevalecer éste sobre aquél.

En lo referido al consentimiento, a mi parecer este es el punto clave cuando nos
situamos en un escenario con menores como protagonistas. El articulo 3 LO 1/1982 en su

apartado primero establece lo siguiente:

«El consentimiento de los menores e incapaces debera prestarse por ellos mismos

si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil»

12 pPEREZ CONCHILLO, E: Intimidad... cit p.14
123 Recordemos la cita de ARNAIZ VIDELLA: la dignidad humana es inherente a la intimidad
124 MENDOZA CALDERON, S: El derecho penal... p.194
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En este punto ha habido un cambio sustancial en relacion a la regulacion anterior a
2015. Antes de la reforma de la LO 1/2015, la edad de consentimiento sexual se establecia
en 13 afios. Sin embargo, debido al incremento de riesgos y situaciones de vulnerabilidad
en la que podian verse inmersos los menores debido a las TIC y atendiendo a las
recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifio (2007), esta edad aumentd hasta
los 16 afios. Aungue no ha sido explicitamente acotado por el legislador espafiol, asi ha
guedado patente en ciertos preceptos, como el 183 quater: «El consentimiento libre del
menor de dieciséis afios excluira la responsabilidad penal por los delitos previstos en este
Capitulo, cuando el autor sea una persona proxima al menor por edad y grado de
desarrollo o madurez». Muy clarificadora a este respecto fue la Circular de la Fiscalia

1/2017, de 6 de junio, sobre la interpretacion del art. 183 quater del Codigo Penal.

Para conocer hasta donde llega la proteccion juridico-penal debemos atender a dos
criterios esenciales'?: el primero es el factor cronoldgico, es decir, la edad del menor
establecida en 16 afios; el segundo es el factor biopsicosocial, es decir, el grado de
madurez del menor, entendido como la capacidad del menor de auto determinarse
sexualmente y evaluar las consecuencias que se puedan derivar de dichas practicas. De
tal manera que cuando se produzcan conductas de sexting primario entre menores que
puedan tener adecuadamente formada su libertad sexual y sean mayores de 16 afios, no
deberia tener un reproche penal. Cuestion distinta es si posteriormente se producen

conductas de sexting secundario, pero en ese caso nos situamos en una esfera distinta.
Sexting primario, secundario y pornografia

La modalidad concursal que puede converger con el delito de pornografia infantil
del articulo 189.1 b) CP (difusion de pornografia) es respecto al sexting secundario del
articulo 197.7 CP. La relacion que guardan ambos delitos puede resultar muy estrecha
hasta el punto que una conducta pueda encajar en la letra de la ley de ambos preceptos.
Esto es debido a la amplia definicion del concepto de pornografia tras la reforma de
2015'%, Para diferenciar entre una y otra, habra que valorar si se dan los elementos del
tipo requeridos en el delito de pornografia infantil: primero, una finalidad —animus-, por

parte del creador, principalmente sexual y segundo, debe enmarcarse en un contexto

125 Circular FGE 1/2017, de 6 de junio.
126 Circular FGE 2/2015, de 19 junio
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libidinoso'?’. De manera que cuando se den ambas conductas, se debera resolver mediante
concurso ideal en tanto se ataca a la intimidad del menor y simultdneamente afecta a su

indemnidad sexual englobando asi toda antijuridicidad de la conducta.

También habra que valorar el consentimiento prestado por el menor, las
caracteristicas del sujeto activo, etc. tal y como exponia la Circular 2/2015 comentada
anteriormente: se excluye la antijuridicidad material del delito de pornografia cuando el
material «se haya elaborado respecto de menores mayores de 16 afios, con pleno
consentimiento de éstos y en condiciones que excluyan totalmente el riesgo de difusion a
terceros [...].La contradiccion con la norma es meramente formal cuando no se ofende el

bien juridico protegido» (vid. Supra).

Cuando se trata de sexting primario también puede conllevar una vinculacion con
el delito pornografia infantil, pero esta vez en su modalidad de produccion regulado en la
letra a) del articulo 189.1 CP. En este punto hay una gran discusion doctrinal entre los
que defienden que deberia tipificarse como delito de pornografia en todos los casos y
aquellos que defienden que son conductas amparadas por la libertad sexual de los
menores, siempre y cuando se den los factores cronoldgico y biopsicosocial enunciados.

Se produce, por tanto, un debate entre la indemnidad y la libertad sexual.

La posicion adoptada por los primeros sigue una perspectiva adoptada por paises
de Common Law como es Estados Unidos. A modo de ejemplo, algun caso resuelto en
dicho pais, si bien en algtn Estado han modificado la legislacion para no castigar en este

sentido®?8:

- Caso A.H. v. State of Florida, de 2007
De acuerdo al factum, dos menores que mantenian una relacion se hicieron unas
fotografias de caracter sexual en las que aparecian ambos, no siendo difundidas a
una tercera persona. Es una conducta de sexting primario. Sin embargo, el
tribunal conden6 a ambos por un delito de produccion de pornografia infantil ya
que se trataba de contenido sexual donde aparecian menores, sin importar que

hubiera habido consentimiento y no fueran difundidas las fotografias. El

127 BOLDOVA PASAMAR, MA: «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales Il. El acoso sexual.
Los delitos de exhibicionismo y provocacion sexual. Los delitos relativos a la prostitucién y a la explotacion
sexual y corrupcién de menores» en ROMEO CASABONA, SOLA RECHE BOLDOVA PASAMAR
(Coords.) Derecho penal parte especial... cit p. 225-226

128 MENDOZA CALDERON, S: El derecho penal... cit p. 177-179
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argumento que esgrimia el tribunal fue que «la sola produccion de las fotografias
podria tener un serio impacto psicoldgico en los nifios y adolescentes, y en este
sentido, la norma penal habria significado la proteccion de los menores».
- Caso lowa v. Canal

Un chico de 18 afios envio a su novia de 14 dos fotos de caracter sexual que guardd
en su ordenador. La conducta es claramente un supuesto de sexting primario.
Estas fotos fueron descubiertas por la madre de la chica quien decidié denunciar
al chico. El tribunal condené al chico a 1 afio de libertad vigilada por un delito de

distribucion de pornografia infantil.

Los defensores de esta postura esgrimen la especial vulnerabilidad del menor, su
inconsciencia a los riesgos y el efecto que producen las TIC con una inmediata difusion
de informacién, por lo que el despojo de la intimidad cuando se envia una foto intima a
otra persona debe ser controlado y penalizado, sin importar el consentimiento otorgado y

el desarrollo de su personalidad.

De manera opuesta, autores como DIAZ CORTES defienden que las conductas de
sexting primario entre menores no deben considerarse per se delito de pornografia infantil
por dos motivos principales: primero, supondria un desconocimiento del papel de las TIC
en el proceso de socializacion de los menores y segundo, la inexistencia de razones prima
facie. Un derecho fundamental como es el derecho a la libertad solo puede ser restringido
Unicamente cuando existan razones prima facie para ello y en este caso no las hay ya que
de lo contrario estariamos negando la libertad de determinarse sexualmente en una esfera
privada a los menores, extralimitando los poderes del derecho penal. Por tanto, en
palabras de la autora «las medidas de proteccion deben tratar de reconocer la evolucion
de las facultades del nifio, en lugar de utilizar medidas de absoluto bloqueo o censura que

afectan negativamente a los nifios y adultos por igual»'%.

En el mismo sentido la jurisprudencia, SSTS 782/2007 y 376/2006, consideran que
un simple desnudo en el que aparezca un menor no puede considerarse por si mismo
pornografia infantil. No obstante, requiere un control sobre la conducta debido a las

conductas adicionales que se pueden producir.

129 DIAZ CORTES, LM: El debate sobre... cit p. 66
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Asi las cosas, cabe concluir que las conductas de sexting primario entre menores en
sentido estricto no deben estar amparadas por el derecho penal ponderando a favor del
derecho de libertad sexual. Esta argumentacion encuentra apoyo en uno de los principios
base del derecho penal anglosajon -“Harm principle”- o el principio de ofensividad en
nuestro derecho penal'®. Este principio se basa en que una conducta no debe ser
criminalizada simplemente por ser inmoral sino que debe causar un perjuicio sobre un

bien juridico.

Es de gran importancia recalcar que la intervencion del derecho penal quedara
excluida de los supuestos en los que se cumplan con los dos factores esenciales para
considerar la proteccion penal: cronoldgico y biopsicosocial. Es decir, cuando las
conductas se produzcan entre menores que tengan formada su libertad sexual de acuerdo
a la edad, consentimiento otorgado, madurez... no deberia entrar en juego el derecho
penal. Todo ello sin perjuicio que la conducta de sexting primario sea la base de la
comisidn de otros delitos, por ejemplo el sexting secundario en los que el derecho penal

si deberia intervenirst,

En este punto, autores como GUISASOLA LERMA®™? o MENDOZA
CALDERON®3, abogan por una tarea compartida entre las instituciones —colegios,
familias, instituciones de menores- para elaborar estrategias basadas en medidas de
concienciacion y herramientas para la educacién de un correcto uso de las TIC sin
restringir derechos fundamentales, esto es prevencion general positiva (ejemplaridad) que

fomenta la funcion pedagégica y formativa del derecho penal*®,

Esta actuacion ya era defendida por el ilustre jurista italiano Cesare Beccaria —
prevencion general positiva- en una de sus principales obras «Dei delitti e delle pene» en

su traduccion «De los delitos y las penas»'3°;

«Finalmente, el mas seguro pero mas dificil medio de evitar delitos es perfeccionar

la educacion [...] que ofrece a los tiernos animos de los jovenes, en guiar a la virtud por

130 MENDOZA CALDERON, S: El derecho penal...cit p.240

131 MENDOZA CALDERON, S: El derecho penal... cit p.229

132 GUISASOLA LERMA, C: Intimidad y menores... citp.21

133 MENDOZA CALDERON, S: El derecho penal... cit p.173

13 ROMEO CASABONA, C. M# «La funcion del derecho penal» en ROMEO CASABONA, SOLA
RECHE, BOLDOVA PASAMAR Derecho Penal. Parte General p.23

135 BECCARIA, C: Tratado de los delitos y las penas publicado por Martinez Neira, M., Universidad Carlos
111 dentro del programa Legal History, 2015
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el camino fécil del sentimiento y en separar del mal por el infalible de la necesidad y del
inconveniente, en vez de hacerlo por el incierto del mando y de la fuerza, por cuyo medio

se obtiene solo una disimulada y momentanea obediencia».

VI. Conclusiones

1. Las TIC son un instrumento necesario en el mundo digitalizado en el que
vivimos. Prueba de ello es la actual situacién en la que nos encontramos provocada por
el virus que nos esta asolando: el uso de las TIC se ha confirmado como esencial para
cualquier tipo de tarea: teletrabajo, docencia, transmisién de informacién y sobretodo ha

surgido una nueva forma de comunicacidn interpersonal a través de video-llamadas, etc.

No obstante estas nuevas tecnologias también han supuesto nuevas formas de
delinquir; ademas la facilidad de difusion que otorgan se puede convertir en un aspecto

negativo cuando se hace un uso incorrecto de estas.

Asi, lanueva inclusién del articulo 197.7 CP donde encajan las conductas de sexting
secundario viene a responder sobre este problema: la difusion de imagenes de caracter
sexual de una persona, por ejemplo a través de cualquier red social, supone una gran

injerencia en la intimidad de dicha personay, por tanto, es necesario darle cobertura.

Considero necesario poner de relieve que el articulo 197.7 CP no castiga de manera
especifica la difusion de sexting ajeno (aunque se puede afirmar que fue el motivo
principal de este articulo), sino que engloba cualquier conducta que pueda afectar

gravemente la intimidad de una persona.

2. Especial relevancia e importancia adquiere la diferenciacion entre sexting
primario y secundario, pues en ello estriba la penalidad de una conducta o no. El articulo
197.7 CP tipifica el denominado sexting secundario, esto es, envio de material erotico sin
consentimiento de la victima pero obtenido con su anuencia. Por tanto, el sexting primario

se configura como una manifestacion de la libertad sexual de las personas, siendo impune.

3. El punto diferenciador respecto a la anterior regulacion es el consentimiento
otorgado por el sujeto pasivo del delito en la obtencion del material erotico. Este ha sido
el principal argumento esgrimido por los posicionados en contra de la regulacion y la
solucion aplicable antes de la reforma de la LO 1/2015: el consentimiento otorgado por

la victima en la toma del material erético excluye la tipicidad, pues de lo contrario supone
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excesiva intervencion del derecho penal. Cada persona es responsable de sus actos y debe

soportar las consecuencias que provoguen.

Frente a esto, considero que no adecuan la conducta a la realidad, pues el
consentimiento dado en la toma de fotografias y/o videos no puede ser extensible a una
posterior difusién. El envio que hace la victima del material es para el disfrute Gnico y
exclusivo del receptor, no para terceros ajenos. Ademas, la licitud o ilicitud en la
obtencion del material no debe ser el criterio de delimitacion entre el derecho penal y el
derecho civil, sino de modulacion de la pena®*® ya que impera la concepcion positiva del
derecho a la intimidad, considerada como la capacidad de autodeterminacién informativa:

controlar la informacion relativa a la persona en el ambito publico.

Siguiendo lo expuesto por MENDO ESTRELLA™™, la nueva tipificacion resulta
coherente con el principio de proteccién exclusiva de bienes juridicos, es decir, la
proteccion de los bienes juridicos mas importantes frente a afecciones graves; siguiendo
con este autor, «la presencia del consentimiento en la grabacidn de las imagenes por parte
de la victima o la produccion por ésta de las mismas puede en muchos casos suponer que
las imagenes sean mas explicitas y, por ende, méas lesiva a su intimidad la difusion

inconsentida».

4. Relacionado con el punto anterior, especial consideracion en relacion a este delito
merecen los menores. El consentimiento otorgado por estos podria verse invalidado en
tanto no tienen capacidad para comprender estas conductas. No obstante, la doctrina ha
considerado que habrd de estudiarse caso por caso y atendiendo a factores
biopsicosociales y cronologicos (madurez, cercania de edad...) establecer si el
consentimiento es valido o no. Méas aun si cabe, es importante determinar este término
por las conductas delictivas adyacentes que pueden acompafar al delito de sexting

secundario, como pornografia infantil, sextorsion, etc.

Este consentimiento también debe tenerse en cuenta en conductas de sexting
primario entre menores, pues no deben castigarse de manera absoluta como un delito de

pornografia (en su modalidad de produccidn), siendo parte de la libertad sexual de los

138 SANCHEZ BENITEZ, C: «Sobre la difusion no consentida de las practicas de sexting y la Circular
3/2017 de la FGE (articulo 197.7 CP) en Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas tecnologias, nim 51,
Septiembre-Diciembre 2019
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50



El delito de sexting: un antes y después de la LO 1/2015 Diego Guallar Asensio

menores cuando estos tengan el conocimiento necesario para poder determinar su
sexualidad. Asi, la doctrina avala por una labor educativa y respetar de este modo el

principio de intervencion minima del derecho penal.

5. La elaboracion del tipo de lo injusto se debe realizar mediante un proceso de
abstraccion a partir de diversos hechos de la vida real y por ello considero totalmente
adecuada la nueva regulacion: el incremento de précticas de difusion de sexting ajeno ha
sido cada vez mas acuciante entre la poblacion, no solo nacional sino mundial y con ello
el perjuicio que causa en las victimas (vid caso trabajadora IVECO), por tanto, dada la
gravedad de la conducta, considero necesaria la intervencion del derecho penal para
ofrecer proteccion al bien juridico dafiado. De esta manera se consigue cubrir una laguna
de impunidad existente antes de la reforma de la LO 1/2015 y otorgar seguridad juridica,
pues reconducir las conductas a otra tipologia de delitos, como delitos contra el honor o
integridad moral, o a la via civil, resulta insuficiente y no es adecuado, ya que no se esta
protegiendo el bien juridico que realmente resulta perjudicado y no se cubre todo el
desvalor de la accion.

6. Si bien es cierto considero adecuada la inclusion de este nuevo precepto, no
significa que sea correcto, pues adolece de falta de precision en su redaccion. Cuando se
desarrolla una nueva ley o precepto, uno de los principios que debe regir la elaboracién
es la exigencia de taxatividad'®®, es decir, una correcta formulacion de la ley para
garantizar la seguridad juridica. Por tanto, la ley debe describir lo mas precisamente

posible los elementos que configuran el supuesto de hecho.

El articulo 197.7 CP, como ha quedado palpable a lo largo del trabajo, no ha
cumplido con esa exigencia de taxatividad y precision requerida (mandato de
determinacidn). Ello puede ser consecuencia de la premura en la redaccion, pues fue una
reforma ad hoc, fruto del “caso Hormigos”, lo que origind este nuevo precepto. Por lo
tanto, de lege ferenda se deberian introducir las reformas oportunas con mejor redaccion
para conseguir una mayor seguridad juridica: entre otras, respecto al elemento espacial
del delito, tal y como MARTINEZ OTERO apunta (vid apartado 5.1.2 ¢) la precisién
respecto a este punto se hubiera conseguido aludiendo a «lugares privados». En lo relativo

a la afeccion grave de la intimidad, a pesar que en el proceso de abstraccidn es necesario

1% ROMEO CASABONA, CM# «La funcién del derecho penal» en ROMEO CASABONA, SOLA
RECHE, BOLDOVA PASAMAR Derecho Penal. Parte General cit p.41
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utilizar en ocasiones elementos normativos y en concreto conceptos juridicos
indeterminados, la precision debe ser el fin principal del legislador. En este punto, se
podria haber acotado més este término juridico indeterminado, como han expuesto

algunos autores (vid apartado 5.1.3), al ndcleo duro de la privacy.

7. Asi las cosas, la inclusion del articulo 197.7 CP para dar cobertura a los casos de
sexting secundario, tanto si la victima ha consentido como si ha enviado voluntariamente
el material er6tico, es totalmente adecuada y necesaria para solucionar situaciones

problematicas y latentes en una sociedad informatizada como es la actual.
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