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ABSTRACT

The current work has the purpose of analyzing the new crime introduced by
Organic Law 1/2015, of March 30, which changes the Spanish Criminal Code, the
designated sexting, regulated in the article 197.7. The term sexting is a wrong-
used concept because by itself consists in the exchange of images and audiovisual
recordings of sexual and erotic content and what punishes the article 197.7 of the
Criminal Code is the unauthorized diffusion of images and audiovisual recordings
with sexual nature of third parties.

The majority of the Legal Doctrine understands that the protected legal right
is the personal privacy, however, it will be analyzed as a possible multi-offense
crime.

Likewise, the scope of this crime figure will be attended, that is to say, if the
action includes the sending of images taken from the victim and those taken from
the active subject directly, or in the opposite, it is just latest assumption.

Finally, we are going to approach the gap in the legislation regarding to the

conduct of the third receiver that resend those images and audiovisual recordings.
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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto el anélisis del nuevo delito introducido
por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, que modifica el Cdodigo Penal, el
denominado sexting, regulado en el art. 197.7. El término sexting es un
concepto mal empleado pues por tal se entiende el intercambio de imagenes y
grabaciones audiovisuales de contenido sexual y erdtico, y lo que castiga el
articulo 197.7 del Cddigo Penal es la difusién no autorizada de imagenes y

grabaciones audiovisuales de caracter sexual de terceros.

La Doctrina mayoritaria entiende que el bien juridico protegido es la
intimidad, no obstante, se analizard su posible consideracién de delito

pluriofensivo.

Asimismo, se tratara el alcance de esta figura delictiva, esto es, si la accion
comprende tanto el envio de iméagenes captadas por la propia victima como las
que son captadas por el sujeto activo directamente o si, por el contrario se

reduce solo a este Ultimo supuesto.

Finalmente, se abordara la laguna de punibilidad respecto de la conducta

del tercero receptor que reenvia dichas iméagenes y grabaciones audiovisuales.
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Introduccion

El tema objeto de este trabajo “el delito de difusién no autorizada de imagenes y
grabaciones audiovisuales de caracter sexual: el mal denominado sexting” tiene el interés
de analizar la regulacion juridica penal del nuevo articulo 197.7 del Cddigo Penal, tras la
reforma operada por la Ley 1/2015 de 30 de marzo®. Con el nuevo articulo se introduce
en el Ordenamiento Juridico una nueva figura delictiva, no contemplada hasta ahora, el
denominado delito de “sexting”.

Con el nuevo articulo se plantea la proteccion de unos hechos sobre los que recaia
una laguna juridica. Es para aquellos supuestos de difusion no autorizada de imagenes o
grabaciones de contenido sexual o erético a terceros y que las habia cedido al sujeto activo
de forma voluntaria. Es lo que comunmente hemos conocido como “porno-venganza” en
internet, consistente en la difusion de fotos o videos de caracter intimo-sexual por
exparejas despechadas, normalmente junto con comentarios injuriosos a través de
Facebook, WhatsApp, y otras redes sociales.

La legislacion penal trata de cubrir con su proteccion los derechos frente a las
injerencias mas graves, especialmente como consecuencia de nuestra propia evolucion
social y tecnoldgica. La misma nos ha llevado a convertirnos en la denominada
generacion 2.0, que se caracteriza por el dominio de la generalidad de los instrumentos
tecnoldgicos, cuya fuente es Internet. Este elemento inmaterial es la via para la comisién
de delitos que atentan contra derechos fundamentales como son los derechos al honor,
derecho a la intimidad propia y familiar y derecho a la imagen. Es aqui cuando surgen las
vulneraciones, y la obligacién del Ordenamiento Juridico (en adelante OJ) de activar las
vias necesarias de proteccion, de tal manera que los derechos no queden opacos ante tales
lesiones. Es aqui donde surge este nuevo articulo destinado a proteger hechos que hasta
la actual regulacion quedaban impunes por su atipicidad.

A lo largo del trabajo veremos como se platean algunas particularidades, presentes

con anterioridad a la nueva regulacion, como es ¢compartir intimidad es sinénimo de

! Ley Orgéanica 1/2015 de 30 marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal.
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renuncia? ¢Estamos ante una laguna legal o no es necesario un cambio de legislacion?
¢El concepto de sexting es una denominacién adecuada de este nuevo delito o se ha
quedado obsoleta? En adelante, intentaremos aclarar estas y otras cuestiones,

comenzando con delimitar el objeto del trabajo y las precisiones terminoldgicas del delito.

2. Delimitacion del objeto de estudio y precisiones terminologicas

El concepto “sexting” se presenta en la sociedad en general como un “intercambio
de mensajes, imagenes o grabaciones audiovisuales, con tu pareja o tercera persona”
aunque este concepto base se ha perfilado con el tiempo. Asi, podemos ver cdmo en un
primer momento se entendia como un intercambio de tal contenido, pero realizado entre
jévenes, y no tanto entre adultos. Por ello, el concepto se entendia como una préactica
propia de la generacion mas joven. Sin embargo, se trata de una practica que no distingue
entre generaciones?. Al mismo tiempo, observamos que el concepto social se presenta
como el intercambio de contenido, previamente elaborado por un sujeto pasivo
(voluntariamente) que lo comparte con otro, siendo asi, que lo comun sea que el sujeto
activo ni siquiera participe en la elaboracion, pero que al recibirlo lo difunda.

Se refleja en el articulo 197.7 del Cédigo Penal que establece como hecho punible
“la difusion de imagenes o grabaciones audiovisuales obtenidas con anuencia previa de
la victima, que menoscaben gravemente su intimidad”, este es el llamado “sexting”.
Partiendo de este concepto, debemos hacer mencion a una serie de aclaraciones con el fin
de delimitar desde un primer momento la denominacién que considero mas correcta
respecto de este delito.

La palabra sexting es un neologismo tomado de la lengua inglesa compuesto por las
voces inglesas “sex” y “fexting”. Etimolégicamente se trata de un anglicismo que se
refiere al envio de mensajes sexuales (eroticos) por medio de teléfonos moviles. Sin
embargo, como concepto, no aparece recogido en el Diccionario de la Real Academia de

la Lengua espafiola.

2 FERNANDEZ OLMO I., El sexting y otros delitos cometidos con teléfonos moviles, exposicion de datos
recogidos en 2015, Fiscalia de Mélaga.


https://es.wikipedia.org/wiki/Anglicismo
https://es.wikipedia.org/wiki/Tel%C3%A9fonos_m%C3%B3viles
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Desde esta perspectiva podemos observar como el concepto se encuentra desfasado,
pues hace referencia a la practica del chatting (chatear)®, es decir, envio de mensajes
textuales de contenido sexual. Mientras que en la actualidad no solo se mantienen
conversaciones de texto, sino que se emplea el envio de iméagenes, videos, videollamadas
y un sinfin de alternativas. Por tanto, desde un primer momento, estamos utilizando un
concepto desfasado para denominar una practica social mas evolucionada.

Ademas de ello, debemos hacer una clara delimitacion entre la accion penada por el
197.7 y la préctica del (mal denominado) sexting. La practica social del sexting no es
constitutiva de un tipo penal, pues el intercambio de mensajes, imagenes o videos de
contenido erdtico entre personas de forma voluntaria de no es constitutivo de delito en
Espafia, ni en la mayoria de los paises del mundo. Es en un momento temporal posterior,
que aparece el hecho punible, cuando, faltando a la confianza del sujeto pasivo (titular de
las imégenes y grabaciones) y sin su consentimiento, el sujeto pasivo decide ceder,
difundir o revelar el contenido a un tercero. Y esta es la accion constitutiva de delito, que
analizaremos mas adelante.

Por ello, es necesario delimitar una denominacion mas acorde con el hecho punible,
como seria la “difusion no autorizada de imagenes y grabaciones de contenido erdtico”.

Respecto al contexto social, son muchos los autores que para referir el origen del
sexting® como préctica habitual, para sus estudios se han basado en el articulo periodistico
publicado en el periddico Sunday Telegraph en 2005. Desde entonces se ha constatado su
existencia en diversos lugares del mundo, con mayor incidencia inicial en los paises
anglosajones®.

Otro estudio que debemos tener como referencia es el publicado en 2009 en American
Life Project del Pew Research Center donde se reflejaba que, respecto de los

adolescentes, se ha extendido la practica en la que se toman las imagenes como

3Respecto del verbo “chatear”: el Diccionario de la Real academia Espariola de la Lengua lo define como

“Intercambio de mensajes electronicos a través de internet que permite establecer una conversacion entre

dos o varias personas”.

4 Utilizaremos en este apartado el concepto sexting, para poder contextualizar el desarrollo social anterior

a la reforma.

> ROBERTS Y., “Following a string of extramarital affairs and several lurid "sexting" episodes, Warne
has found himself home alone, with Simone Warne taking their three children and flying the conjugal
coop.” en The One and Only. 2005, p. 22.


https://es.wikipedia.org/wiki/Sunday_Telegraph

Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

sustitutivos de relaciones sexuales. Y al mismo tiempo se usan como moneda emocional,
es decir, que se usa como pago para mantener una relacion, entendiendo que es una
practica normalizada en una relacion, y que la cesion de este contenido es una parte
necesaria de la propia relacion®.

Por otro lado, el estudio publicado en el periddico EI Mundo, de Angeles Lopez’,
concluye que al menos el 30% de la sociedad practica sexting, y al menos el 57% de
adolescentes entre 14 y 18 afios ha enviado alguna vez una foto desnudo/a a su pareja en
2012. Tal vez la normalizacion® de esta practica es lo que ha hecho que la sociedad en
general esté méas abierta con su pareja sobre esa parte de su intimidad y le permita el
acceso a ella.

El Derecho ha tratado de dar respuesta a los posibles delitos que atentan contra la
intimidad, imagen u honor. Como hemaos anticipado, la comision de delitos con el empleo
de dispositivos tecnoldgicos puede producir atentados que vulneran gravemente la
intimidad de las personas.

Partiendo de las apreciaciones sobre el concepto sexting y su evolucion, analizaremos
a continuacion el tratamiento previo a su incorporacién al Codigo penal, y posteriormente

la delimitacion de la accion.

3. Tratamiento del objeto de estudio antes de antes de la incorporacion al Codigo
Penal

En las primeras apariciones de la difusion no consentida de imagenes y
grabaciones audiovisuales de caracter sexual, la jurisprudencia no daba una respuesta
exacta, pues se trataba de una conducta atipica, por ello, nos planteamos ¢era necesario

un cambio legislativo ante esta atipicidad?

® https://sexting.wordpress.com/2009/12/16/sexting-en-eeuu-al-menos-el-15-de-los-chavales-lo-reciben/

7 http://www.elmundo.es/elmundosalud/2012/07/02/noticias/1341250023.html

8 Sin embargo, la misma es tan habitual como peligrosa, y en respuesta, para evitar el riesgo de difusion
masiva de las imagenes, estan apareciendo en el mercado aplicaciones como la conocida snapchat, que
pretende garantizar que la imagen no serd difundida por el receptor. El sistema establece un tiempo de
duracion maxima de la imagen en el dispositivo que la recibe sin permitir su almacenamiento. Sin embargo,
lo cierto es que a parte de los fallos de seguridad en los que puede caer la propia aplicacion, en cinco
segundos es posible realizar una captura de pantalla que permita almacenar la imagen, por lo que la
seguridad no esta garantizada. Ni en esta, ni en ninguna aplicacion que hasta ahora se haya creado.


https://sexting.wordpress.com/2009/12/16/sexting-en-eeuu-al-menos-el-15-de-los-chavales-lo-reciben/
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Esta atipicidad se reflejaba en la jurisprudencia mediante pronunciamientos
absolutorios y la remisién a la via civil (a través de la Ley Organica 1/1982, de 5 de
marzo). Asi, por ejemplo, la Sentencia Audiencia Provincial de Granada de 5 de junio de
2014, que revoco la sentencia de primera instancia y absolvid, por atipicidad, al menor
que difundié mediante su movil una foto en la que se encontraba desnuda la menor que
previamente se la habia enviado por WhatsApp. La misma Seccion, en la sentencia de 18
de septiembre de 2014, confirmoé igualmente la absolucion del acusado que habia
difundido por e-mail los encuentros cibersexuales mantenidos con el denunciante,
mediante Skype.

En otras ocasiones se condend por delito de injurias con publicidad a la persona que
divulgd la grabacion consentida de una relacion sexual, no considerandose una
vulneracién a la intimidad al existir consentimiento de la afectada para la grabacion,
divulgandose ésta, meses después, sin su autorizacion (SAP Lleida, 45/2014, 25 de
febrero de 2004).

Como consecuencia de la falta de regulacién de estas conductas, se prevé en el
Proyecto de Ley Organica por el que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre de, del Codigo penal, que da nacimiento a la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo. Es en su articulo nico, donde se prevé la modificacion del articulo 197, dando
cabida al apartado numero siete en su actual redaccion.

Una cuestion fundamental que nos ayudara a entender por qué el cambio en la
regulacion y la necesidad de un tipo respecto de este supuesto de hecho es la
interpretacion dada por el Tribunal Supremo sobre la intimidad compartida. Asi afirmé
que una de las bases determinantes, y de las que carecia el articulado del Cédigo penal en
su regulacion anterior, es la distincion entre consentir la realizacién de una grabacién
para uso privado de dos personas y la de consentir su realizacion para difundirla, y asi
ha sido entendido por la doctrina mayoritaria dado que la intimidad compartida no
conlleva la perdida de la intimidad personal en aras de la otra parte (SSTS 1219/2004, de
10 de diciembre, y 569/2013, de 26 de junio).

Seria el denominado Caso Hormigos, el determinante a la hora de iniciar el debate
legislativo que se sucedid hasta llegar al actual articulo 197.7 del C.P.


javascript:maf.doc.linkToDocument('JUR+2014+258699',%20'.',%20'JUR+2014+258699',%20'i0ad6adc50000015afbbcc2124d9f14d2',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('ARP+2014+1462',%20'.',%20'ARP+2014+1462',%20'i0ad6adc50000015afbbcc2124d9f14d2',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('ARP+2014+1462',%20'.',%20'ARP+2014+1462',%20'i0ad6adc50000015afbbcc2124d9f14d2',%20'spa');
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El inicio del procedimiento tuvo su origen en una denuncia mediante atestado de la
Guardia Civil de Los Yébenes (Toledo), presentandose a continuacion denuncia ante el
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n°® 1 de Orgaz, por la presunta comision de un
delito de injuria. Los hechos alegados consistian en la publicacion en un foro de un video
de carécter sexual en el que aparecia la ofendida, y en la misma denuncia identificaba a
los presuntos responsables.

No obstante, el Ministerio Fiscal considerd oportuno el archivo y sobreseimiento
provisional de las actuaciones al apreciar que los hechos no eran constitutivos de un delito
contra la intimidad. Aunque era pertinente continuar con la préctica de las actuaciones
con el propésito de determinar si los hechos podian subsumirse en el tipo delictivo del
articulo 173.2 CP, es decir, delito contra la integridad moral. Nos encontrabamos en este
momento con un caso particular, pues se solicitaba una condena respecto de unos hechos
que no estaban tipificados, pero que, sin embargo, eran de suficiente entidad como para
su posible sumision en otro supuesto de hecho.

La Juez consider6 que en este caso concurria un elemento fundamental para
determinar la posible tipicidad de los hechos que se denunciaban como delito contra la
intimidad tipificado en el articulo 197 del Codigo Penal. No obstante, con la declaracion
de la ofendida que manifest6 haber elaborado de forma voluntaria un video erético y el
haber enviado al acusado el mismo. Por tanto, se presentaba la plena voluntariedad y
consentimiento de la denunciante, que determiné que el hecho no se pudiera subsumir en
el supuesto de hecho del articulo 197.1 del C.P, al interpretarse por la mayoria de la
doctrina (hasta este momento) que no se protege una intimidad que la propia victima ha
expuesto.

Y esta interpretacion es la mantenida por la Juez en el Auto del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion n°l de Orgaz, de 15 de marzo de 2013, el cual dictaminaba el
archivo y sobreseimiento provisional de las actuaciones respecto de los imputados con el
fin de determinar si los hechos pudieran ser constitutivos de un delito contra la integridad
moral tipificado en el articulo 173.2 del CP. Con posterioridad, la afectada decidid
recurrir el auto del Juez, por recurso de reforma ante el Juzgado de Primera Instancia e

Instruccion nimero 1 de Orgaz que ha dictado el archivo provisional, y si éste no prospera
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lo hard en apelacion ante la Audiencia Provincial de Toledo. Sin embrago, considero que

no seria correcto realizar una interpretacion retroactiva de la ley in malam partem.

4. Analisis juridico del delito de difusion no autorizada de imagenes o grabaciones

audiovisuales de terceros de caracter sexual

4.1 El bien juridico protegido
La intimidad® es el bien juridico protegido en el delito del 197.7 del Cédigo Penal.

Ello se ve reflejado, en primer lugar, en el Capitulo I, que lleva por rubrica “del
descubrimiento y revelacion de secretos”, situado en el Titulo X, dedicado a los “delitos
contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio”. En
segundo lugar, el propio parrafo del articulo 197.7 que describe el delito como la difusion
no autorizada de imagenes y grabaciones audiovisuales “cuando la divulgacion
menoscabe gravemente la intimidad personal de esa persona”. Esta intimidad del articulo
es el bien juridico vulnerado.

Y en Gltimo lugar, en opinion de la Doctrina juridica mayoritaria (MUNOZ CONDE,
ROMEO CASABONA, MARTINEZ OTERO, entre otros) el derecho a la intimidad,
como bien juridico protegido de este delito, se compone de dos perspectivas “una primera
aproximacién, destaca en la intimidad un aspecto negativo, una especie de derecho a la
exclusion de los deméas de determinados aspectos de la vida privada, que pueden
calificarse de secretos”'°. Y una segunda, la importante a este respecto “se concibe la
intimidad como un derecho de control sobre la informacion y los datos de la propia
persona, incluso sobre los ya conocidos, para que sélo puedan utilizarse conforme a la

voluntad de su titular”*l. No existe a este respecto discusion doctrinal, pues la mayoria

°El Tribunal Constitucional, junto con la doctrina espafiola, ha declarado reiteradamente que el derecho a
la intimidad personal «tiene por objeto garantizar al individuo un ambito reservado de su vida, vinculado
con el respeto de su dignidad como persona (art. 10.1 CE), frente a la accion y el conocimiento de los
demas, sean éstos poderes publicos o simples particulares. De suerte que el derecho a la intimidad atribuye
a su titular el poder de resguardar ese &mbito reservado, no sélo personal sino también familiar, frente a la
divulgacién del mismo por terceros y una publicidad no querida» (SSTC 231/1988; 197/1991; 134/1999).
1OMUNOZ CONDE F. 2015, Manuales de Derecho Penal, editorial Tirant Lo Blanch, 202 ed., 2016.

1 1dem
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de la doctrina entiende que el bien juridico protegido en este delito es la intimidad en este
concepto amplio*?,

Debemaos tener en cuenta que la doctrina entiende que existe un bien juridico especial
e independiente de la intimidad respecto de los delitos informaticos y aquellos que atentan
contra la informacidn clasificada o no en bases de datos. Es el denominado “derecho a la
autodeterminacion informativa™!3, Este derecho ha sido considerado por muchos autores
como un derecho de tutela de la propia identidad informatica, como el derecho a controlar,
conocer, corregir los datos personales introducidos en el ambito virtual (entre ellos,
JIMENEZ ESCOBAR Y MAURILLO DE LA CUEVA). Lo que se ha denominado como
“autodeterminacion informativa, habeas data'*. Pero hemos de aclarar que este no es el
bien juridico protegido en el delito del 197.7 del Codigo Penal.

En lo referente al bien juridico objeto de estudio, cuando el precepto del articulo
197.7 del Cddigo Penal determina que se penaliza la difusibn no autorizada de
grabaciones o0 iméagenes que vulneran gravemente la intimidad de las personas, entiende
que la gravedad de dicha vulneracion debe ser suficiente para conllevar una consecuencia
penal. Sin embargo, ¢la difusién de una imagen de caracter sexual vulnera Gnicamente la

intimidad?, y por otro lado ;como determinamos que es o no “una grave vulneracion”?

No cabe ninguna duda al entender que el derecho fundamental vulnerado es la
intimidad de la persona, si bien, atendiendo al desarrollo propio del precepto del delito
(del 197.7 C.P.), se vulneran, desde mi punto de vista, otros derechos fundamentales,

personales y con entidad propia, que se constituyen separadamente de la intimidad como

12 o que se refleja en la libertad de cada individuo de determinar su autorrealizacion y libre desarrollo y
con ello, la facultad negativa o de exclusion que confiere el derecho a la intimidad, en el art. 18.1 CE,
“impone a terceros el deber de abstencion de intromisiones salvo que estén fundadas en una prevision legal
que tenga justificacion constitucional y que sea proporcionada, o que exista un consentimiento eficaz que
lo autorice, pues corresponde a cada persona acotar el &mbito de intimidad personal y familiar que reserva
al conocimiento ajeno”, y asi ha sido reflejado por el Tribunal constitucional en su sentencias, (STC
190/2013, de 18 de noviembre, STC 85/2003, de 8 de mayo, FJ 21, STC 206/2007, de 24 de septiembre,
FJ 5, entre otras).

13 DOVAL PAIS A. y ANARTE BORRALLO E., “Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia
imagen e inviolabilidad del domicilio. Delitos de descubrimiento y revelacion de secretos”, en BOIX REIG
J. (coord.), Derecho Penal, Parte Especial, volumen | "la proteccién penal de los intereses juridicos
personales (adaptado a la reforma de 2015 del Cddigo penal), 2° ed., lustel, 2016.

4 ETXEBERRIA GURIDI, J. F. “Proteccion de datos de caracter personal en el 4mbito de una investigacion
penal”. En Derecho a la autodeterminacion informética, Agencia de Proteccion de datos, 1998.
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son: el derecho a la imagen propia y el derecho al honor'®. Se trataria entonces de un
delito pluriofensivo®®, por afectar el hecho punible a mas de un bien juridico protegido.
Para entender mas aln por qué considero que se vulneran estos derechos debemos

reflexionar acerca del concepto y &mbito de los mismos.

En primer lugar, definimos como Derecho al honor desde un punto de vista objetivo'’
como “la reputacion o la consideracion que los demas tienen de uno”, por tanto se
distingue un aspecto inmanente y otro trascendente del honor: el primero consiste en la
estima que cada persona tiene de si misma; el segundo, por su parte, radica en el

reconocimiento de los demas de nuestra dignidad (STS de 23 de marzo de 1987).

Por su parte, el derecho a la propia imagen salvaguarda la proyeccion exterior de
dicha imagen como medio de evitar injerencias no deseadas (STC 139/2001, de 18 de
junio), de velar por una determinada imagen externa (STC 156/2001, de 2 de julio) o de
preservar nuestra imagen publica (STC 81/2001, de 26 de marzo). Junto a ello vemos
como la doctrina del Tribunal Constitucional entiende que el derecho a la imagen propia
otorga a los individuos a facultad de decidir acerca de la obtencion, reproduccion o
publicacion de su propia imagen por parte de terceros, pues parte del caracter
personalisimo de la intimidad, por lo que solo permite la disponibilidad de dicho bien

juridico por su titular, en la forma en que considere o por quién considere.

No obstante, CASTINEIRA PALOU aclara que “a pesar de que la rubrica del Titulo
X del Libro Il del Codigo penal parece indicar que en él se tipifican tres grupos de delitos
contra la intimidad, la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio- dicho Titulo

contiene en realidad sélo dos clases de infracciones, ya que no contempla ninguna figura

5Estos derechos, recogidos en nuestra Constitucion Espaniola en el articulo 18 tienen un elemento comin,
la dignidad. Es el elemento esencial que determina la cualidad de ser humano, titular de todos los derechos
fundamentales y humanos por la propia condicion de serlo, El propio TJUE determina que “en el &mbito
del Derecho, la dignidad humana serd un fundamento de la ética publica de la modernidad, siendo
el prius de los valores politicos y juridicos y de los principios y los derechos que se derivan de esos valores”.
15por ejemplo, un hurto es un delito que afecta Gnicamente a la propiedad, mientras que un robo, al exigir
la violencia, puede afectar también a la integridad fisica de las victimas.

La interpretacion subjetiva del mismo consiste en la percepcion que tenemos de nosotros mismos en
relacion con nuestra propia conciencia.


https://es.wikipedia.org/wiki/Hurto
https://es.wikipedia.org/wiki/Robo
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delictiva que atente contra la propia imagen”*®. Si bien, al igual que partimos de dicha
rubrica para entender que el bien juridico protegido es la intimidad, podemos entender
que al establecer “delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen...”, hace
mencion a la posible vulneracion de este bien juridico, a partir de los delitos que se
exponen a continuacion, por lo que podria ser que el legislador ha decidido regular un
posible delito que afecta a este bien juridico, es decir, a la imagen, y ese seria el nuevo
articulo del 197.7. Hemos de tener en cuenta que dado nuestros avances en la sociedad,
los nuevos tipos delictivos que surgen afectan a elementos o bienes juridicos que con
anterioridad no se planteaban, o que simplemente se dirimian por la via civil.

Respecto al derecho a la propia imagen como bien juridico, la mayor parte de los
autores no reconocen a la imagen como un bien juridico penal auténomo frente a la
intimidad, entendiendo, como es el caso de VALEIJE ALVAREZ® que “el derecho a la
imagen se encuentra abarcado en la expresion amplia de intimidad constituyendo una
faceta del mismo (...) y solo en el caso de que el contenido de las imdgenes captadas y
posteriormente difundidas resulten denigratorias, dafiinas para el prestigio o invasoras
de la privacidad, y hayan sido realizadas sin consentimiento, tales efectos han de
enjuiciarse desde el punto de vista del derecho al honor o del derecho a la intimidad”.

En el caso del derecho al honor, la doctrina en general ha entendido que el tipo de lo
injusto del art 197.7 ya abarca suficientemente la gravedad del hecho, sin que sea
necesario hacer mencion expresa al honor.

Si bien, es de destacar, que antes de la nueva regulacion, y a la vista de la gravedad
del tal hecho (ahora punible), surgieron respuestas, como la propuesta de PUENTE

ABA? quién aun cuando no consideraba que la difusion de imagenes, que son

IBCASTINEIRA PALOU MT. “Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la
inviolabilidad del domicilio” en SILVIA SANCHEZ, J.M? (Coord.), Lecciones de Derecho penal, parte
especial, 32 ed., Atelier, 2011, p. 141.

YVALEIJE ALVAREZ, 1. “Intimidad y difusion de imégenes sin consentimiento” en CARBONELL
MATEU, J.C, GONZALEZ CUSSAC J.L y ORTS BERENGUER, E (Coord.), Constitucion, derechos
fundamentales y sistema penal. Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor
Tomas Salvador Vives Antdn. Tomo Il, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 1882-1883.

2PUENTE ABA, L.M*, “Difusion de imagenes ajenas en internet: jante qué delitos nos encontramos?” en
CARBONELL MATEU, J.C, GONZALEZ CUSSAC J.L y ORTS BERENGUER, E. (Coord.),
Constitucidn, derechos fundamentales y sistema penal. Semblanzas y estudios con motivo del setenta
aniversario del profesor Tomas Salvador Vives Anton. Tomo Il. Tirant lo Blanch, 2009, pp. 1544 y 1547.
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previamente captadas de forma voluntaria, constituyesen un atentado a la intimidad, si
considera la autora citada que “seria admisible considerar que en esos casos puede llegar
a verificarse un delito contra el honor”, al entender que la honra del sujeto pasivo se

encontraba dafiada por dicho acto.

Con ello, a la luz de la jurisprudencia expuesta y de las referencias doctrinales
podemos considerar que Unicamente se entiende como bien juridico protegido frente a
este tipo de delitos a la intimidad, sin que exista en la regulacion penal respecto de delitos
que atenten en exclusiva a la imagen.

Por contrario a lo expuesto, y en mi opinién, no considero adecuado determinar el
bien juridico de la intimidad como el Unico afectado, que abarque la totalidad de la
gravedad del hecho, pues se dejaria de reflejar una vulneracion material respecto de las
victimas de estos delitos, quienes manifiestan en ocasiones que su imagen y honor se ha
visto dafiado en su circulo social. Como ha manifestado la educadora social VAGACE
DURAN B2, este tipo de delitos suele generar una baja autoestima, exclusion social e
incluso cyberbullying, en el caso de adolescentes. Por ello considero que debemos
reflexionar respecto de que la victima no solo percibe una pérdida de intimidad, percibe

una pérdida de su imagen y honor publico.

A mismo tiempo, entiendo que el caracter intimo de las im&genes determinara que la
exposicion de las mismas muestre una faceta de la vida privada que va mas alla del mero
desarrollo de la vida personal y familiar, de lo cotidiano de la vida (como puede ocurrir
con imagenes del interior de una vivienda familiar mientras las personas de la familia
interacttan entre ellos). Pues aun cuando, expuestas al publico, dichas imagenes pueden
generar una vulneracion de la intimidad, no generan un perjuicio tal, que vulnere la honra

e imagen de una persona.

Sin embargo, la imagen de una persona practicando onanismo, expuesta dicha
imagen ante la sociedad en general (una sociedad a la que adn le queda un largo camino

por recorrer en cuestiones como la sexualidad, y demas facetas de nuestra vida mas

2V AGACE DURAN B., Analisis de las conductas de sexting que afectan a la convivencia en las aulas
de segundo ciclo de ESO, Universidad Internacional de La Rioja. 2013, p.16.
Ihttp://reunir.unir.net/bitstream/handle/123456789/1547/2013_02_5 TFM_ESTUDIO_DEL_TRABAJO.
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privada), generarian un grave perjuicio, que va mas alla de la intimidad. En consecuencia,
entiendo que el delito no solo vulnera la intimidad, sino también la imagen y el honor,

por lo que si constituye un delito pluriofensivo.

Y una vez comentado el bien juridico protegido, haremos un analisis del tipo basico

en el que se incluye la accion penal, y a continuacion, analizaremos los tipos agravados.

4.2 Tipo basico

El articulo 197.7 establece “...el que, sin autorizacion de la persona afectada,
difunda, revele o ceda a terceros imagenes o grabaciones audiovisuales de aquélla que
hubiera obtenido con su anuencia en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del
alcance de la mirada de terceros, cuando la divulgacion menoscabe gravemente la
intimidad personal de esa persona”. Con la lectura del articulo podemos ver que se trata

de un delito comun, de resultado material y un delito de lesion.

; L a
-Acciones Objeto: imagenes o Sin Resultado: vulnere
alternativas: difundir, ) g_rab_acmnes consentimiento de =) gravemente la
revelar, ceder audiovisuales del = P intimidad

. . ; la victima
-tino doloso suieto pasivo. S

1

-Obtenidas con anuencia previa de la
victima.
-Y captadas en domicilio o lugar fuera
del alcance de miradas de terceros.

4.2.1 Difundir, revelar, ceder

El momento de nacimiento de la accion penal se produce cuando el sujeto activo
desvela la imagen o grabacion a terceros. La conducta consistira en difundir, revelar o
ceder, siendo un tipo mixto alternativo, puesto que las exigencias tipicas quedaran

colmadas si el sujeto difunde, revela o cede a terceros.
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En atencion a cada conducta, parece tener una mayor potencialidad lesiva la primera,
consistente en la difusion por parte del sujeto activo a terceros. Es el propio sujeto que ha
tomado o ha recibido directamente de la victima la imagen o la grabacién audiovisual
quién divulga o propaga a un numero indeterminado de personas. El Diccionario de la
Real Academia de la lengua espafiola define la palabra difundir como “propagar o
divulgar conocimientos, noticias, actitudes, costumbres, etc.”.

La revelacion?, por su parte, exige que el sujeto ensefie 0 muestre a terceros la
fotografia o grabacion, finalmente también quedaran colmadas las exigencias tipicas en
los supuestos en que el autor ceda?® a terceros las imagenes.

Entiende COLAS TUREGANO que, en estos dos Ultimos casos, “si bien no parecen
tener la potencialidad lesiva de la primera conducta, en tanto el sujeto activo no pierde
el control sobre las propias imagenes o grabaciones descubiertas o cedidas se presenta
la capacidad ofensiva para el bien juridico”?.

En la interpretacion de los autores DOVAL PAIS y ANARTE BORRALLO, la
cesion supone el traspaso (individualizado o no) y la divulgaciéon la propagacion
(revelacién abierta y publica), mientras que, en sentido estricto, la revelacidn equivale al
descubrimiento (muestra) a otro/os, por lo que abarcaria formas de transferencia méas o
menos publica, telemética o no, de las imagenes obtenidas. Por lo tanto, cualquier tipo de
revelacion seria punible; aungue siempre que las efectle la persona que obtuvo o recibid
la imagen y no otros que la obtuvieron de éste?>.

En lo referente a la realizacion de la accién podemos considerar que en el supuesto
de hecho existen dos tipos de acciones, una primera accion, no constitutiva de delito, la
realizacion de sexting, propiamente dicho. Y una segunda, la difusion no consentida, que

si es constitutiva de delito.

22Del lat. revelare.1. tr. Descubrir o manifestar lo ignorado o secreto.

23E] verbo “ceder” deriva del latin cedere: 1. vr Dar, dejar o transferir voluntariamente una cosa o un
derecho a otro.

“RAMOS VAZQUEZ J. A., Comentarios a la Reforma del Cadigo Penal de 2015, 2° ed., Tirant lo Blanch,
2015, p. 639.

ZDOVAL PAIS A. y ANARTE BORRALLO E., “Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia
imagen e inviolabilidad del domicilio. Delitos de descubrimiento y revelacion de secretos”, en BOIX REIG
J. (coord.), Derecho Penal, Parte Especial, volumen | "la proteccién penal de los intereses juridicos
personales (adaptado a la reforma de 2015 del Codigo penal), 2° ed., lustel, 2016.
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En lo referente al elemento subjetivo®®, se trata de una conducta que sélo admite la
incriminacion a titulo de dolo, excluyéndose la posibilidad de comision imprudente (art.
12 del CP). Sera preciso que el sujeto activo lleve a cabo la conducta tipica con
conocimiento y voluntad de divulgar asi como el conjunto de elementos objetivos del
tipo, y se entiende también que aquél ha de actuar con la finalidad de vulnerar la intimidad
de otro?’. Por tanto, debe ser consiente tanto del no consentimiento de la cesion de las
imagenes o videos como del grave dafio a la intimidad de la victima.

A este respecto, hemos de tener en cuenta que, el sujeto activo sélo realiza una
accion, por lo que atendiendo a la diferencia entre difusién, cesion o revelacion, en el
caso de que solo realice la revelacion o cesion, y el tercero receptor realice la difusion, el
resultado de la accidn tipica solo abarca esta sesion, por lo que el articulo al determinar
que se atiende a la “gravedad del atentado”, solo se atiende a la intensidad de la
realizacion por parte del sujeto activo, sin tener en cuenta la gravedad en la difusion (del
tercero).

Por otra parte debemos plantearnos la posibilidad de un dolo eventual, pues si se
entiende por la generalidad de la doctrina que sélo por dolo puede darse este delito,
también podria serlo en su grado mas atenuada.

Es mi opinién que, dado que el dolo eventual también representa este tipo de
elemento subjetivo. De tal manera que el sujeto es consciente del posible resultado,
aunque remoto, por lo que procede a realizar la accion. Como hemos planteado, la
difusion puede presentar un cardcter mas lesivo, por la amplitud indeterminada de
destinatarios, sin embargo, en el caso que cesion o revelacion, el sujeto puede plantearse
la posibilidad del resultado, por ejemplo, que envie la imagen a un tercero, (con la
intencion de torturar a la victima) pero con la intencion de no enviarla realmente, pero

que sin embargo, si se llegue a enviar el mensaje. Podria apreciarse en este supuesto un

5o mismo ocurre con el resto de delitos reflejados en el articulo 197, la modalidad basica de los delitos
contra la libertad informatica, prevista por el art. 197.2 del CP, admite sélo la incriminacion a titulo de dolo,
excluyéndose la posibilidad de comision imprudente (cfr. art. 12 del CP).

2"JORGE BARREIRO A, El Delito de descubrimiento y revelacion de secretos en el codigo penal de 1995.
Un anélisis del articulo 197, Revista juridica de universidad autbnoma de Madrid, 2016, n° 6703.
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posible dolo eventual, pues el sujeto se plantea la posibilidad remota de que el mensaje si

Ilegue a enviarse, en consecuencia, se consumira el tipo.

4.2.2 Iméagenes y grabaciones audiovisuales
Respecto de las imagenes y grabaciones audiovisuales, vemos como el analisis a
este respecto es mas técnico. Y no presenta discusion doctrinal en general.

Encontramos también definiciones en la jurisprudencia reciente. Asi la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Granada de 5 de junio de 2014 lo define como “el envio de
imagenes estaticas (fotografias) o dinamicas (videos) de contenido sexual de mayor o
menor carga erotica entre personas gque voluntariamente consienten en ello y, que forma
parte de su actividad sexual que se desarrolla de manera libre”. Esta es la interpretacion
que entendemos mas correcta, y a partir de aqui debemos analizar casos particulares.

En opinién del autor CAMARENA GRAU? a la vista de la redaccion tipica lo
determinante es la imagen, no el sonido. Asi entraria una captura de pantalla cuando lo
que se capta es una imagen intima, pero no una captura de una conversacion erética. Por
ello nos encontramos con una conducta que podra ser subsumida en este articulo cuando
se trate de imagenes (acompafiadas 0 no de sonido), pero no cuando se trate
exclusivamente de sonido (supuestos de grabacién de nota de voz), incluyendo todos los
supuestos en los que se reproduzca la imagen con o sin movimiento, o con o sin sonido
de carécter sexual de una persona. Las conductas deberan afectar al nucleo duro de la
intimidad, de modo que lo determinante sera el contenido y no el formato.

Por otra parte, si no se trata de una «grabacion audiovisual», sino, por ejemplo, de
una carta en la que se describe una relacion amorosa compartida, la divulgacion por el
que la recibe y participd en esa relacién no entra en este supuesto. Tampoco entrarian
grabaciones de voz, que no sean visuales, dibujos, los pantallazos de conversaciones de
WhatsApp, etc. y asi lo entiende MUNOZ CONDE.

La interpretacion restringida respecto de los soportes técnicos de difusion, podemos

considerar que parte de un ejercicio politica criminal de intervencion minima. De tal

BCAMARENA GRAU S., en QUINTERO OLIVARES G. (coord.), Compendio de la Parte Especial de
Derecho Penal, Thomson Reuters, 2016, pp. 167- 168
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manera que el legislador ha decidido sancionar por la via penal sélo aquellos actos
relacionados con la intimidad de caracter mas grave. Ello mantiene relacion en el hecho
de que la imagen es un aspecto dificilmente irrefutable, de modo que una vez publicada,
y difundida de forma constante, dificilmente se elimina del sistema, y mas dificil ain
argumentar hecho en contra, alegando no ser la persona que aparece en la imagen. Por el
contrario, respecto de un dibujo, una nota de voz o una carta erética, es mas facil

desmentir su autoria.

Frente a la opinion mayoritaria, destaca la dada por CASTINEIRA PALOU vy
ESTRADA | CUADRAS, al entender que las imagenes no tienen por qué ser
necesariamente de caracter sexual®®, sino que sean de caracter intimo. A este respecto,
vemos como la doctrina mayoritaria (ROMEO CASABONA, entre otros), entiende que
por intimo se refiere el precepto al caracter sexual, dado que el resto de aspectos de la

vida privada considerados intimos, han de juzgarse por la via civil.

a) Lugar de captacién de la imagen

En lo que se refiere al lugar, el articulo entiende que debe captarse o cederse la
imagen en “un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de
terceros”.

En general entendemos que respecto de estos supuestos, el art. 197.7 hace referencia
a las iméagenes obtenidas normalmente en un lugar privado (domicilio), o con la clara
intencion de guardarse de la mirada de terceros, y de ahi su caracter intimo. Sin embargo,
no es clara la intencion del legislador al determinar el lugar de captacion.

Con una primera lectura al articulo, entiendo que el mismo descarta toda imagen o
videograbacion tomadas en lugares publicos a la vista de cualquier persona, bien porque
no es necesario la cobertura del cuerpo (supuestos de topless en la playa) o bien porque

de la propia actuacion del sujeto pasivo se interpreta que es consciente que esta siendo

29 CASTINEIRA PALOU Me. T. y ESTRADA | CUADRAS A, en SILVA SANCHEZ J.M°. (Coord.),
Lecciones de derecho penal, parte especial, 4° ed., Atelier, 2015, pp. 162 -163.



Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

captado en situaciones comprometidas (mantener relaciones sexuales en un parque
publico).

A estos efectos debemos determinar que se considera domicilio. EI Tribunal
Constitucional define el domicilio como un “espacio en el cual el individuo vive sin estar
sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales y ejerce su libertad mas intima,
de modo que no es solo objeto de proteccion el espacio fisico en si mismo considerado,
sino lo que en él hay de emanacion de la persona y de esfera privada de ella” (Sentencia
del Tribunal Supremo, 22/84, de 17 de febrero).

Tampoco constituyen domicilio y asi lo ha declarado el Tribunal Supremo, respecto
a la casa abandonada (STS de 31 de enero de 1995); los garajes (STS de 22 de noviembre
de 1994); la taquilla de dormitorio de un hotel (STS de 22 de enero de 1995), un trastero
0 zulo (STS de 3 de julio 1993); o un bar, local comercial, ascensores, etc. Pero si que
constituyen lugares fuera de la mirada de terceros (siempre que efectivamente no haya
terceros presentes o el sujeto no sea consciente de ellos).

Como lugar fuera de la mirada de terceros, se podria pensar en un coche aparcado en
cualquier descampado. Se ha entendido en ocasiones, que el vehiculo propio puede
considerarse a los efectos del domicilio privado de una persona, por lo que la captacion
de esas imagenes o videos de un momento intimo de dos personas y su difusion, serian
constitutivo del tipo. No obstante, ello solo se produce cuando el vehiculo constituya el
lugar de desarrollo de la vida privada, y no cuando se utilice propiamente como medio de
transporte, por consiguiente no es un domicilio, pero si responde al término de lugar
apartado de mirada de terceros. No ocurre lo mismo respecto de una caravana, dado que
claramente es un domicilio con ruedas.

El precepto deja fuera otros supuestos en los que las imagenes o grabaciones son
obtenidas en lugares caracteristicos, pero que sin embargo no son domicilio 0 no estan
exactamente fuera del alcance de la mirada de terceros. Entendemos que existe una clara
laguna respecto de algunos supuestos.

A este respecto, considero que en la actualidad es mas frecuente que las parejas
realicen actos sexuales en lugares publicos. Sin embrago, los actos son realizados en
lugares estratégicos, buscando en cierta medida, intimidad. La difusion de videos o

imagenes no seria sancionable a este respecto, pues podria considerarse que las personas
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implicadas no estan siendo diligentes en la proteccion de su intimidad. Si bien, ¢no lo
estarian siendo al buscar lugares nada frecuentados?, ¢en qué consiste entonces el término
“fuera del alcance de mirada de terceros”? Como reflejan las palabras de MUNOZ
CONDE “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,
aungue al abrigo de la mirada de terceros, por ejemplo, en un lugar apartado de un
parque publico”.

Otro supuesto son los casos en lo que las parejas acuden a un club de intercambio de
parejas o de sexo en grupo. Las grabaciones e imagenes obtenidas con autorizacion en
estos lugares y que luego son difundidas, ¢entran dentro de la proteccion del 197.7 del
Caodigo Penal? En mi opinidn si, pues aungue otra persona presente en ese momento en
el club que capta la imagen de otra persona (sujeto pasivo), este sujeto activo que toma la
imagen entiende que el sujeto pasivo pretende resguardar su intimidad respecto de las
personas que no estan presentes en ese local y por ello, la persona que es captada esta
permitiendo una intrusion limitada a ese momento. Debemos recordar que estos clubs son
lugares privados, y es un caso de intimidad compartida. Lo determinante es que en estos
casos, aln cuando hayan mas personas presentes, existe una clara intencion de
resguardarse de miradas ajenas; el propio hechos de que se acuda a estos club, es un
elemento propiamente subjetivo, pues se entiende que el secretismo o privacidad que se
pretende es el propio de no revelacién de las iméagenes o grabaciones que se puedan
obtener. A ello se suma, la propia normativa de los clubs, que prohibe la revelacion de
hechos producidos en su interior.

Respecto a la presencia de terceros, entendemos que si se obtienen en un domicilio
da igual que existan terceros en ese instante pues es otro supuesto de intimidad compartida
(SSTS 1219/2004, de 10 de diciembre, y 569/2013, de 26 de junio). No obstante, si se
obtienen las imagenes (fuera del alcance de la mirada de terceros), en el que los terceros
estan presentes, resultara que, aunque las imagenes se difundan por las redes sociales, el
hecho no sera punible. Ello se deduce del tenor literal del precepto que exige que sea
fuera de miradas de terceros.

A este respecto, entiende MAGRO SERVET, que “legislador ha querido entender

es que si existen personas presentes en el acto se considera que no se vulnera la intimidad
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si se difunden estas imagenes, lo que resulta absurdo, por lo que la introduccion de esta
referencia a los terceros complica el arco de proteccién de las victimas en estos casos,
ya que como las imagenes se obtuvieron con su consentimiento o autorizacion no podrian
protegerse por la via del art. 197.1y 4 CP, ni tampoco por la del art. 197.7 CP con esta
reforma”, opinion que yo comparto a la vista de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre la intimidad compartida.

Y mas aun, cuando entiendo que el mismo derecho de intimidad tienen las victimas
que graban esas imagenes, con presencia de terceros o sin ellos, a que esas imagenes no
se difundan, ya que la intimidad compartida, como entiende la jurisprudencia del TS, no
significa la renuncia de la victima a la misma. Consentir mantener relaciones sexuales
con una 0 mas personas, no conlleva una clara declaracion de pretender la renuncia a la
intimidad (siendo este un derecho fundamental, al que no se puede renunciar salvo casos
excepcionales, no siendo éste uno de ellos) ejemplo de ello es la sentencia Tribunal
Supremo, 569/2013, de 26 de junio del 2013.

El mismo caracter presenta en el supuesto mencionado anteriormente sobre los clubs
de intercambio de sexo. Claramente, todas las personas presentes quieren resguardar su
intimidad, con independencia del nimero de presentes, pues es claro que queda implicito
el deseo de no revelar la informacion del acto, salvo pacto entre las partes de difundir el
contenido. En mi opinidn, parto de la interpretacion del Derecho al honor, que determina
que se debe proteger la perspectiva que presenta una persona tanto de si misma, al igual
que la que tengan de ella el conjunto de ciudadanos, y en este segundo caso que entiendo
que la sociedad en general no “ve con buenos 0jos” este tipo de actos y, en consecuencia,
y salvo pacto en contra, el sujeto pasivo no renuncia a su intimidad.

En general, entiende MAGRO SERVET que lo importante “no es tanto el lugar
donde se hayan captado las imagenes, ya que resulta irrelevante a los efectos penales el
lugar, porque lo sancionable es la difusion de esas imagenes privadas”, dado que si el
caracter de las mismas se desprende que son intimas, su difusion es sancionable. Y ello
teniendo en cuenta que no haya un pacto con la intencién de revelarlas, o la simple
disposicion de la victima a que sean reveladas. Lo que ademas conlleva que esa intencion

0 pacto deban ser demostrados.
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b) Imagen captada o cedida con su anuencia

Entendemos que lo determinante es la presencia de la anuencia por parte del sujeto
pasivo, pues de lo contrario seria constitutivo de delito del articulo 197.1 C.P. La anuencia
ha sido definida por la Real Academia de la Lengua Espafiola como equivalente a
consentimiento y es la accion y efecto de consentir, y consentir significa permitir algo o
condescender en que se haga. La anuencia como caracteristica determinante no presenta
ninguna discusion doctrinal, la totalidad de los autores entienden la anuencia en el sentido
del “consentimiento”, entre ellos MUNOZ CONDE Y MAGRO SERVET. Por tanto,
debe haber consentimiento de la victima bien en ceder la imagen al sujeto activo, bien en
permitir que la imagen sea tomada, en las circunstancias siguientes. Y en todo caso, el
consentimiento de la victima en la difusion o cesion, excluye el tipo.

La principal discusion doctrinal es la delimitacion del &ambito del injusto penalmente
relevante, a €l debemos referirnos para delimitar qué tipo de accion es punible, y en
consecuencia, qué tipo de difusion, revelacion o cesion de imagenes a terceros es
relevante para el derecho penal. Vemos como el OJ no sanciona sino aquello
expresamente tipificado. En este sentido y en relacion al art 197.7 del Cédigo Penal,
debemos delimitar la accion penal.

Segun se desprende de este articulo, se castiga a “...el que, sin autorizacion de la
persona afectada, difunda, revele o ceda a terceros imagenes o grabaciones
audiovisuales de aquélla que hubiera obtenido con su anuencia en un domicilio o en
cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros, cuando la divulgacion

menoscabe gravemente la intimidad personal de esa persona”.

Partiendo del propio articulo, debemos determinar como ha de interpretarse el
mismo. En principio existen dos principales interpretaciones, una amplia y otra
restringida:

La generalidad de la jurisprudencia entiende que el supuesto de hecho comprende
toda accién en el que el sujeto activo tiene a su disposicion imagenes o grabaciones
audiovisuales de la victima, obtenidas previamente con su anuencia y cedidas a
continuacion a terceros sin su autorizacion. E independientemente del modo en que el

sujeto activo las adquiere, siempre que haya prestado su consentimiento respecto a su
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posesion. Por lo que abarca tanto los supuestos en los que la victima envia ese contenido
audiovisual al sujeto activo, como los supuestos en los que aquel saca la foto o video; o
incluso aquellos en los que €l mismo sujeto activo aparece en el contenido audiovisual.

Esta interpretacion es la que se refleja en la doctrina judicial en general y
fundamentalmente, la establecida por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, y que se
manifiesta en numerosas sentencias como es la Sentencia del Tribunal Supremo,
174/2017, de 21 marzo; Sentencia Tribunal Supremo, 20194/2016, de 3 junio 2016, nim.;
Sentencia Tribunal Supremo, 1055/2017, de 23 de marzo del 2017. De las audiencias
provinciales: Sentencia Audiencia Provincial de Pontevedra, 10/2017, de 14 febrero, del
2017; Sentencia Audiencia Provincial de Valencia, 488/2016 de 25 noviembre 2017; Y
demas oOrganos jurisdiccionales: Sentencia Juzgado de Menores nim. 0 de Jaén,
200/2016, de 7 noviembre, del 2016.

La interpretacion se manifiesta en las sentencias dictadas por los distintos tribunales
de la jurisdiccion penal. En su sentencia el Tribunal Supremo Sentencia num. 174/2017,
de 21 marzo del 2017, partiendo de los hechos “a través de Internet, del teléfono o de
cualquier otra tecnologia de la informacién y la comunicacion contacte con un menor de
dieciséis afios y realice actos dirigidos a embaucarle para que le facilite material
pornogréfico o le muestre imagenes pornogréficas en las que se represente 0 aparezca
dicho menor. Se trata del sexting (de sex y texting) o envio de mensajes o fotografias
propias por el embaucado, es decir el engafiado mediante su inexperiencia sexual ”.
Como se manifiesta en la sentencia el supuesto de hecho parte del contacto por via
telemética mantenida por el menor y el acusado, por el que el sujeto activo solicitaba al
menor que le enviase este tipo de material, esa situacion, de un contexto de “sexting”

entre los sujetos pasivo y activo, se convierte en un delito del 183.2 ter del Codigo Penal.

La Audiencia Provincial de Valencia, 488/2016, de 25 noviembre de 2016, condend
por el delito del articulo 197.7 del Codigo Penal, basados en los hechos siguientes: «“...la
victima remitio varias fotografias intimas al acusado, el cual, una vez finalizada la
relacion, envio una de esas fotografias en las que aparecia a la victima desnuda, a la

madre de la victima por Facebook”.
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De forma similar, la Sentencia de Audiencia Provincial de Pontevedra, 10/2017, de
14 febrero del 2017, interpreta el articulo entendiendo como constitutivo del 197.7 el
supuesto en el que “El acusado..., a través de redes sociales como Tuenti, o el programa
Skype, ...contacto con un total de 45 menores de edades” en ese contacto, los menores
enviaron contenido de imégenes y audiovisual al condenado, en consecuencia en
consecuencia se emitié el siguiente fallo: “debo condenar y condeno por su propia
conformidad a ... como autor criminalmente responsable de los siguientes delitos, 35
delitos de sexting con menores, ...” por tanto vemos como es el supuesto agravado del
segundo parrafo del articulo.

No obstante, esta no es la Unica interpretacion, los tribunales no cierran el abanico de
supuestos al interpretar el articulo, como es el hecho de que las imagenes sean tomadas
por el sujeto activo. Asi en la sentencia del Juzgado de Menores de Jaén de siete de
noviembre de 2016, condena a dos menores por vejar a otro menor discapacitado,
mediante el siguiente fallo “...nos encontramos ante un supuesto de interceptacion de
telecomunicaciones, sino de difusion o revelacion a terceros de imagenes, enviadas
directamente por la victima, ... Por ello los hechos tienen encaje en el apartado 7 y no en
el apartado 1 de dicho precepto en opinion de esta Juzgadora”.*

Junto a ello debemos tener en cuenta que la jurisprudencia también admite la
existencia de causas de justificacion, en algunas de las conductas tipificadas en el art. 197,
por ejemplo, el ejercicio legitimo de un derecho como la libertad de informacion o los
derivados de una investigacion por razon de delito. No obstante, estos supuestos solo
estan previstos para los delitos de los relativos a la libre autodeterminacion informativa,
y no en relacion al delito del art. 197.7, pues en ningln caso estaria justificada, o previsto
legalmente, la difusién de imagenes que atentan gravemente a la intimidad de la persona.

En este sentido no se considera a la llamada “intimidad compartida” como causa de
justificacion, y asi se manifiesta por la jurisprudencia en sentencias como la Sentencia

Tribunal Supremo 1219/2004, de 10 de diciembre, y Sentencia del Tribunal Supremo,

30Si bien, aunque el Juzgado de Menores el conjunto de hechos como constitutivos del art. 197.7, es mi
opinidn personal, que este supuesto en el que se le toman las imagenes sin su consentimiento, es constitutivo
de un delito del art 197.1 del C.P.
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569/2013, de 26 de junio. EI TS entiende respecto a la posibilidad de utilizacion como
prucbas de estas grabaciones, que “con mucha mayor razén debe rechazarse la licitud
de la grabacidn y su valor probatorio cuando es realizada por un particular con fines
extraprocesales o incluso delictivos”.

Respecto a la opinion de la Doctrina, podemos apreciar como esta se encuentra
dividida. Para un sector doctrinal, el sujeto activo es aquel que ha obtenido, con el
consentimiento del sujeto pasivo, imagenes o grabaciones, con independencia de como
se produce la cesion del contenido, siempre que exista la previa anuencia. Otro sector

doctrinal exige que sea el propio sujeto activo el que haya captado la imagen.
a. Posicion mayoritaria
En esta primera perspectiva, los autores establecen una interpretacion extensiva.

CASTINEIRA PALOU y ESTRADA | CUADRAS®! entienden que el delito se
enmarca en el contexto del “... envio voluntario de imdgenes propias de contenido sexual
a través de sistemas de mensajeria o redes sociales telematicas...”. Entiendo que lo
relevante de la accion es que hubo un envio voluntario, en &mbito de reserva, y una
difusion no consentida. Si bien, aunque los autores no hagan mencién expresa al supuesto
en el que el sujeto activo capta directamente la imagen, ello no quiere decir que quede
excluida en su interpretacion, pues parten del supuesto general, que no excluye supuestos
concretos.

La misma interpretacion de estos ultimos autores es la seguida por DEL CASO
JIMENEZ® entiende que el articulo 197.7 dar respuesta al fendmeno del sexting,
consistente en fotografiarse en actitud provocativa para enviar las imagenes a alguien de

confianza. Si bien, repetimos que no se desprende que se excluya el otro supuesto.

SICASTINEIRA PALOU Me. T. y ESTRADA | CUADRAS A., en SILVA SANCHEZ J.Me. (Coord.),
Lecciones de derecho penal, parte especial, 4° ed., Atelier, 2015, pp. 162 -163.

2SANCHEZ MELGAR 1., “Del descubrimiento y revelacion de secretos, en delitos contra la intimidad, el
derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio,” Cddigo Penal, comentarios y jurisprudencia.
4°ed., Sepin, 2016.
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En el caso de MAGRO SERVET?33, en su articulo sobre los delitos de sexting,
entiende que el delito no abarca una sola accién, sino varias acciones posibles,
entendiendo que dentro del tipo entran las dos posibilidades generales, una
primera “la de quién tras haber protagonizado y grabado una relacién intima con un
tercero procede a difundir las imdgenes de la misma sin el consentimiento de la otra
parte. Esta interpretacion coincide con la jurisprudencia general que entiende que la
intimidad compartida, no significa que el sujeto pasivo renuncie a la misma”, y una
segunda “la de quién ha recibido las imdgenes de la victima y las difunde sin
autorizacion”.

En este mismo sentido, el autor COLAS TUREGANO?®* entiende que el precepto
delimita el circulo de posibles autores a aquel o aguellos que efectivamente hayan captado
o recibido la imagen directamente de la victima, 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 la haya cedido.

Esta ultima interpretacion es la seguida por los autores JUANATEY DORADO C.
y DOVAL PAIS, quienes entienden ademés que es preciso: “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 "3,

LUZON CUESTAZ también ofrece una interpretacion amplia, al entender que es
independiente si su captacion la ha realizado la misma victima u otra persona con su
consentimiento, incluso otro quien capta la imagen con consentimiento de la victima, y

quien, con consentimiento del sujeto pasivo, la remite al tercero. Este tercero sera ahora

3MAGRO SERVET V., Los delitos de sexting (197.7) y el stalking (172 ter), en la reforma del Codigo
penal:https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/2%20ponencia%20Sr%20Magro
%20Servet.pdf.

#COLAS TUREGANO, A., “Nuevas conductas delictivas contra la intimidad (arts. 197; 197 bis; 197 ter)”,
en GONZALES CUSSAC, J. L. (coord.), en Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de 2015, 2° ed.,
Tirant lo Blanch, 2015, p. 673.

3SJUANATEY 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, J. (coord...), La proteccion juridica de la
intimidad, lustel, Madrid, 2010, p. 163.

% UZON CUESTA, J.M. Compendio de derecho penal, parte especial, 19° ed., Dykinson. S.L noviembre
2015, pp. 134-135.
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sujeto activo al obtener la imagen con consentimiento del sujeto pasivo, pero a
continuacion  realiza el hecho punible al difundir dicha imagen. Siendo que lo
determinante es la falta de autorizacion en la difusion y el consentimiento en la toma u
obtencion. Ejemplo de ello podria ser el supuesto en que la victima permite que su pareja
comparta imé&genes suyas con un tercero con quien pretenden tener relaciones sexuales,
y ese tercero difunde las imégenes.

El sentido de esta interpretacion podria llevar, en mi opinion, a pensar que se penaliza
a quien difunde la imagen o video, cuando la ha recibido por error y siendo en principio
un envio voluntario. Si bien, debemos tener en cuenta que para que se penalice el dolo, el
autor debe ser consciente de todos los elementos del tipo objetivo, por lo que al no saber
como fue captada la imagen o si él envio es voluntario o no, no estaria en el tipo penal o

podria plantearse el error de tipo.

b. Posicién Minoritaria:

La interpretacion seguida por algunos autores es la que se aproxima al sentido literal
del articulo.

MUNOZ CONDE?®’ entiende que “cuando se trata de la grabacion de un acto de la
intimidad realizado individualmente, pero trasmitido posteriormente a otra persona para
que sea solo ésta la que tenga acceso a la misma (por ej. la autograbacion con un movil
de una masturbacion mandada luego al amante que la divulgd entre sus amistades), de
la actual redaccion del apartado 7 no se deduce de un modo claro que este hecho entre
dentro de su &mbito, pues parece referirse solo a casos en los que el que difunde la

grabacion ha participado también en la misma”.

Por su parte, ROMEO CASABONA® entiende que la accion penalmente relevante
requiere que el sujeto activo del delito “haya captado personal y previamente las

grabaciones audiovisuales con consentimiento del sujeto pasivo”, no siendo suficiente

’MUNOZ CONDE, F. 2015, Manuales de Derecho Penal, Tirant Lo Blanch, 202 ed., 2016

¥ROMEO CASABONA, C. M°. “Delitos contra la intimidad el derecho a la imagen y la inviolabilidad del
domicilio”, en  ROMEO CASABONA, SOLA RECHE, E., BOLDOVA PASAMAR, M. A. (coord.),
Derecho Penal Parte especial, conforme a las leyes organicas 1y 2/2015, de 30 de marzo, Comares, S.L.
Granada, 2016.
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por tanto, que las haya grabado el propio sujeto pasivo y las ceda después a otra persona.
Por lo que en aquellos casos en lo que el propio sujeto, en medio de una conversacion de
caracter erdtica, cede esas imagenes, la difusion posterior por el sujeto activo, es impune
segun el 197.7 del C.P.

Y en el mismo sentido, entiende GONZALEZ COLLANTES®, atendiendo a la
interpretacion literal que no incluye el supuesto en el que la victima cedia previamente
la imagen, “pues sin la misma el precepto queda configurado como un delito especial de
propia mano, esto es, que solo puede ser cometido por aquél que ha obtenido las
imégenes o grabaciones audiovisuales con el consentimiento de la victima”. La autora en
la interpretacion del articulo parte de la propuesta de enmienda parlamentaria que se
produjo durante el procedimiento de redaccion del nuevo articulo.

Respecto a ello, podemos observar que en la publicacion realizada el 23 de febrero
de 2015 en el Boletin Oficial de Las Cortes Generales, El Senado, el Grupo Parlamentario
Entesa pel Progrés de Catalunya (GPEPC), al amparo de lo previsto en el articulo 107 del
Reglamento del Senado, formula la siguiente enmienda en articulo Unico, donde se
propone la modificacion del apartado 7 del articulo 197 en la redaccién dada al mismo
por: «7. Ser& castigado con una pena de prision de tres meses a un afio o multa de seis a
doce meses el que, sin autorizacion de la victima, difunda, revele o ceda a terceros
imagenes o grabaciones audiovisuales de aquélla realizadas por ella o con su anuencia
en un domicilio o en cualquier otro lugar al resguardo de la observacién ajena, cuando
la divulgacion menoscabe gravemente la intimidad a la que se refiere el apartado 3.»

Esta enmienda recogia directamente el supuesto en el que la victima se tomaba la
imagen video y luego lo remitia. Basando la justificacion de la misma en que debe
protegerse la intimidad de la victima, ain cuando sea ella misma la que comparte el
contenido en un ambito de reserva, debiendo penalizarse la vulneracion de esa intimidad,
pues la victima no ha renunciado a ella, la ha cedido a un sujeto particular, en el contexto

de una intimidad compartida, que no implica el permiso a cederla libremente. Sin

3%GONZALEZ COLLANTES, T. “Los delitos contra la intimidad tras la reforma del 2015: Luces y
sombras”. Revista de Derecho penal y criminologia, 3.2 Epoca, n.° 13, 2015, péags. 51-84.
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embargo, la propuesta de enmienda no fue estimada, por lo que tal redaccion no es la que
consta en la actual Ley Organica 10/1995, de 30 de marzo, reguladora del Cddigo Penal.

Desde mi punto de vista personal, considero que la interpretacion realizada por los
autores ahora mencionados parte, como hemos referido, de una interpretacion mas unida
al tener literal del articulo “...que hubiera obtenido con su anuencia en un domicilio o en
cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros...”. Si bien, esto es como
consecuencia fundamentalmente de la mala redaccion del mismo, que no logra establecer
con certeza un supuesto de hecho claro y preciso. Siendo dificil determinar el significado
exacto en el articulo de la palabra “obtenido”°, pues esta puede interpretarse tanto como
la obtencion directa (elaboracion o produccion) como la recepcién de la misma.

El articulo se complica cuando se menciona expresamente “...en el domicilio o
cualquier otro lugar...”, por 10 que a priori, no podemos reducir la interpretacion del
articulo y entender que la recepcion del mensaje deba darse expresamente en un lugar
privado, siendo esta la interpretacion de la vertiente doctrinal minoritaria. Y como ya
hemos reflexionado, el propio Tribunal Supremo interpreta en sentido general, sin acudir
a las precisiones del cémo, sino atendiendo a la interpretacion teleoldgica del articulo,
que parte del denominado Caso Hormigos, dénde la victima envio6 via mensaje movil un

video propio de caracter erético, elaborado por ella misma en su domicilio.

Por otra parte, si consideramos la posibilidad de que solo cubra el supuesto en que el
sujeto activo es quien realiza la captacion de imagen o video, se estaria renunciado con
ello a cubrir una necesidad politico-criminal de primera magnitud, dado que lo comdn en

la realidad social es que la propia victima quien envia la el contenido de caracter sexual.

c¢) Responsabilidad del sujeto receptor.
Otro sujeto de relevancia, distinto del sujeto pasivo y activo de la accion, es el
sujeto receptor. Ello se desprende de la interpretacion del articulo 197.7 del Cddigo Penal,

pues de la accion descrita se interpreta la existencia de una tercera persona, es decir, la

40E1 diccionario de la Real Academia Espafiola extiende por “obtener”: Del lat. obtinére. Conjug.
c. tener.:1. tr. Alcanzar, conseguir y lograr algo que se merece, solicita o pretende;2. tr. Tener, conservar
y mantener.; 3. tr. Fabricar o extraer un material o un producto con ciertas cosas o de cierta manera.
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persona que recibe las imagenes o grabaciones del sujeto activo de la conducta. Esta
tercera persona, receptor del material, se encuentra exento de responsabilidad penal, y asi
ha sido entendido por la doctrina en general, entre ellos, COLAS TUREGANO*. El tipo
no refleja ninguna sancion en el caso en que este sujeto a su vez decida reenviar, solo se
preve una sancion para el primer sujeto que envia (sujeto activo del tipo).

La postura del tercero, en mi opinién, puede generar complicaciones a la hora de
determinar quien fue la primera persona que lo reenvid, en el caso de que la victima
hubiese cedido la imagen o grabacion a varias personas y que éstas a su vez, sin su
consentimiento, las reenvien, por lo que se generaria un problema de prueba.

En principio podriamos entender al momento de envio de los mensajes, para saber
quién fue el primero, pero en el caso de que cada uno de ellos lo enviase por su cuenta,
se entiende que cada uno de ellos se constituye como un sujeto activo del tipo, de delitos
independientes del 197.7, pues en cada uno de los casos se realizaria el tipo, aunque fuese
la misma imagen con la misma repercusion.

En todo caso, la cesion o revelacidn han de hacerse a terceros, por lo que se descarta
cuando los destinatarios del envio son otros protagonistas de la escena que se encuentra
en la fotografia o video®.

Otro supuesto de especial relevancia, y muy comun en la practica social, es el aquel
en que tras el sujeto activo del delito ceder a una persona la imagen de la victima, la
tercera persona (destinatario y receptor del envio no consentido), es quien difunde la
imagen. Dandose el caso de que el destinatario de la accién penal es quien genera un
perjuicio mayor, pues si es quien expone la imagen en la red, a disposicion de todo usuario
con acceso a las redes sociales, el resultado de grave vulneracion a la intimidad es mayor.
Si bien, vemos como el tipo penal no preveé la sancion en este caso al segundo, sino al
primero, pues al ser el sujeto activo, es el que responde del tipo penal.

Desde mi punto de vista, hay una laguna legal a este respecto, se trataria de un

supuesto que deberia ser sancionado, pues en el momento en que la imagen entra en la

“COLAS TUREGANO, A., “Nuevas conductas delictivas contra la intimidad (arts. 197; 197 bis; 197 ter)”,
en GONZALEZ CUSSAC, J. L. (coord.), en Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, 2° ed.,
Tirant lo Blanch, 2015, p. 673.

“2MUNOZ CONDE, F. 2015, Manuales de Derecho Penal, Tirant Lo Blanch, 202 ed., 2016.
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red, cualquier persona que continta con la difusion de la imagen, amplia la gravedad de
los hechos, y por ende el dafio a la victima. Si bien esa situacion es atipica.

Si acudimos al art. 197.3 Il establece ““serd castigado con las penas de prision de uno
a tres afios y multa de doce a veinticuatro meses, el que, con conocimiento de su origen
ilicito y sin haber tomado parte en su descubrimiento, realizare la conducta descrita en
el parrafo anterior”.

Esta excepcion tiene especial trascendencia, al tratarse de personas que difunden
aquellas imagenes con ese origen ilicito, continuando con la cadena de difusion, no
obstante, este supuesto no esta previsto para los delitos del 197.7, pues vemos como el
articulo se refiere a los delitos del 197.1 y 2, siendo imégenes captadas de forma ilicita
previamente u obtenidas de bases de datos privadas, por lo que solo se refiere a los
articulos anteriores como el propio articulo menciona.

En consecuencia, ante esta laguna legal que se presenta desde mi punto de vista,
considero oportuno realizar una propuesta con la siguiente redaccion:

Articulo 197.7 parrafo tercero: “con la misma pena sera castigado el que con
conocimiento del origen ilicito de las imagenes o grabaciones audiovisuales de un
tercero, continle con su reenvig”.

Con la presente redaccion se solventaria la posibilidad del reenvié en cadena de la
imagen o video, con ello facilitarse la reduccion del grave perjuicio a la intimidad de la
victima, pues en este tipo de delitos, son también las terceras personas que participan, y
de fondo, las que favorecen ese gran atentado.

A este respecto tiene especial trascendencia la opinion de LUZON CUESTA, quien
considera que también el tercero receptor es sujeto activo, pero siempre que el sujeto
pasivo consienta la recepcion por este, una vez sea enviado por el sujeto activo. No
obstante, el supuesto planteado por el autor es muy diferente, dado que el plantea que el
tercero tenga consentimiento en la recepcion, pero no el reenvio de las imagenes.

Es mi opinion que, si el OJ busca la mayor justicia material, debemos de buscar una
solucion a todos aquellos actos que atentan contra los derechos, no obstante sin que el
sistema penal se convierta en un sistema de represion de la libertad de expresion e
informacion, o la propia libertad de las personas a actuar en su libre albedrio. Por ello,

considero que cuando el tercer receptor continua con la cadena de difusion de la imagen,



Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

ahora con origen ilicito, comete el mismo acto reprobable, aunque juridicamente no sea
la mima accion que refleja el articulo 197.7 del Cédigo Penal.

No obstante, el OJ debe evolucionar al mismo tiempo que lo hace la sociedad y mas
aun los delitos, de tal manera que lo importante siempre sea que “Un derecho no es algo

que alguien te da; es algo que nadie te puede quitar”.*.

4.2.3 Sin autorizacion de la victima

La no autorizacion es el elemento determinante en la realizacion de la accion, dado
que la autorizacion de la victima excluye el tipo penal. Este aspecto no presenta ninguna
discusion doctrinal.

A este respecto es interesante la interpretacion de MAGRO SERVET, quien entiende
que la carga de esta prueba recae en la persona acusada. Considera que el acusado debe
probar la existencia del consentimiento de la afectada en difundir las imégenes, pues de
lo contrario se trataria de “una prueba diabdlica al no poder obligarse a la victima a que
ella probara que no presto el consentimiento a que el video se difundiera’**.

Sin embargo, no considero acertada dicha interpretacion, pues, partiendo del
principio de presuncion de inocencia, derecho fundamental ex art. 24 Constitucion
Espafiola, toda persona es inocente hasta que se demuestra lo contrario mediante prueba
licita, suficiente y de cargo, lo que conlleva que debe ser quien acusa, quien debe probar
los hechos.

Asimismo, aunque en la mayoria de los casos, resultaria obvio llegar a la conclusion
de que determinados videos o imagenes no estan autorizadas normalmente a que se
difundan, no se puede caer en la obligacién de exigir la prueba del consentimiento al
acusado, si asi lo alega. Pues la inexistencia de prueba refutable, o la posibilidad de probar
un pacto previo de las partes, conllevara a que se considerase siempre como culpable al

acusado. Se trata, por tanto, de una presuncion de la denominadas iuris tantum, admite

43 Ramsey Clark, nacido el 18 de diciembre de 1927, abogado y miembro del Tribunal internacional por
crimenes contra humanidad en 1996. Ha ganado el Gandhi Peace Award otorgado por la organizacion
estadounidense Promoting Enduring Peace desde 1960.

“MAGRO SERVET, V., Los delitos de sexting (197.7) y el stalking (172 ter), en la reforma del Cédigo
penal:https://www.fiscal.es/fiscal/ PAWebAppSGNTJ_NFIS/descarga/2%20ponencia%20Sr%20Magro%
20Servet.pdf.


https://es.wikipedia.org/wiki/18_de_diciembre
https://es.wikipedia.org/wiki/1927
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Gandhi_Peace_Award&action=edit&redlink=1
https://www.fiscal.es/fiscal/PAWebAppSGNTJ_NFIS
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prueba en contrario, y el acusado no tiene que demostrar su inocencia, ya que de ella se
parte. La carga de la prueba es asi de quien acusa (SSTC 64/1986 y 82/1988)*°.

4.2.4. Resultado de grave atentado contra la intimidad

Finalmente, el requisito fundamental, que no presenta ninguna discusion doctrinal al
respecto, es que el resultado de la divulgacién ha de ser el de que menoscabe gravemente
la intimidad personal de esa persona. Es importante entender que es una exigencia del
tipo, por lo que debe analizarse por el juez partiendo de su valoracién y en todo caso debe
resultar obvia segun los contenidos que sean objeto de difusidn en cada caso, al exigirse
gue menoscabe gravemente la intimidad personal de esa persona.

La mayoria de la doctrina ha entendido que el contenido (imagen o grabacién) debe
presentar un caracter sexual (relaciones sexuales, desnudos, masturbacion), y por otro
lado debe representarse con claridad la identidad del sujeto pasivo (su rostro, un tatuaje
identificativo, etc.) de tal manera que sea facilmente identificable a través de la imagen o
del video, pues de lo contrario no presentaria una gravedad suficiente para atentar contra
su intimidad.

Esto puede dar lugar a problemas al entender que determinadas iméagenes
menoscaban o no la intimidad de la victima. Debemos partir de que no todas las imagenes
producen tal resultado, por lo que una imagen en particular no tiene tal repercusién (por
ejemplo, una imagen en la que se ve al sujeto pasivo en ropa interior en su terraza).
Debemos remitirnos al contenido propio de los derechos de la imagen, honor e intimidad,

al entender que estos son los derechos vulnerados con este tipo de delitos, en mi opinion,

“Entendiendo que en los casos en lo que no esté clara la culpabilidad, o las pruebas sean insuficientes, se
entiende que in dubio pro reo, no ser prueba suficiente la acusacién, sin otras pruebas suficientemente
esclarecedoras. A este respecto hemos de tener igualmente en cuenta la prohibicién de indefension, siendo
una cléusula de cierra en el sistema de garantias constitucional de las partes ante un proceso judicial, "la
idea de indefension engloba, entendida en un sentido amplio, a todas las demés violaciones de derechos
constitucionales que puedan colocarse en el marco del articulo 24 CE" (STC 48/1984 y SSTC 146/2003,
199/2006 y 28/2010). Se origina por tanto la indefension, siguiendo la abundante jurisprudencia
constitucional, cuando de forma ilegitima se priva o limita los medios de defensa producida en el seno de
un proceso, produciendo en una de las partes, sin que le sea imputable, un perjuicio definitivo en sus
derechos e intereses sustantivos. En este sentido el Tribunal Constitucional entiende que " para que la
indefensidn alcance la dimension constitucional que le atribuye el articulo 24 CE se requiere [...], que la
indefension sea causada por la incorrecta actuacion del 6rgano jurisdiccional” (STC 40/2002, 2 de
diciembre).


http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/sentencias/stc_064_1986.pdf
http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/sentencias/stc_082_1988.pdf
http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/sentencias/stc_048_1984.pdf
http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/sentencias/stc_040_2002.pdf
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y en consecuencia sus elementos determinarian si el contenido de la imagen o grabacion
puede vulnerar gravemente la intimidad de la persona.

Ese grave atentado a la intimidad conlleva, en primer lugar, la perdida por el sujeto
pasivo de una parte de su intimidad, de un aspecto de su vida mas privada que desea que
se mantenga a resguardo. Ademas de ello, ya he mencionado que la educadora social
VAGACE DURAN, B.*8, asegura que el delito de sexting en menores suele generar una
baja autoestima, exclusion social e incluso cyberbullying.

Para ejemplificar en qué puede consistir un “grave atentado a la intimidad”,
podemos atender al supuesto que dio inicio a la nueva legislacion del articulo 197.7, EL
Caso Hormigos, en el que la victima se gravo a si misma practicando sexo consigo misma
en un bafio. En otros casos, presentes en la reciente jurisprudencia podemos observar
como la victima saca imagenes desnudas de si misma y las envia al sujeto activo en un
contexto sexual (Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, 488/2016, de 25
noviembre del 2016). O en el caso de una pareja que mantiene relaciones sexuales
mientras las graba, en las que se observa clara y nitidamente la cara de ambas, y una de
las partes decide difundirla (Sentencia Audiencia Provincial de Pontevedra, 10/2017, de
14 febrero de 2017).

Al mismo tiempo, son muchos los autores que consideran que por el articulo también
se pueden enjuiciar la difusion de iméagenes que no sean necesariamente sexuales*’, sino
también de otro caracter que afecten gravemente a la intimidad del sujeto pasivo, entre
ellos CASTINEIRA PALOU y ESTRADA | CUADRAS. Sin embargo, esta no es la
opinién mayoritaria.

Es importante destacar que, una vez se ha cometido el ilicito penal, y asi ha sido
constatado por sentencia, la victima, podra pedir al juez de violencia sobre la mujer e/o
de instruccion, la medida cautelar de retirada de las imagenes de la red.

Es lo que se considera el Derecho al olvido, consistente en que se ordene por el juez

a los servidores la anulacién de la difusion, sobre todo a raiz de la sentencia del TJUE del

46VAGACE DURAN, B., Analisis de las conductas de sexting que afectan a la convivencia en las aulas de
segundo ciclo de ESO, Universidad Internacional de La Rioja, 2013, p.30.
http://reunir.unir.net/bitstream/handle/123456789/1547/2013 02 5 TFM_ESTUDIO_DEL_TRABAJO.
“CAMARENA GRAU, S., en QUINTERO OLIVARES, G. (coord.), Compendio de la Parte Especial de
Derecho Penal, Thomson Reuters, 2016, pp. 167- 168.
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derecho al olvido, pero que si no lo hace el propio servidor lo debera hacer el érgano
judicial ordenando la retirada de los contenidos.

También se podran interesar la adopcion de las medidas cautelares del art. 544 ter
LECrim: “el Juez de Instruccion dictara orden de proteccion para las victimas de
violencia doméstica en los casos en que, existiendo indicios fundados de la comision de
un delito o falta contra la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o
seguridad de alguna de las personas mencionadas en el articulo 173.2 del Codigo Penal,
resulte una situacion objetiva de riesgo para la victima que requiera la adopcién de
alguna de las medidas de proteccién reguladas en este articulo”.

Si se trata de la mujer la denunciante ante el Juzgado de violencia contra la mujer y
las del art. 544 bis LECrim en el caso de ser el hombre el denunciante “en los casos en
los que se investigue un delito de los mencionados en el articulo 57 del Cédigo Penal, el
Juez o Tribunal podré, de forma motivada y cuando resulte estrictamente necesario al
fin de proteccién de la victima, imponer cautelarmente al inculpado la prohibicion de
residir en un determinado lugar, barrio, municipio, provincia u otra entidad local, o
Comunidad Auténoma”. En el fondo las medidas a adoptar son las mismas en cualquier
caso, ya que se podran interesar de igual modo las de prohibicion de acercamiento, pero
sobre todo las de prohibicién de comunicacion con la victima como medida cautelar, pues
lo que a las victimas les atemoriza no solo es el acercamiento, también es la comunicacion
y ahi es donde debe enfocarse, sobre todo, la adopcién de las medidas cautelares, como
bien explica MAGRO SERVET.

Hemos de tener en cuenta que la proteccién de los Derechos fundamentales se
articula en dos vias, la civil y la penal, separando la proteccion de ilicitos penales y
civiles*®. En el caso de que no se considere que entra dentro del ambito de proteccion del

articulo 197.7 del Codigo Penal, se puede acudir a la via civil.

“48a proteccion de la intimidad de la persona y los datos personales se articula se articula en nuestro derecho
por medio de un doble sistema: por un lado, Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del
derecho al honor, la intimidad personal y familiar y a la imagen, la tutela civil de estos derechos “frente a
cualquier intromision ilegitima, de cualquier género; por otro lado respecto la proteccion de actos ilicitos
respecto de datos registrados en soporte electronico a través de la Ley Organica 15/1999, de Proteccidn de
datos de Caracter General; y la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, en reguardo de
las telecomunicaciones no destinadas al pablico en general. Finalmente, por otro lado, el Cddigo penal,
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4.3 Tipos agravados

Los tipos agravados del delito de difusion no autorizada de imagenes y grabaciones
audiovisuales se encuentran en el apartado Il del articulo 197.7 del Cédigo Penal, que
establece “la pena se impondra en su mitad superior cuando los hechos hubieran sido
cometidos por el conyuge o por persona que esté o haya estado unida a él por analoga
relacion de afectividad, aun sin convivencia, la victima fuera menor de edad o una
persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, o los hechos se hubieran
cometido con una finalidad lucrativa”.

Junto a estos agravantes encontramos otras formas agravadas, una comdn a todas las
infracciones del 197, incluidos los derivados, que es el articulo 198 “la autoridad o
funcionario publico que, fuera de los casos permitidos por la Ley, sin mediar causa legal
por delito, y prevaliéndose de su cargo, realizare cualquiera de las conductas descritas
en el articulo anterior, sera castigado con las penas respectivamente previstas en el
mismo, en su mitad superior y, ademas, con la de inhabilitacion absoluta por tiempo de
seis a doce afios”. Y finalmente una forma agravada comun a todo el capitulo es que sean

hechos cometidos en el seno de una organizacion o grupo criminal.

4.3.1 La victima es conyuge, o esta o ha estado unida a €l por analoga relacion de
afectividad

Hace referencia al supuesto en que el conyuge o asimilado realiza el supuesto de
hecho. Desde nuestro punto de vista, la agravacion en la mayoria de las ocasiones
determinaréa que acudamos al tipo agravado por ese supuesto, sin necesidad de emplear el
tipo basico, dado que en la mayoria de los casos, la victima suele tener algln tipo de
relacién afectiva con el sujeto activo, y mas teniendo en cuenta que el precepto excluye la
exigencia de la convivencia.

Cuando el concepto habla de conyuge o de pareja de hecho, actuales o anteriores,
entendemos que hace referencia al/la esposa/o, novio/a, con o sin convivencia. Y esta

interpretacion se entiende sobre parejas compuestas por distinto sexo 0 mismo sexo. Y

Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, determina aquellos actos ilicitos que vulnerando estos derechos
fundamentales, constituyen ilicitos penales, imponiendo asi limites a los mismos, para lograr su proteccion.
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este aspecto no presenta ninguna discusion doctrinal dado que no es un delito especial
referido a la violencia de género especificamente, sino que abarca todos los posibles
supuestos, algo que por otra parte resulta obvio.

No obstante lo anterior, MAGRO SERVET? plantea la posible relaciéon con la
violencia de género atendiendo al supuesto en el que la pareja, como consecuencia de que
la otra parte quiere poner fin a la relacién (teniendo en su posesion este tipo de imagenes
0 video) decide difundirlos sin su consentimiento, para lograr ese atentado contra la

intimidad de la otra parte, en venganza a su intencion de terminar.

Hemos de tener en cuenta que, al tratarse de un delitos de violencia de género, el
enjuiciamiento se conocera por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, segun el articulo
87 ter de la LECrim, respecto de los delitos contra la intimidad de las personas del
apartado a) del mismo articulo.

Respecto de la pena aplicable®, el Codigo penal en su articulo 84 determina la
aplicacion, por sustitucion, del cumplimiento del acuerdo entre las partes, trabajos en
beneficio de la comunidad o pena de multa. Sin embargo, se condiciona la aplicacién de
la pena de multa, dado que no podré imponerse en los casos en los que no existen

obligaciones econémicas del acusado con la denunciante.

Si bien, el autor hace un matiz interesante, partiendo de la aclaracion que hemos
hecho respecto de que el delito del 197.7 afecta a todo tipo de parejas, ya que considera
la posibilidad de que la agravacion por cometerse el delito en el seno de la pareja tiene
cabida tanto en la violencia doméstica como en la violencia de género, es decir, tanto sean

difundidas las imagenes por €l o por ella. A diferencia de lo que ocurre en los delitos de

“MAGRO SERVET, V., Los delitos de sexting (197.7) y el stalking (172 ter), en la reforma del Cédigo
penal, p. 8.

OMAGRO SERVET establece el enlace con el art 84.2 del Codigo Penal, que sefiala que: 2. “Si se hubiera
tratado de un delito cometido sobre la mujer por quien sea o haya sido su cényuge, o por quien esté o haya
estado ligado a ella por una relacion similar de afectividad, aun sin convivencia, o sobre los descendientes,
ascendientes 0 hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad propios o del cényuge o conviviente, o sobre
los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del cényuge o conviviente, el pago de la multa a que se refiere la medida
2.2 del apartado anterior solamente podra imponerse cuando conste acreditado que entre ellos no existen
relaciones econémicas derivadas de una relacién conyugal, de convivencia o filiacion, o de la existencia de
una descendencia comun ”.
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los arts. 153, 171.4 y 172.2 en donde la agravacion esta en que el comete el delito es el

varon.

4.3.2 Victima menor de edad

Se trataria del supuesto en que la victima es menor de edad o discapacitado
necesitado de especial proteccion®. A este respecto, me ha llamado la atencién encontrar
en numerosas sentencias en las que se relaciona el delito de 197.7 del Cddigo Penal en
concurso real con muchos otros delitos en os que la victima son menores.

Debemos tener en cuenta que, en principio, cualquier acto que involucre un medio
tecnoldgico para captacion de imagenes o grabaciones con menores de 16 afios en un
contexto sexual es constitutivo de delito, y entre ellos encontramos: el delito articulo 183
ter de comunicacién con menores a traves de dispositivos tecnoldgicos con fines de
naturaleza sexual; el delito del 183.2 ter el contacto con menores por medios telematicos;
el delito del articulo 186 que castiga la exhibicion o venta de material pornogréafico entre
menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion; la
induccion a la prostitucion de menores, castigado en el articulo 187; o el delito del articulo
189 CP castiga la “produccion, venta, distribucion, exhibicion o posesion de material
pornografico en cuya elaboracion hayan intervenido o sido utilizados menores de edad
0 incapaces”.

En estos delitos contra menores se presenta la especialidad de que son imagenes de
menores con caracter sexual, pero se presentara como concurso real con el delito del 197.7
del Codigo penal si se solicita al menor el envio de la imagen o grabacidn, o el sujeto
activo las toma directamente en ese contexto. Aunque en mi opinion, si no hay presencia
de un contexto de “sexting ”, sino Unicamente la intencion de produccion de pornografia
0 el intento de abuso sexual, se deberia castigar Unicamente por este segundo delito.

En ejemplo de ello, es la sentencia del Tribunal Supremo, 174/2017, de 21 marzo del

2017, en la que el TS entiende que respecto del “art 183 ter, introducido por la LO

SILa reforma de 2015 ha introducido un art. 183 quater con el siguiente texto: «EIl consentimiento libre del
menor de dieciséis afios excluira la responsabilidad penal por los delitos previstos en este Capitulo, cuando
el autor sea una persona préxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez». La ambigtiedad del
texto deja un gran margen al juez que tenga que decidir este tema, que puede dejarse llevar por prejuicios
morales o culturales no coincidentes con los protagonistas del acto sexual.


javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+2015+439',%20'.',%20'RCL+2015+439',%20'i0ad6adc50000015b7b9cdabd3f86537c',%20'spa');
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1/2015 , en vigor a partir del 1 de julio de 2015, en la sentencia la audiencia entiende
que se trata del sexting (de sex y texting ) o envio de mensajes o fotografias propias
realizado en este caso por el embaucado, menor de edad, es decir el engafiado mediante
su inexperiencia sexual como menor, y que constituya un serio peligro para su bienestar

psiquico, desarrollo y formacion”.

4.3.3 Con finalidad lucrativa

La finalidad lucrativa hace referencia al animo de lucro presente en el sujeto activo
a la hora de realizar el tipo penal. Como en toda figura que requiere un animus especial,
se presenta con independencia de si consigue o no lo que persigue. Por ello, no se exige
que, efectivamente, consiga el lucro que es objeto de su motivacion. Asi se refleja en las
sentencias del Tribunal supremo TS 1131/2000, 21-7 y TS 310/2003, 7-3.

Respecto de este tipo agravado, algunos autores, entre ellos, MAGRO SERVET?,
hablan de la relacion directa con los supuestos de sexting y la extorcién, lo que denomina
la sextorsion, como una forma de explotacion sexual en la cual se chantajea a una persona
por medio de una imagen de si misma desnuda que ha compartido a través de Internet
mediante sexting, Y la victima es luego coaccionada.

En mi opinion, si acudimos a la regulacion del art. 243%3, solo si se exige una cantidad
de dinero se entenderia como extorsion, dado que este tipo de lo injusto exige ese animus,
y ello atendiendo a la teoria del resultado cortado (interpretacion seguida por
RODRIGUEZ DEVESA o0 SERRANO GOMEZ®*, entre otros) basta para que se entienda
consumado el delito de extorsion con que se haya realizado el acto de disposicion®®. Por

otra parte, entendemos que seria mas una amenaza de comisiéon de delito, contra la

52gp palabras del autor MAGRO SERVET, “la practica de la sextorsion estaria castigada con el art. 172
del C.P. como una coaccion, ya que en realidad el nuevo tipo penal del art. 197.7 CP no castiga la extorsién
en estos casos, lo que obliga a utilizar otros tipos penales donde tenga cabida esta coaccion, que lo es, para
conseguir un actuar de la victima bajo la amenaza de la difusion de las imagenes”.

S3Articulo 243 del C.P. extiende que “El que, con animo de lucro, obligare a otro, con violencia o
intimidacién, a realizar u omitir un acto o negocio juridico en perjuicio de su patrimonio o del de un tercero,
sera castigado con la pena de prision de uno a cinco afos, sin perjuicio de las que pudieran imponerse por
los actos de violencia fisica realizados”.

54 RODRIGUEZ DEVESA J.M, “De los delitos contra la libertad”, en RODRIGUEZ DEVESA J.M. Y
SERRANO GOMEZ A. Derecho Penal Espafiol, Parte Especial, Dykinsons, 2013.

5Esto es, que la victima haya realizado u omitido un acto o negocio juridico porque ha sido obligada
mediante violencia o intimidacion por un sujeto activo con &nimo de lucro.
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intimidad, bajo condicion econémica o de otra indole, del art 169.1° Cadigo Penal, dado
que el tipo abarcaria mas los posibles “males” por los que se amenaza, no previendo
unicamente el animo de lucro.

Al mismo tiempo, considero que la coaccion®® (o amenaza a mi parecer) conlleva que
la persona realice un actuar a consecuencia de que se produzca el hecho que se amenaza,
si bien el delito del 197.7 no se cometeria durante la amenaza, y mientras ella no se
cometa, lo que habria seria una tentativa de sexting. Ahora bien, desde que se difunda
nos encontrariamos con un concurso real entre el delito de amenaza o coaccion con el

delito de difusidn no consentida a terceros.

Por otra parte, se ha plantea la posibilidad de que junto al delito del 197.7 del Cdédigo
Penal, se constituya un concurso real con el delito del articulo 188.1 del Codigo Penal, (y
en relacion con el agravante supuesto segundo), a quien en relacion con la prostitucion o
produccion de pornografia “...se lucre de ello, 0 explote de algin otro modo a un menor

0 a una persona con discapacidad para estos fines... .

5. Conclusiones
a. La denominacion dada a este delito desde sus primeras manifestaciones, anteriores
incluso a su introduccion como delito en el Codigo Penal, es la de “sexting”. Sin
embargo, se trata de un concepto mal empleado. Nos encontramos ante un concepto
obsoleto, que anteriormente reflejaba un neologismo, sex- and texting, en referencia
unicamente al envio de mensajes textuales. No obstante, la practica mas habitual no
se reduce a las conversaciones textuales, sino que se emplea el envio de imagenes y

videograbaciones.

Ademas de ello, debemos tener en cuenta que lo que se castiga realmente no es el
sexting en si considerado por la sociedad, sino el envio no autorizado de imagenes o

grabaciones audiovisuales. Por ello, considero méas adecuado la denominacién de

%6Y en todo caso, entendemos que las amenazas han de ser consideradas como posibles por la victima, lo
que seria ldgico dado que la legislacién es reciente, y en anterioridad no era penada la practica del 197.7,
por lo que en consecuencia, es general que los sujetos activos desconozcan la nueva penalizacion, y realicen
el hecho punible. Lo que en ningun caso conlleva la despenalizacion del tipo el desconocimiento del mismo,
solo un posible error de tipo.
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realizo una propuesta de concepto “difusion no autorizada de imagenes y
grabaciones audiovisuales de terceros de caracter sexual”.

2. EIl presente trabajo ha tenido el objeto principal de determinar la amplitud de lo
injusto penal. Se presentan con caracter general dos interpretaciones, una amplia,
seguida por la doctrina mayoritaria y el Tribunal Supremo, y que yo comparto, que
comprende todo supuesto en el que el sujeto activo tiene a su disposicion imagenes
0 grabaciones audiovisuales de la victima (adquiridas previamente con su anuencia)
y cedidas a continuacion a terceros sin su autorizacion. Y una segunda, restringida,
seguida por la doctrina minoritaria, que solo comprende las iméagenes y grabaciones
captadas por el sujeto activo.

3. Lo determinante en estos supuestos es que la victima ha decidido mostrar una parte
de su intimidad a un sujeto concreto, en un contexto de reserva y privacidad; para a
continuacion, el sujeto vulnere esa reserva, esa confianza, y difunda las imagenes.
En este sentido, no solo vulnera gravemente la intimidad de la victima, como asi
determina la mayoria de la doctrina, sino que ademas, en mi opinién, vulnera otros
derechos fundamentales como el derecho al honor y el derecho a la imagen propia,
cuyo resultado final serd un grave atentado a la intimidad de la victima.

4. A este respecto, es relevante el hecho de que el sujeto receptor de las imagenes
(tercero), no presenta responsabilidad penal. No obstante, considero que en el caso
de que el tercero, consciente del origen ilicito de la imagen (dado que se cede o revela
sin autorizacion), también realiza una accién reprobable. Por este motivo planteo una
propuesta de sancién a esta accion, con la redaccion siguiente: articulo 197.7 parrafo
tercero: “con la misma pena sera castigado el que, con conocimiento del origen
ilicito de las imagenes y grabaciones audiovisuales de un tercero, continiie con su
reenvig”.

Con la presente redaccion se solventaria la posibilidad del reenvio en cadena de la
imagen o video, con ello se podria facilitar la reduccion del grave perjuicio a la
intimidad de la victima, pues en este tipo de delitos, son también las terceras personas

que participan, y de fondo, las que favorecen ese gran atentado.
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