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l. ABREVIATURAS

Art: articulo.

Arts: articulos.

CE: Constitucion Espafiola.

CGPJ: Consejo General del Poder Judicial.

CP: Codigo penal.

DD.FF: Derechos Fundamentales.

FGE: Fiscalia General del Estado.

LO: Ley orgénica.

LOPCDH: Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.
Op. Cit.: Opus Citatum.

P/Pp.: Pagina/Paginas.

SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial.

SJP: Sentencia del Juzgado de lo Penal.

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.

STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

TC: Tribunal Constitucional.

TIC: Tecnologias de la informacion y la comunicacion.

TS: Tribunal Supremo.

Vid: véase.



l. INTRODUCCION

Desde hace afios existen herramientas que han ido ampliando su alcance a la
hora de ser utilizadas, expandiéndose a tal nivel que permiten ya conectar puntos
internacionales: Las tecnologias de la informacién y la comunicacion (en adelante,
TIC). En el presente trabajo abordaremos la probleméatica de un supuesto penal
relativamente reciente del que se ha extendido su practica finalizando en numerosos
casos de manera funesta: el delito de Sexting. E término “Sexting” deriva de la
contraccion de las palabras inglesas sex (sexo) y texting (accién de enviar textos por
teléfono moévil). Como se puede intuir, consiste en la difusion de fotografias o material
audiovisual generalmente de carécter sexual, utilizando para ello el teléfono movil*. Por
desgracia, esta conducta se realiza con mucha frecuencia, vulnerando asi la esfera de la
intimidad mas personal del sujeto agraviado. Sin embargo —y aunque se tratara de una
conducta como frecuente como se ha apuntado-, no fue hasta el afio 2015 cuando este
comportamiento encontré una figura delictiva especifica®. Esa nueva regulacion surgio
principalmente a causa de una situacion muy mediatica denominada “el caso Olvido
Hormigos™. En este supuesto, la mujer envié voluntariamente un video de caréacter
sexual explicito que se habia grabado ella misma a un tercero de su confianza. La
consecuencia de ese envio fue su posterior difusion a terceros sin su consentimiento. La
problematica del caso se encuentra en que si bien el envio del video fue voluntario, una
vez estaba en manos de su “legitimo receptor”, y faltando a las expectativas de
confianza y confidencialidad que la mujer tenia en €l, éste lo reenvid a terceros sin
consentimiento de la victima —cabe apuntar que este video se hizo “viral” en todo el
mundo?-. La sentencia del proceso del caso Olvido Hormigos decreté el archivo y
sobreseimiento de la causa ya que el citado comportamiento carecia de subsuncion en el
tipo penal del inicial articulo (en adelante, art.) 197 del Cédigo Penal (en adelante, CP)°.
Anteriormente este articulo aducia a la necesidad de que el material difundido fuera
obtenido de manera ilicita por parte del difusor para que se tratara de un delito contra la
intimidad. Tras este mediatico caso, se dio “luz verde” a la reforma del art. 197,

! PEREZ DIAZ, Raquel. “El fenomeno sexting entre menores”. En: Diario LA LEY. 2017, nim. 9039, pp.
113-120. ISSN 1989-6913; 0 ZARAGOZA TEJADA, Javier Ignacio. “El «revenge porn» analisis del
articulo 197.7 CP desde el punto de vista del derecho comparado”. En: Revista Aranzadi Doctrinal. 2019,
nam. 2, pp. 183-220. ISSN 1889-4380. P. 24.

2 Como se analizara a lo largo del trabajo, en el Codigo Penal anterior a 2015 esta practica carecia de
tipificacion penal por un elemento que provocaba la atipicidad de la conducta.

% “Asi se cambié el Coédigo Penal por el video sexual de Olvido Hormigos”. Editorial EI Mundo S.L.
[Consulta: 28 de enero de 2020]. Disponible en:
https://www.elmundo.es/madrid/2019/05/30/5cee6365fc6c83ae2a8b45a6.html.

* PEREZ CONCHILLO, Eloisa. Intimidad y difusion de sexting no consentido. Valencia: Editorial Tirant
Lo Blanch, 2018, 113 p. ISBN: 978-84-9190-114-3. P.19.

® Espafia. Ley organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal. Boletin Oficial del Estado, 24 de
noviembre de 1995, nim. 281, Pp. 33987.



https://www.elmundo.es/madrid/2019/05/30/5cee6365fc6c83ae2a8b45a6.html

llegando a apuntar autores como OLMO FERNANDEZ-DELGADO a la hora de
analizar este nuevo tipo, que la reforma y aparicion del apartado séptimo del articulo
197 del CP podria ser llamada la “reforma Olvido Hormigos™®. Con todo ello, la
practica de esta conducta conlleva diversas consecuencias para las victimas que la
sufren. Dos de los casos mas llamativos en los ultimos afios han sido los casos
denominados “IVECO” y Victor Sanchez del Amo®. En el primero de los supuestos, la
difusion de un video de contenido sexual por parte de la expareja de la victima en un
grupo de trabajo formado por 2.500 empleados, llevo a Verdnica —protagonista del
suceso- al suicidio en mayo de 2019 tras la presién y los comentarios vejatorios a los
que estaba sometida. Por otro lado, el caso Victor Sdnchez del Amo tuvo consecuencias
en el ambito laboral. En este supuesto, se difundieron imagenes suyas de contenido
sexual a través de redes y medios de comunicacion provocando que el club deportivo
para el que trabajaba rescindiera su contrato. Como bien apunté el entrenador en

declaraciones diversas, “estos casos acaban en suicidio, no son una broma”.

Tras todo lo anterior, podemos apreciar que el marco de las nuevas tecnologias
agrava las lesiones a los derechos fundamentales (en adelante, DD.FF.) por numerosas
razones. Ya sea por la cantidad ingente de usuarios conectados al ciberespacio, como
por la frecuencia en la que los mismos utilizan las redes y la libertad de circulacion de la
que disponen, tanto para transferir como para difundir informacion asi como para
acceder a ella.’ Buena prueba de lo anterior son los medios o vias que se utilizan para
acceder a esta informacion, ya sean teléfonos moviles, ordenadores portatiles, etc.
Como bien apunta ZALDIVAR ROBLES™, “la vertiginosa evolucién de las redes
sociales esta configurando una sociedad que vive a diario adicta a sus terminales
moviles. En un mundo globalizado, cualquier imagen o comentario colgado en una red
social alcanza un numero incontrolable de destinatarios en apenas segundos”. Las
diferentes esferas del derecho a la intimidad que se ven afectadas por las TIC son
numerosas. Con respecto al problema causado por las TIC en la actualidad, se pregunta

® OLMO FERNANDEZ-DELGADO, Leopoldo. “El nuevo delito contra la intimidad en el proyecto de
reforma del Codigo Penal de 2013 y el “caso Olvido Hormigos”. En: Revista de Derecho y Proceso
Penal. 2014, ndm. 35, pp. 183-220. ISSN 1575-4022. P. 184.

" “La Fiscalia investiga el suicidio de una empleada de Iveco tras la difusion de un video sexual”.
Ediciones ElI Pais S.L [Consulta: 28 de enero de 2020]. Disponible en:
https://elpais.com/sociedad/2019/05/29/actualidad/1559112195 230127.html

& «“La investigacion sobre el video del ex entrenador del Mdlaga abarcard 700 personas.” Joly Digital -
Diario Malagahoy. [Consulta: 28 de enero de 2020]. Disponible en:
https://www.malagahoy.es/malaga/Investigacion-entrenador-Malaga 0 1428157475.html

° RUEDA MARTIN, M# Angeles. La nueva proteccion de la vida privada y de los sistemas de
informacion en el Cédigo Penal. Barcelona: Atelier, 2018, 248 pp. ISBN.: 978-84-16652-94-5. P.162.

10 ZALDIVAR ROBLES, Javier. “La proteccion penal del derecho a la intimidad (19/2016)”. En: Teoria
y derecho: revista de pensamiento juridico.2016, nim. 19, pp. 162-188. ISSN 1888-3443. P.163.



https://elpais.com/sociedad/2019/05/29/actualidad/1559112195_230127.html
https://www.malagahoy.es/malaga/Investigacion-entrenador-Malaga_0_1428157475.html

la autora PEREZ CONCHILLOY lo siguiente: “;Hasta donde ha de llegar la
intervencion del Derecho Penal para salvaguardar legitimamente el derecho
fundamental a la intimidad teniendo en cuenta su evolucion, sin vulnerar los principios
basicos que le son propios?”. A esta pregunta trataré de dar respuesta a lo largo del
presente trabajo, analizando en primer lugar los DD.FF. existentes —incidiendo en los
mas afectados por la practica expuesta- y posteriormente el tipo delictivo del “sexting”.

1 PEREZ CONCHILLO, Eloisa. Intimidad y difusién de sexting no consentido. Op.cit. P. 21.



1. DERECHOS FUNDAMENTALES A LA PROPIA IMAGEN, AL
HONOR Y A LA INTIMIDAD:

1.1 Derechos Fundamentales a la propia imagen y al honor

Comenzaremos el anélisis juridico de estos DD.FF acudiendo a su consagracion
en la Constitucién Espafiola’? (en adelante, CE). En este sentido, el articulo 18.1 de este
texto no define ni concreta el contenido de este, limitandose a establecer que “se
garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.
Aunque las relaciones entre estos tres derechos son innegables y hasta insoslayables en
muchos aspectos'®, vamos a centrarnos a lo largo del presente trabajo en dos de esos tres
derechos, que posiblemente sean los mas vinculados entre si, hasta el punto de que la
vulneracién de uno supondria la vulneracién del otro. Estos son el derecho que
actualmente estamos desarrollando — derecho a la propia imagen- y el derecho a la
intimidad personal y familiar'*. Como se puede comprobar, la CE hace una mencion
genérica sin especificar qué son, qué engloban o en que consisten estos derechos —en
especial el derecho a la propia imagen-. De lo que si deja constancia es de la
importancia de los mismos estableciendose en el articulo 20.4 CE que las libertades
constitucionalmente reconocidas™ tienen su limite especialmente en respetar estos tres
DD.FF.

El desarrollo de estos DD.FF. se lleva a cabo mediante la Ley Organica 1/1982
de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la
Propia Imagen®® (en adelante, LOPCDH). En este texto queda patente la importancia
reconocida a estos derechos en tanto que su articulo primero le confiere a los mismos el
caracter de derechos “irrenunciables, inalienables e imprescriptibles”. Asimismo, se fija
a lo largo de todo el cuerpo legal la proteccion -tanto civil como penal- frente a las
posibles intromisiones ilegitimas. Pero ambos textos legales siguen sin conceptualizar o
precisar el verdadero contenido de estos derechos.

12 Espafia. Constitucion Espafiola, Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978, nim. 311, paginas
29313 a 29424.

13 CASTILLA BAREA, Margarita. Las intromisiones legitimas en el Derecho a la Propia Imagen.
Estudio de las circunstancias que legitiman la intromision en la LO 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion
Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen. Primera edicion.
Navarra: Editorial Aranzadi, 2011, 557 pp. ISBN: 978-84-9903-764-6. P. 23.

14 Este altimo derecho se desarrollara mas adelante.

1> Derechos a: expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el
escrito o cualquier otro medio de reproduccion; a la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y
técnica; a la libertad de catedra y a comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio
de difusidn

16 Espafia. Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, Boletin Oficial del Estado, 14 de mayo de 1982, nim. 115,
paginas 12546 a 12548.



En este sentido, los altos Tribunales se han encargado de dar una definicién con
mas precision sobre estos derechos, y de manera practicamente idéntica. Por un lado, la
doctrina del Tribunal Constitucional (en adelante TC) configura el derecho a la propia
imagen como “un derecho a determinar la informacion grafica generada por los rasgos
fisicos personales de su titular que puede tener difusion publica y su &ambito
desproteccion comprende, en esencia, la facultad de poder impedir la obtencidn,
reproduccion o publicacion de la propia imagen por parte de un tercero no autorizado,

sea cual sea la finalidad perseguida por quien la capta o difunde'””.

Asimismo, el Tribunal Supremo (en adelante, TS) en reiterada jurisprudencia'®
hace referencia a la definicion ya mencionada realizada por el Tribunal Constitucional,
coincidiendo ambos Tribunales en el significado de este derecho. No obstante,
numerosos autores han tratado a su vez de dar una definicidbn mas estricta y aceptada de
en qué consiste el derecho a la propia imagen, siempre basandose en doctrina y
jurisprudencia. A modo de ejemplo, CASTILLA BAREA sefiala que “la doctrina
constitucional viene a definir la propia imagen como un derecho de configuracion
gréfica, que protege una faceta de la personalidad del individuo, en tanto salvaguarda el
uso de los rasgos fisicos que caracterizan y permiten identificar a una persona fisica
como diferente de los demas; autonomo, aunque muy relacionado Con los otros dos
derechos que consagra el art 18.1 CE -honor e intimidad- y doblemente limitado: desde
fuera, por la posible prevalencia de otros derechos o intereses publicos y privados con
los que puede colisionar en un momento dado, y desde dentro por la influencia
distorsionante de un animo de lucro en el titular que autoriza el uso de su imagen propia

19
por un tercero”"".

En vista de todo lo anterior, se puede conceptualizar el derecho a la propia
imagen como el poder que posee una persona de ejercer acciones -ya sean civiles o
penales- ante quienes traten de menoscabar, dafiar o alterar la percepcion que el resto de
la sociedad tiene sobre su persona utilizando la faceta o los rasgos fisicos de la misma.
Pero tras lograr identificar el significado de este derecho, nos preguntamos ahora, ;/qué
es lo que verdaderamente protege? En palabras de GRIMALT SEVERA®, asi como de
jurisprudencia de los Altos Tribunales “se incardinarian dentro de este derecho rasgos

17 Entre otras, SSTC 158/2009 de 28 de julio de 2009 [ECLI:ES:TC:2009:158] ; 19/2014 de 10 de febrero
de 2014 [ECLL:ES:TC:2014:19], STC 25/2019 de 25 de febrero de 2019 [ECLI:ES:TC:2019:25].

'8 Entre otras, SSTS 378/2011 de 6 de junio de 2011[ECLI:ES:TS:2011:5518] ; 482/ 2015 de 22 de
septiembre de 2015 [ECLI:ES:TC:2015:3886] ; 397/2019 de 5 de julio de 2019 [ECLI:ES:TC:2019:2255]
; 481/2019 de 20 de septiembre de 2019 [ECLI:ES:TC:2019:2833] ; 491/2019 de 24 de septiembre de
2019 [ECLI:ES:TC:2019:2984].

19 CASTILLA BAREA, Margarita. Las intromisiones Legitimas en el Derecho a la Propia Imagen (...).
Op.cit. P.34.

% GRIMALT SEVERA, Pedro. La proteccién civil de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia
imagen. Primera edicion. Madrid: Editorial lustel, 2007, 340 pp. ISBN: 978-84-96717-30-5. P. 37.
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fisicos tales como la imagen fisica, la voz, el nombre, cualidades definitorias del ser
humano y atribuidas como posesién inherente e irreductible a toda persona "%

Este derecho se encuentra estrechamente relacionado con el denominado
derecho al honor. Siguiendo la linea del derecho a la propia imagen, el derecho al honor
se protege mediante el articulo 18.1 de la CE. Tras analizar el derecho a la propia
imagen, en el derecho al honor también se aprecia que tanto la CE como la LOPCDH no
dan una definicion clara sobre el mismo.

En este sentido, el propio TC expone que “el “honor”, como objeto del derecho
reconocido en el articulo 18.1 CE, es un concepto juridico normativo cuya precision
depende de las normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento”?-
afirmacion que se veréa reiterada a lo largo del presente trabajo-. De esto se extrae la
necesidad de ir adecuando el contenido de estos DD.FF al mundo actual, variando en
funcion de las novedades que puedan afectarles. Si bien es cierta la afirmacion realizada
por el TC, el mismo expone que la mencionada imprecision sobre qué abarca el derecho
al honor no les impide hacer la siguiente afirmacion y asi acercarnos més al contenido
de este derecho afirmando que “el derecho al honor garantiza “la buena reputacion de
una persona, protegiéndola frente a expresiones o mensajes” que la hagan “desmerecer
en la consideracion ajena al ir en su descrédito 0 menosprecio o que sean tenidas en el

concepto publico por afrentosas” 23,

De lo anterior se puede deducir — en palabras de GRIMALT SEVERA?- que el
bien juridico protegido por el derecho al honor es “el honor como fama o como
reputacion social, aunque también se incluiria el prestigio profesional” — mencionado en
diversas sentencias-. En definitiva, “el honor se integra por dos aspectos, el de la
inmanencia representado por la estimacidon que cada persona hace de si misma, y el de
trascendencia, integrado por el reconocimiento que los demas hacen a nuestra
dignidad.”®

2L STC 117/1994 de 25 de abril de 1994 [ECLI:ES:1994:117]; STS 131/2006 de 22 de febrero de 2006
[ECLI:ES:TS:2006:769].

2 \jid. STC 133/2018 de 13 de diciembre [ECLI:ES:TC:2018:133], 208/2013 de 16 de diciembre
[ECLI:ES:TC:2013:208], 216/2013 de 19 de diciembre [ECLI:ES:TC:2013:216], 65/2015 de 13 de abril
[ECLI:ES:TC:2015:65] y 159/2019 de 12 de diciembre [ECLI:ES:TC:2019:159].

% SSTC 180/1999 de 11 de octubre [ECLI:ES:TC:1999:180], 112/2000 de 5 de mayo
[ECLI:ES:TC:2000:112], 52/2002 de 25 de febrero [ECLI:ES:TC:2002:52], 99/2002 de 6 de mayo
[ECLI:ES:TC:2002:99].

2 GRIMALT SEVERA, Pedro. La proteccién civil de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia
imagen. Op.cit. P.28.

% GRIMALT SEVERA, Pedro. La proteccién civil de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia
imagen. op.cit. P.29.
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I1.2  Derecho Fundamental a la intimidad

Como se ha resaltado al inicio, este derecho fundamental en concreto sera
desarrollado de manera méas extensa que los anteriores, debido a la importancia que
ostenta en el presente trabajo, como se vera también mas adelante.

En primer lugar, trataré de conceptualizar que es o en que consiste este derecho
fundamental y constitucional a la intimidad. La propia Constitucion -asi como la
LOPCDH que posteriormente lo desarrolla- siguen sin dar una respuesta concreta a lo
que verdaderamente protege este derecho. Resulta necesario para poder proceder a dar
un concepto juridico sobre el derecho a la intimidad, conocer la verdadera esencia de la
palabra “intimidad”. La Real Academia de la Lengua Espafiola®® define la intimidad —
en su segunda acepcién-2’ como la zona espiritual intima y reservada de una persona o
de un grupo, especialmente de una familia. En base a la anterior definicion, podemos
comprobar que conceptualizar el derecho a la intimidad es una labor compleja debido a
los numerosos aspectos y conceptos que la misma engloba. Por ejemplo, REBOLLO
DELGADO, completa esa acepcion con la palabra interioridad y con la palabra interior,
explicando el autor que la intimidad es un &mbito delimitado y especialmente protegido,
al que afadimos un elemento de voluntariedad, de exclusion pretendida. Un espacio
donde el individuo ejerce de manera constate sus libertades?®. Es decir, un espacio
donde el propio individuo decide que es lo que quiere compartir y que es lo que quiere
dejar para él mismo.

Tras lo anterior, queda patente la complejidad y la heterogeneidad a la hora de
tratar de conceptualizar esta parte del derecho.?® El autor REBOLLO DELGADO —
coincidiendo con otros autores y con diferente jurisprudencia- expone “la necesidad de
que el concepto de derecho a la intimidad no puede ser cerrado, ya que la idea que se
tiene de intimidad varia de una persona a otra, de una sociedad a otra, etcétera. Sostiene
a su vez que “el elemento de mayor influencia para determinar el contenido de este
derecho es la conformacidn social que de €l realiza una sociedad en un momento
determinado”®.

% Real Academia Espafiola. (2001). Diccionario de la lengua espafiola (22. edicion). [Consulta: 28 de
enero de 2020]. Disponible en https://dle.rae.es/intimidad.

2" REBOLLO DELGADO, Lucrecio. El derecho fundamental a la intimidad. Segunda Edicion. Madrid:
Editorial Dykinson, 2005. 466 pp. ISBN: 84-9772-698-7. Pp. 68-69; 0 ZALDIVAR ROBLES, Javier. “La
proteccion penal del derecho a la intimidad. Op.cit. P. 165.

% REBOLLO DELGADO, Lucrecio. El derecho fundamental a la intimidad. Op.cit. P. 69.

% REBOLLO DELGADO, Lucrecio. El derecho fundamental a la intimidad. Op.cit. P. 139.

% REBOLLO DELGADO, Lucrecio. El derecho fundamental a la intimidad. Op.cit. P. 145; GRIMALT
SEVERA, Pedro. La proteccion civil de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen.
Op.cit. Pp. 32y 34.

12
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Otra definicién interesante es la redactada por GONZALEZ SAN JUAN*! que
afirma que “el reconocimiento del derecho a la intimidad personal y familiar, tiene por
objeto garantizar al individuo una esfera privada que quede libre de injerencias (tanto de
otros individuos como de los poderes publicos), de suerte que atribuye a su titular la
facultad de resguardar ese ambito reservado, frente a interferencias no deseada”. Otra
concepcién de este derecho — y de las méas acertadas desde mi punto de vista- es la
expuesta por ROMEO CASABONA® | autor que entiende por derecho a la intimidad
“aquellas manifestaciones de la personalidad individual o familiar cuyo conocimiento o
desarrollo quedan reservados a su titular o sobre las que ejerce alguna forma de control
cuando se ven implicados terceros, entendiendo por tales tanto los particulares como los
poderes publicos. En consecuencia, el derecho a la intimidad supone también el
reconocimiento de esa reserva o de ese control sobre terceros, debiendo resaltar que en
esta definicién de la intimidad se incluye no sélo el conocimiento, sino también el
desenvolvimiento o el desarrollo de si mismo, lo cual amplia su ambito a otras esferas
de la vida privad”.

Por otro lado, GRIMALT SEVERA®* concibe dos esferas del derecho a la
intimidad, afirmando que “el contenido del derecho a la intimidad se va ampliando y se
acerca cada vez mas a una concepcion de vida privada mas amplia, entendida esta como
un espacio fisico y espiritual reservado al ser humano necesario para que éste pueda
excluirse del resto de la sociedad, pudiendo decidir dentro del &mbito de su libertad
quien puede entrar en €l, y a la vez se trata de un espacio en el que puede desarrollar
rodas sus potencialidades como persona sin la injerencia injustificada de terceros, y
alejandose de la restrictiva acepcion vida intima, como idea de secreto”.

Aunque finalmente todas las distintas conceptualizaciones o acepciones
esbozadas por diversos autores tienen su origen en la doctrina y jurisprudencia de los
Altos Tribunales. Por un lado, el TS en numerosas sentencias®* ha establecido que “el

En esta linea, Vid. STS 691/2019 de 18 de diciembre [ECLI:ES:TS:2019:4201], 26/2014 de 31 de enero
[ECLI:ES:TS:2014:137].

¥ GONZALEZ SAN JUAN, José Luis. “Jurisprudencia espafiola sobre la proteccién del honor, la
intimidad y la propia imagen en Internet”. En: Ibersid, Revista de sistemas de informacion y
documentacion. 2015, nam. 9, pp. 83-88. ISSN 1888-0967. P. 84.

%2 ROMEO CASABONA, Carlos a Maria. “Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la
inviolabilidad del domicilio”. En, ROMEO CASABONA, Carlos Maria, SOLA RECHE, Esteban y
BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel (coords.). Derecho penal parte especial. Conforme a las leyes
orgénicas 1 y 2/2015 de 30 de marzo. Granada: Editorial Comares S.L, 2016, pp. 893. ISBN: 978-84-
9045-396-4. Pp. 255-256.

¥ GRIMALT SEVERA, Pedro. La proteccién civil de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia
imagen. Op.cit. P. 36.

% Entre otras, SSTS 26/2014 de 31 de enero [ECLI:ES:TS:2014:137], 471/2016 de 12 de julio
[ECLI:ES:TS:2016:3445], 641/2019 de 18 de diciembre [ECLI:ES:TS:2019:4201], 476/2018 de 20 de
julio [ECLI:ES:TS:2018:2748].
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derecho fundamental a la intimidad, en cuanto derivacion de la dignidad de la persona
que reconoce el art. 10 de la Constitucidn, atribuye a su titular el poder de resguardar un
ambito reservado, no solo personal sino también familiar, frente a la accion y el
conocimiento de los demds, necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para
mantener una calidad minima de la vida humana evitando asi las intromisiones
arbitrarias en la vida privada, censuradas por el articulo 12 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos®”. En todas las sentencias citadas anteriormente resalta la
importancia de la definicién realizada por el TC, ya que la acepcion esbozada por el TS
dimana de la del TC, expresando este ultimo que el derecho a la intimidad “es garante
de la existencia de un &mbito propio y reservado frente a la accién y conocimiento de
los demaés, que atribuye a su titular [...] el poder de resguardar ese &mbito reservado por
el individuo para si y su familia de una publicidad no querida (...) y "[...] el poder
juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromision en la esfera

intima y la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido"®.

Como bien resume y completa GRIMALT SEVERA® -en base a la definicion
realizada por el TC- “el derecho fundamental a la intimidad reconocido por el articulo
18.1 CE tiene por objeto garantizar al individuo un &mbito 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 estos poderes publicos o simples particulares. De
suerte que el derecho a la intimidad atribuye a su titular el poder de resguardar ese
ambito reservado, no solo personal sino también familiar frente a la divulgacion del

mismo por terceros y una publicidad no querida (...)”%.

A lo largo de todas las definiciones anteriores se habla de dos intimidades
fundamentales, las cuales son la intimidad personal y la familiar. Si bien es cierto que
existen mas tipos de intimidad, los dos ambitos que adquieren mas importancia a la hora
de ser regulados y reconocidos constitucionalmente son la intimidad familiar y la
intimidad personal. En el &mbito de intimidad familiar, tiene especial significacion la

% paris. Asamblea General de la ONU. (1948). Declaracién Universal de los Derechos Humanos (217
[11] A).

% vid. SSTC 197/1991 de 17 de octubre [ECLI:ES:TC:1991:197]; 156/2001 de 2 de julio
[ECLI:ES:TS:2001:156]; 185/2002 de 14 de octubre [ECLI:ES:TS:2002:185]; 85/2003 de 8 de mayo
[ECLI:ES:TC:2003:85], 241/2012 de 17 de diciembre de 2012 [ECLI:ES:TC:2012:241, 58/2018 de 4 de
junio [ECLI:ES:TC:2018:58].

¥ GRIMALT SEVERA, Pedro. La proteccién civil de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia
imagen. Op.cit. P. 30.

% Veéanse SSTC 197/1991 de 17 de octubre [ECLI:ES:TC:1991:197]; 156/2001 de 2 de julio
[ECLI:ES:TC:2001:156]; 185/2002 de 14 de octubre [ECLI:ES:TC:185]; 85/2003 de 8 de mayo
[ECLI:ES:TC:2003:85], 58/2018 de 4 de junio [ECLI:ES:TC:2018:58]; 176/2013 de 21 de octubre
[ECLIL:ES:TC:2013:176].
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STC 231/1988, de 2 de diciembre® que fue la encargada de extender el 4mbito de
proteccion del derecho a la intimidad a la esfera familiar de la persona® estableciendo
que “el derecho a la intimidad personal y familiar se extiende, no s6lo a aspectos de la
vida propia y personal, sino también a determinados aspectos de la vida de otras
personas con las que se guarde especial y estrecha vinculacion, como es la familiar”.

Posteriormente, ha sido el TC* el encargado de trazar el contenido de la misma -
al igual que en el resto de DD.FF. como se puede apreciar, recurriendo el TS* a su
definicion- conformando a lo largo de su jurisprudencia la siguiente acepcion: “El
derecho a la intimidad familiar tiene por objeto garantizar al individuo un ambito
reservado de su vida coincidente con aquel en que se desarrollan las relaciones de tal
naturaleza, pues permite mantenerlo excluido tanto del conocimiento como de las
intromisiones de terceros, se trate de poderes publicos o de particulares, en contra de su
voluntad”. De esto se desprende que el derecho a la intimidad familiar se trata de un
espacio reservado para personas integradas en un nacleo muy cercano a nosotros
mismos. Y retomando ese “nucleo cercano”, la propia LOPCDH en su articulo cuarto
enumera a las personas que pueden ejercitar las diferentes acciones de proteccion civil
en nombre de una persona fallecida, pudiendo deducir de aquellas las que serian
relevantes a efectos de entorno familiar. Dicho nucleo estaria formado por el conyuge,
los descendientes, ascendientes y hermanos de la persona que se pueda ver afectada por
alguna intromision en su derecho a la intimidad.

En segundo lugar, la intimidad personal — la mas relevante a efectos del presente
trabajo- coincide notablemente con la definicion genérica del derecho a la intimidad.
Como bien apunta REBOLLO DELGADO®, se ha de tener en cuenta que el derecho a
la intimidad y el derecho a la intimidad personal parten de la misma fundamentacion,
“un ambito propio y reservado frente a la accidon y conocimiento de los demas,
necesario para mantener una calidad minima de vida humana™**. La diferencia clara que
hace aqui el autor entre ambas intimidades es que el derecho a la intimidad personal se
refiere a un &mbito genérico que incluye personas, lugares, datos, etc. Por el contrario,
la intimidad personal se refiere de forma concreta al individuo, a un espacio psiquico y

% STC 231/1988 de 2 de diciembre de 1988 [ECLI:ES: TC:1988:231].

“0 _LORENTE LOPEZ, M# Cristina. Los Derechos al Honor, a la intimidad Personal y Familiar y a la
Propia Imagen del Menor. Primera Edicion. Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, 2015. 267 pp. ISBN:
978-84-9098-333-1. P. 51.

1 Vid. SSTC 119/2001 de 24 de mayo [ECLI:ES:TC:2001:119], 83/2002 de 22 de abril
[ECLIL:ES:TC:2002:83] y 127/2003 de 30 de junio [ECLI:ES:TC:2003:127].

*2Vid. STS 673/2004 de 13 de julio de 2004 [ECLI:ES:TS:2004:5130].

* REBOLLO DELGADO, Lucrecio. El derecho fundamental a la intimidad. Op.cit. P. 273.

“ STC 231/1988 de 2 de diciembre [ECLI:ES:TC:1988:231]. “La intimidad personal implica la
existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de los demés, necesario
para mantener una calidad minima de vida humana8 segtn las pautas de nuestra cultura”.
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fisico relativo a la persona, de tal modo que el derecho a la intimidad es un amplio
conjunto de facultades referido a esferas determinadas de la vida del individuo, mientras
que el derecho a la intimidad personal tiene un referente mas concreto, la persona®.

En lo que a intimidad personal se refiere, la misma entrafia diversos aspectos de
la vida. Asi lo puntualiza MARTINEZ OTERO explicando que el concepto de
“intimidad personal” esta referido a la esfera nuclear del derecho a la intimidad, en la
que se encuentran la intimidad corporal y la vida sexual. Ahora bien, no queda limitado
a dichas facetas, cubriendo igualmente otros aspectos, tales como la ideologia, las
opciones religiosas, los sentimientos mas profundos, la informacion referida a la salud,
etc. En lo referente a la intimidad sexual, sigue exponiendo el autor que dentro de la
intimidad personal se encuentra, sin lugar a dudas, la vida sexual de la persona, tanto en
su dimension estrictamente fisica o corporal, como en su dimensién mas psicologica o
sentimental®.

Tras el analisis realizado sobre las esferas protegidas por los DD.FF al honor, a
la intimidad y a la propia imagen, se hace necesario explicar una de las situaciones que
a dia de hoy es de las que en mayor medida pueden afectar a los derechos explicados en
el presente trabajo, la figura delictiva del “sexting”.

** REBOLLO DELGADO, Lucrecio. El derecho fundamental a la intimidad. Op.cit. P. 273.
** MARTINEZ OTERO, Juan Marfa. “La difusion de sexting sin consentimiento del protagonista: un
analisis juridico”. En: Revista Derecom. 2013, nim. 12, 16 pp. ISSN 1988-2629. P. 4.
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I1l.  SEXTING: EL DELITO DE DIFUSION NO CONSENTIDA DE
IMAGENES Y/O VIDEOS INTIMOS.

I11.1  Introduccion:

Como se ha expuesto en la introduccion del presente trabajo, este delito trae
causa de una situacion pablica que en su momento hizo “saltar las alarmas”. A raiz del
mencionado caso “Olvido Hormigos”, se llevd a cabo la reforma del antiguo articulo
197 del CP, a través de la LO 1/2015. Tras la denuncia de la agraviada, se acordé el
sobreseimiento provisional y el archivo de las actuaciones contra los imputados
mediante el Auto dictado por el Juzgado de Instruccion n°l de Orgaz (Toledo)*’. La
juzgadora fundament6 que la plena voluntariedad y consentimiento de la denunciante en
el envio del citado video a través de su teléfono movil al imputado, quebraba desde el
inicio la posible subsuncion de los hechos denunciados en un delito contra la intimidad
previsto y penado en el articulo 197 del Codigo Penal. Como bien apunta también el
autor ZARAGOZA TEJADA, la actuacion derivada de la difusion de las grabaciones no
podria haber tenido subsuncion en el antiguo art.197 CP, ya que este “exigia que el
acceso a los datos, imagenes, o grabaciones reveladas a terceros fuera realizada sin
consentimiento de la victima y, en aquellos casos, dada cuenta que el acceso a dichos
datos habia sido efectuado con consentimiento de las mismas (los videos generalmente
son cedidos voluntariamente) no resultaba posible aplicar el mencionado tipo penal”48.
Prosigue argumentando la juzgadora que “de conformidad con la redaccion del tipo
penal, y dejando al margen nuevas reformas legislativas sobre la materia que aventuran
una futura tipificacion de las conductas hoy denunciadas y cuya aplicacién ahora impide
el principio de legalidad y tipicidad, s6lo si se hubiera producido un acceso no
autorizado al mévil de la propia denunciante donde se encontraba registrado y grabado
el video de contenido intimo, se entenderia consumado el tipo penal, y siempre ademas
que dicha accion resultara imputable al encartado en las presentes actuaciones permitiria
dirigir la accion penal contra el mismo, no siendo procedente otra resolucion que el
archivo y sobreseimiento provisional de las actuaciones por un delito contra la
intimidad”. Finalmente, este caso fue sobreseido debido por la atipicidad de la conducta.

En esta linea, otros supuestos semejantes han tenido la misma consecuencia
absolutoria. La SAP de Granada de 18 de septiembre de 2014*° confirmé una sentencia
absolutoria para un acusado de difundir via e-mail los encuentros sexuales que habia
mantenido con el denunciante mediante la aplicacion Skype en los que ambos

" Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién no.1 de Orgaz (Toledo) de 15 de marzo de 2013.
[ECLI: ES:JPII:2013:17A]

8 ZARAGOZA TEJADA, Javier Ignacio. El «revenge porn» andlisis del articulo 197.7 CP desde el
punto de vista del derecho comparado. Op.cit. P. 24.

9 SAP de Granada de 18 de septiembre de 2014 [ECLI: ES:APGR:2014:1396].
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consintieron realizar actos sexuales a través de la webcam de sus portétiles.
Seguidamente, el mismo tribunal en la SAP de 5 de junio de 2014 revoco la sentencia
inicial condenatoria y procedio a la absolucion por atipicidad de la conducta a un menor
que difundi6 a un grupo de fltbol la fotografia enviada voluntariamente por la
denunciante a través de la aplicacion “WhatsApp”. Aduce la juzgadora que las
conductas que recogia el citado articulo 197 del CP anterior exigian con caracter general
un acceso inconsentido a un secreto y que en este supuesto no hubo un acceso ilicito ya
que los acusados “lo que hicieron fue recibir, y no acceder, un mensaje de imagen”.
Todas estas situaciones provocaron la necesidad de que esta practica conllevara
consecuencias penales para los sujetos que las realizan, ya que la repercusién que
provoca en las personas afectadas por este delito llega a limites insospechables.
Consecuencias diversas, ya sean de caracter fisico o psicolégico -como puede ser el
suicidio debido a la presion de la difusién del material en el entorno de la victima®- o
incluso laboral —llegando a perder el puesto de trabajo como se expuso en el caso Victor
Sanchez del Amo-.

De este modo, tras la alarma social generada por el aumento de estos casos, se
reformo el articulo 197 del CP, rezando finalmente que:

1. El que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su
consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electrénico o
cualesquiera otros documentos o efectos personales, intercepte sus telecomunicaciones
o utilice artificios técnicos de escucha, transmision, grabacion o reproduccion del
sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefial de comunicacion, sera castigado con las
penas de prision de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Las mismas penas se impondran al que, sin estar autorizado, se apodere,
utilice o modifique, en perjuicio de tercero, datos reservados de caracter personal o
familiar de otro que se hallen registrados en ficheros o soportes informaticos,
electronicos o telematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o registro publico o
privado. Iguales penas se impondran a quien, sin estar autorizado, acceda por cualquier
medio a los mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular de los datos o de
un tercero.

3. Se impondra la pena de prision de dos a cinco afios si se difunden, revelan o
ceden a terceros los datos o hechos descubiertos o las imagenes captadas a que se
refieren los nUmeros anteriores. Sera castigado con las penas de prisién de uno a tres

* SAP de Granada de 5 de junio de 2014. ECLI: ES:APGR:2014:1051
L <2014, el afio del sexting”. CNN Espafiol. 2020. [Consultado en: 28 de enero de 2020]. Disponible en:
https://cnnespanol.cnn.com/2014/12/23/2014-el-ano-en-que-el-sexting-tomo-a-las-apps/.
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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.

4. Los hechos descritos en los apartados 1y 2 de este articulo seran castigados
con una pena de prision de tres a cinco afios cuando:

a) Se cometan por las personas encargadas o responsables de los ficheros,
soportes informaticos, electrénicos o telematicos, archivos o registros; o

b) se lleven a cabo mediante la utilizacion no autorizada de datos personales de
la victima. Si los datos reservados se hubieran difundido, cedido o revelado a terceros,
se impondran las penas en su mitad superior.

5. Igualmente, cuando los hechos descritos en los apartados anteriores afecten a
datos de caracter personal que revelen la ideologia, religion, creencias, salud, origen
racial o vida sexual, o la victima fuere un menor de edad o una persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion, se impondran las penas previstas en su
mitad superior.

6. Si los hechos se realizan con fines lucrativos, se impondran las penas
respectivamente previstas en los apartados 1 al 4 de este articulo en su mitad superior.
Si ademas afectan a datos de los mencionados en el apartado anterior, la pena a imponer
sera la de prision de cuatro a siete afios.

7. Sera 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 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.

La pena se impondrd en su mitad superior cuando los hechos hubieran sido
cometidos por el conyuge o por persona gque esté o haya estado unida a €l por andloga
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.

De este articulado, interesa y se procedera al analisis del ultimo apartado del
precepto, el art. 197.7 CP, regulador de la conducta de “sexting”.
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I11.2 Bien juridico protegido

El delito de “sexting” se recoge en el Titulo X de nuestro CP bajo la ribrica
“Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del
domicilio. De los derechos nombrados —y al efecto de este delito- interesan los DD.FF a
la intimidad y a la propia imagen. En este sentido y como se ha podido observar el bien
juridico protegido de estos derechos ha sido a lo largo de la historia una tarea que se ha
caracterizado por contar con cierta dificultad. En este sentido —y como apuntan diversos
autores- hay un abanico de opiniones entre si este supuesto penal solamente protege la
intimidad, si solamente protege la propia imagen o si por el contrario — y en mi opinion
la respuesta mas acertada- se dedica a salvaguardar ambos derechos conjuntamente®.
En esta Ultima linea se encuentra el autor MARTINEZ OTERO al afirmar que se
protegen en este delito ambos derechos en “en la medida en que la persona que difunde
sexting ajeno sin permiso dispone de la imagen de un tercero sin contar con su
consentimiento, conculca el derecho a la propia imagen reconocido en la
Constitucion™. Aunque si observamos la doctrina y la jurisprudencia relatada a lo
largo del presente trabajo, podemos comprobar que son dos derechos intimamente
ligados, aunque en el sentido del objeto juridicamente protegido la doctrina mayoritaria
si observa en mayor medida el derecho a la intimidad como el bien protegido mediante
este delito. En este sentido, ROMEO CASABONA apunta que “el eje punitivo sigue
descansando en la proteccion de la intimidad personal”™, recalcando que el centro de
proteccion de este derecho reside en la proteccion a la intimidad —entendiendo el autor
la vertiente personal como la mas protegida-. En la misma linea se encuentra la autora
ALONSO DE ESCAMILLA apuntando que “el bien juridico protegido en estos delitos
es la intimidad” ya que “la intimidad es un bien juridico protegido de naturaleza
subjetiva, por lo que la delimitacion y el contenido de la misma en el caso concreto
pertenecen al sujeto pasivo, quien sera en buena medida el que determine el ataque a la

. 55
misma’”,

En el sentido de la proteccion de ambos derechos versa la opinion de VALEIJE
ALVAREZ, la cual apunta que “la mayor parte de los autores que se han ocupado del
tema, tanto en el plano conceptual-categorial como en el plano juridico positivo, no

2 MENDO ESTRELLA, Alvaro. “Delitos de descubrimiento y revelacién de secretos: acerca de su
aplicacion al sexting entre adultos.” En: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2016,
ndm. 18-16, Pp. 1-27. ISSN 1695-0194. P. 6.

** MARTINEZ OTERO, Juan Maria. La difusién de sexting sin consentimiento del protagonista: un
analisis juridico. Op.cit. P. 4.

** ROMEO CASABONA, Carlos a Maria. Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la
inviolabilidad del domicilio. Op.cit. P. 269.

> ALONSO DE ESCAMILLA, Avelina. “Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la
inviolabilidad del domicilio”. En LAMARCA PEREZ, Carmen (coord.) Delitos. La parte especial del
Derecho penal. Madrid: Editorial Dykinson S.L, 2016, 1120 pp. ISBN: 978-84-1324-157-9. P. 214.
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reconocen a la imagen como un bien juridico penal auténomo frente a la privacidad-
intimidad” ya que entienden los mismos 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 imagenes 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” estableciendo
finalmente que “el Derecho penal espafiol apenas reconoce a la imagen mas que una
tutela refleja en el contexto y los limites de la proteccion directa del secreto y la
intimidad”®. Como bien apunta MENDO ESTRELLA®’ “se atisba una diferenciacion
entre ambos DD.FF que camina por el caracter de reservado, propio y privado de la
intimidad personal frente a la imagen que, queramos o0 no, esta expuesta a los demas en
nuestro quehacer diario y en nuestras imprescindibles relaciones sociales.” Todo lo
anterior se puede ver reflejado en la redaccion del articulo 197.7 al establecer al final de
su primer parrafo que se “menoscabe gravemente la intimidad”, incidiendo todavia mas
que el bien juridico protegido por este tipo penal es el derecho a la intimidad.

1.3 Analisis del tipo basico.

El articulo 197.7 del CP en su primer parrafo dispone que “Sera castigado con
una pena de prision de tres meses a un afio 0 multa de seis a doce meses el gque, 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”. En palabras
de RUEDA MARTIN, el objeto material de este delito trata de manera genérica de
“imagenes o grabaciones audiovisuales” que han de revestir dos caracteristicas
principales. En primer lugar, la persona ha de estar identificada o ser identificable, y en
segundo lugar deben revelarse situaciones intimas y personales- y no necesariamente
sexuales->®. Con todo ello, la conducta tipificada queda clara, pero se hace necesario

*® VALEIE ALVAREZ, Inmaculada. “Intimidad y difusién de imagenes sin consentimiento”. En
CARBONELL MATEU, Juan Carlos, GONZALEZ CUSSAC, José Luis y ORTS BERENGUER,
Enrique (dirs.). Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal. Semblanzas y estudios con motivo
del setenta aniversario del profesor Toméas Salvador Vives Antén, Tomo Il. Valencia: Tirant lo Blanch,
2009, 2045 pp. ISBN: 978-84-9876-548-9. Pp. 1882-1883.

> MENDO ESTRELLA, Alvaro. Delitos de descubrimiento y revelacion de secretos: acerca de su
aplicacion al sexting entre adultos. Op.cit. P. 9.

*® RUEDA MARTIN, M? Angeles, La nueva proteccién de la vida privada y de los sistemas de
informacion en el Cadigo Penal. Op.cit. P.165. En este sentido Vid. IMENEZ SEGADO, Carmelo. “La
novedosa respuesta penal frente al fenomeno sexting”. En: Actualidad Juridica Aranzadi. Editorial
Aranzadi: 2016, ndm. 917, 6 pp. Afirma el autor que “parece que entran dentro de tal esfera intima las
imagenes de contenido sexual, pero no necesariamente ni de manera exclusiva”.
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analizar de manera detallada los elementos o requisitos que son necesarios para la
aplicacion de este tipo delictivo.

111.3.1 Elementos objetivos del tipo

1.3.1.1 Sujetos del delito

El precepto sefiala como sujeto activo del delito al que difunda, ceda o revele.
Como se observa se trata de un sujeto genérico, sin caracteristicas o una tipologia
especial. En torno a la posibilidad de que “cualquier persona” pueda cometer este delito,
surgen las siguientes cuestiones. En primer lugar, la problematica del posible error al
que puede inducir la redaccion del precepto cuando éste se refiere a la difusion,
captacion o cesion de imagenes que el sujeto activo “hubiera obtenido” de la victima
con su anuencia. En este sentido, sostiene PEREZ CONCHILLO™ la existencia de
discrepancias doctrinales en tanto que numerosos autores® —y cierta jurisprudencia®-
sostienen la necesidad de que el sujeto activo hubiera tenido que participar en la
situacion de produccién de captacion de las iméagenes de la persona agraviada. Por lo
cual se entiende que si en este caso es la victima la que realiza la accion del envio del
material si ha sido ella misma la que ha grabado el video, no tendria cabida en el tipo
penal la persona que posteriormente difunde esas imagenes o grabaciones. Por otro lado,
otro sector de la doctrina como continGia apuntando PEREZ CONCHILLO, entiende
que deberian ser castigadas ambas conductas, tanto si quien las difunde es el autor
material y principal de las imagenes o grabaciones, como si la victima de motu proprio
es la que efectla las grabaciones o imagenes que envia al sujeto que las difundira
posteriormente.®? Desde un punto de vista personal y en consonancia con la Gltima parte
de la doctrina explicada, este Gltimo razonamiento resulta el mas ldgico, en tanto que si
solamente se tipifica la conducta en la que el sujeto activo debe haber participado
necesariamente en la grabacion audiovisual o imagen previamente difundida, se estaria
obviando la conducta precursora de la creacion de este delito —que como ya se comento
al principio del presente trabajo, fue el caso “Olvido Hormigos, en el cual las imagenes
posteriormente difundidas fueron grabadas y enviadas por la victima a un sujeto de su
confianza-.

*® PEREZ CONCHILLO, Eloisa. Intimidad y difusion de sexting no consentido. Op.cit. P. 77.

% ROMEO CASABONA, Carlos a Maria. Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la
inviolabilidad del domicilio. Op.cit. P. 269. Entiende el autor que “se requiere que el sujeto activo haya
participado personal y previamente a la difusion de las iméagenes”, no siendo suficiente para el autor el
supuesto en el que el sujeto pasivo las grabe a si mismo y posteriormente las ceda.

%1 Vid. SAP de Barcelona 302/2017 de 24 de abril [ECLI: ES:APB:2017:2971].

2 PEREZ CONCHILLO, Eloisa. Intimidad y difusion de sexting no consentido. Op.cit. P. 78;
ZARAGOZA TEJADA, Javier Ignacio. El «revenge porn» anélisis del articulo 197.7 CP desde el punto
de vista del derecho comparado. Op.cit. P. 33.
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Otra problemética —y la que mas controversias ha suscitado en cuanto al sujeto
activo del delito- es la siguiente: ;Se debe castigar solamente como sujeto activo del
delito a la persona que difunde por primera vez las imagenes o grabaciones
audiovisuales, o también a los terceros que realicen una posterior difusién —aunque la
victima no haya cedido el material directamente y con su consentimiento-? En el caso
de la llamada “redifusion” -y basandonos en el tenor literal del precepto-, no se
encuadraria la posterior difusion por terceros en el delito de “sexting”, ya que el
precepto legal perfila como autor “al que, sin autorizacién de la persona afectada,
difunda, revele o ceda a terceros iméagenes o grabaciones audiovisuales de aquélla que
hubiera obtenido con su anuencia”. Esta problematica la ha abordado de manera clara la
Fiscalia General del Estado (en adelante, FGE) en su Circular 3/2017 de 21 de
septiembre® exponiendo que si se tiene en cuenta la redaccion del precepto, “es claro
que el tipo penal del articulo 197.7 se ha configurado como un delito especial propio del
gue Unicamente serian autores aquel o aquellos que, habiendo obtenido con la anuencia
de la victima la imagen o grabacion comprometida inician, sin autorizacion del
afectado, la cadena de difusion cediendo o distribuyendo dichos contenidos intimos a
otros ajenos inicialmente a esa inicial relacion con la victima y a la obtencién, por tanto,
de la imagen o grabacion comprometida®. Con esta explicacién entendemos que no
serian subsumibles bajo la conducta penal del articulo 197.7 los “terceros” que difundan
las imagenes sin que hayan iniciado la cadena de difusion. En esta linea se aprecia una
doctrina mayormente unificada que coincide con la figura de castigar con este precepto
Unicamente al sujeto que haya obtenido las imagenes o grabaciones con anuencia de la
victima de manera inicial. Ejemplo claro son autores como ZARAGOZA TEJADA, el
cual se adhiere a la explicacion relatada por la FGE fundamentandola en dos premisas,
sosteniendo en primer lugar que “resultaria imposible acreditar que los terceros que
hayan recibido el material tuvieran conocimiento de que las imagenes hubieran sido
distribuidas en primer lugar sin autorizacion de la persona afectada y por ultimo que en
este supuesto no concurriria el elemento de haberlas obtenido con la anuencia de la
persona afectada”®. Finalmente la FGE plantea para el caso de los sujetos que
participen en la redifusion que puedan ser sancionados por un delito contra la integridad

% FISCALIA GENERAL DEL ESTADO: Circular 3/2017, de 21 de septiembre, “sobre la reforma del
cédigo penal operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo en relacidn con los delitos de descubrimiento y
revelacion de secretos y los delitos de darios informaticos” 2017. 37 pp.

% FISCALIA GENERAL DEL ESTADO: Circular 3/2017, de 21 de septiembre (...). Op.cit. p.7.

8 ZARAGOZA TEJADA, Javier Ignacio. El «revenge porn» andlisis del articulo 197.7 CP desde el
punto de vista del derecho comparado. Op.cit. P. 29; OLMO FERNANDEZ-DELGADO, Leopoldo. El
nuevo delito contra la intimidad en el proyecto de reforma del Codigo Penal de 2013 y el “caso Olvido
Hormigos. Op.cit. Pp. 201-202. Este autor considera a su vez que el comportamiento de “redifusién” no
podria estar incluido en este tipo penal, ya que no media el requisito de obtener el material con anuencia
de la victima. Esto es debido a que el tercero que la vuelve a difundir solamente recibe el mensaje siendo
ajeno a la manera de obtencion.
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moral del art. 173.1 CP evaluando el juzgador esta circunstancia prestando atencion a la
naturaleza de los contenidos y a las circunstancias debiendo estos provocar un
menoscabo grave de la integridad moral.

Bajo opinion personal, si se atiende al principio de intervencién minima del
Derecho Penal, no seria adecuado castigar este tipo de conductas mediante el articulo
197.7 CP ya que — y como bien apunta OLMO FERNANDEZ DELGADO®- resultaria
dificil sefialar a todas las personas que han sido participes de una posterior difusion,
sobre todo en situaciones que como ya hemos visto alcanzan un nivel de propagacion
vertiginoso”.

En atencion al sujeto pasivo del delito, no existe division doctrinal asumiéndose
que lo seréd la persona que aparezca en la imagen o grabacién audiovisual y que vea
menoscabada gravemente su intimidad personal a causa de una difusién posterior del
contenido. Cabe resaltar en este aspecto que la comision de este delito se lleva a cabo
normalmente entre sujeto activo y pasivo que han sido pareja 0 han mantenido una
relacion de afectividad, facilitando ésta la situacion de cesion o grabacion con
consentimiento por parte de la victima de material audiovisual intimo -esta situacion
conforma un tipo cualificado de este delito, como se vera mas adelante-.

111.3.1.2 Objeto material

El objeto material del delito lo constituyen imagenes o grabaciones
audiovisuales que menoscaben gravemente la intimidad personal del sujeto pasivo. Asi
lo concluye también la SAP de Valencia 488/2016 de 25 de noviembre®’, estableciendo
que el articulo 197.7 CP “tipifica el hecho de que las imagenes o grabaciones de otra
persona se obtienen con su consentimiento, pero son luego divulgados contra su
voluntad, cuando la imagen o grabacion se haya producido en un ambito personal y su
difusion, sin el consentimiento de la persona afectada, lesione gravemente su
intimidad™. En torno a este objeto material surgen distintas controversias en cuanto al
material de difusién y al caracter que el mismo deba poseer.

En primer lugar y relativo al material de difusion, existe una discusién doctrinal
acerca de si los elementos difundidos han de ser solamente imagenes y grabaciones
audiovisuales o si este aspecto engloba méas elementos. Cierto sector de la doctrina,
como OLMO FERNANDEZ-DELGADO o GONZALEZ CUSSAC defiende la no
incardinacion de las grabaciones de audio asi como textos escritos -0 incluso
grabaciones recibidas por error y posteriormente difundidas- bajo este tipo penal.

% OLMO FERNANDEZ-DELGADO, Leopoldo. El nuevo delito contra la intimidad en el proyecto de
reforma del Codigo Penal de 2013 y el “caso Olvido Hormigos. Op.cit. P. 202.
7 SAP de Valencia 488/2016 de 25 de noviembre [ECLI: ES:APV:2016:3725].
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Sostienen que la conducta de revelar, ceder o difundir grabaciones de audio que
no vayan acompafiadas de imagenes audiovisuales quedaria fuera de la aplicacion de la
norma -cifiéndose asi al tenor literal del precepto-. Otro sector doctrinal, con autores
como ZARAGOZA TEJADA o SANCHEZ BENITEZ®®, entienden que las difusiones
de material puramente sonoro si deberian estar recogidas en el art.197.7 CP, aduciendo
que existen grabaciones realizadas de momentos intimos -como pueden ser en el &mbito
sexual- en las cuales se reconoce de manera clara a la persona que realiza o aparece en
esa grabacion, siendo por tanto una conducta encuadrable en el tipo del art. 197.7 CP.

En este sentido, la jurisprudencia mayoritaria -asi como la FGE- apuntan a la
necesidad de que el articulo 197.7 CP abarque también la difusion de audios,
entendiendo en primer lugar los tribunales que “el objeto material del delito no solo se
integra por imagenes o grabaciones audiovisuales de caracter sexual” si no que se
extiende a cualquier actividad que pueda calificarse de intima®®”. Completa esta
explicacién la FGE™ entendiendo que no solamente se recogen en este tipo penal los
contenidos perceptibles por la vista, sino también por el sentido auditivo, ya que la
difusion de esos contenidos puede causar un grave menoscabo en la intimidad del sujeto
pasivo.

El altimo punto de discusidn gira en torno a si el material difundido ha de ser de
caracter unicamente sexual. En este punto la jurisprudencia parece ser clara,
entendiendo la esfera intima de la persona en diversos ambitos y no sélo en el sexual
cuando afirma que “la diccion tipica patentiza que el objeto material del delito no s6lo
se integra por imagenes o grabaciones audiovisuales de caracter sexual”. Esto tiene su
razon de ser en que si no se acota la ratio del objeto material tipificado, se entrarian a
castigar por ejemplo imagenes en las cuales se da un paseo por el parque, o se hace la
compra. Cuando se hace referencia a que no solamente se protege la difusion de
imagenes de caracter sexual, se refieren los tribunales a la proteccidn de vertientes tales
como la orientacion sexual, la filiacion, imagenes consumiendo alcohol u otras
adicciones, aspectos relacionados con las creencias personales, religiosas, ideologicas,
etcétera. Por lo tanto el material de difusion protegido por este delito es el que afecte a
alguna de las vertientes englobadas en el ndcleo mas duro de la esfera de la intimidad ™
sin necesidad de que solamente sean de caracter sexual. Finalmente —y como valoracion

8 ZARAGOZA TEJADA, Javier Ignacio. El «revenge porn» analisis del articulo 197.7 CP desde el
punto de vista del derecho comparado”. Op.cit. P.31; SANCHEZ BENITEZ, Cristian: “Sobre la difusion
no consentida de las précticas de "sexting" y la Circular 3/2017 de la FGE (articulo 197.7 del Cddigo
penal)”. En: Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias. 2019, nim. 51, pp. 65-106. ISSN 1696-
0351. P. 76.

% Vid. SSAP de Madrid 515/2018 de 19 de julio [ECLI:ES:APM:2018:8199], de Barcelona 302/2017 de
24 de abril [ECLI:ES:APB:2017:3725].

" FISCALIA GENERAL DEL ESTADO: Circular 3/2017, de 21 de septiembre (...). Op.cit. P. 6.

™ PEREZ CONCHILLO, Eloisa. Intimidad y difusion de sexting no consentido. Op.cit. P. 82.
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personal-, atendiendo al nombre atribuido a este delito —‘sexting”- seria l6gico que
fueran objeto material de esta figura delictiva solamente imagenes o material de caracter
sexual o erdtico.

11.3.1.3 Conducta tipica.

El delito de sexting como explica el precepto exige la difusion, revelacion o
cesion a terceros por parte de un sujeto de imagenes o grabaciones audiovisuales que
hubiera obtenido con el consentimiento de la victima cuando se menoscabe gravemente
la intimidad de aquella. La conducta que se ha de realizar por parte del sujeto activo
causa ciertos problemas que giran en torno a los verbos utilizados por el legislador,
apuntando aqui la autora PEREZ CONCHILLO que “la utilizacion del legislador de
estos tres verbos como alternativos podria llevar a la confusién en la medida en que
objetivamente llevan consigo alcances de propagacion distintos’®”.Para abordar esta
problematica, se hace necesario -como apunta RUEDA MARTIN- realizar una
explicacion breve de en qué consisten las anteriores conductas”. En primer lugar, “la
difusion consiste en la comunicacion por un medio que garantice el alcance a un amplio
numero de personas”. El caso de la revelacion supone el descubrimiento o
manifestacion de lo desconocido o secreto a personas determinadas -con menos alcance
que la difusién-, y por ultimo la cesidn consiste en la transferencia o traspaso a otro de
una informacién. Tras lo anterior, podemos observar que el alcance de las conductas
expuestas cuenta con una gran diferencia en cuanto al nimero de personas a las que
llega el material difundido. A esto se debe sumar el auge de las nuevas tecnologias -
vertiente que favorece una rapida y mayor propagacion- afirmandolo asi el autor
MARTINEZ OTERO™ cuando apunta que “es preciso sefialar que, por reducida que sea
la primera difusion no consentida de sexting ajeno, el emisor pierde el control sobre
dicho material que, gracias a las tecnologias digitales, puede ser difundido de manera
incontrolada y masiva”. Finalmente y como bien sefiala PEREZ CONCHILLO, carece
de logica que estos tres verbos lleven aparejada la misma pena si cuentan con un
alcance y consecuencias diferentes, resultando esta tipificacion contraria al principio de
proporcionalidad penal ™.

111.3.2 Elementos normativos del tipo:

A lo largo del presente trabajo se ha reiterado la conducta del delito de “sexting”
en la que el sujeto activo, sin autorizacion de la persona afectada, difunda, revele o ceda

2 PEREZ CONCHILLO, Eloisa. Intimidad y difusién de sexting no consentido. Op.cit. Pp. 80-81.

® RUEDA MARTIN, M? Angeles. La nueva proteccion de la vida privada y de los sistemas de
informacion en el Cédigo Penal. Op.cit. P. 167.

™ MARTINEZ OTERO, Juan Maria. La difusién de sexting sin consentimiento del protagonista: un
analisis juridico. Op.cit. P. 10.
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a terceros iméagenes 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. Como ya se ha comentado, este tipo penal se reformé por la LO 1/2015 para
castigar la conducta de difusién de imagenes de carécter intimo en la que han de
concurrir requisitos especiales indispensables para su aplicacion, siendo los mas
resefiables: la obtencion de imagenes con “anuencia de la victima”, la posterior difusion
sin autorizaciéon de la misma y el “grave menoscabo en la intimidad personal” de la
persona agraviada.

111.3.2.1 Obtencion de imagenes “con anuencia de la victima”

Este requisito puede decirse que es de los mas relevantes para el tipo, ya que en
el reside el cambio del art.197.7 debido a que los supuestos anteriores a esta tipificacion
solo se castigaban si el material de difusion era obtenido sin el consentimiento de la
victima.

Una de las problematicas que presenta este requisito es en relacion a la manera
de obtener esas imagenes con consentimiento de la victima. La jurisprudencia
mayoritaria entiende que la conducta solamente se ve realizada cuando las imagenes o
grabaciones audiovisuales sean realizadas por el autor material, aduciendo que “la
palabra anuencia significa consentimiento (accion y efecto de consentir), y consentir
significa permitir algo. Por tanto, se trata de una conducta que sélo puede ser cometida
por aquél que ha obtenido las imagenes o grabaciones audiovisuales con el
consentimiento de la victima.”®” Si se sigue esta linea jurisprudencial, se dejarian
entonces a un lado las situaciones en las que la propia victima con su consentimiento
comparte ese material con la persona de su confianza, faltando como bien apunta
ZARAGOZA TEJADA a la finalidad principal de la creacidn de este delito a traves de
la cual el legislador pretendia penar a quien recibia o tomaba imagenes o grabaciones de
una persona y posteriormente las distribuia sin autorizacion de la ésta resultando
indiferente si las imagenes habian sido tomadas directamente por el sujeto delictivo o
tomadas por la propia victima en si y enviadas al sujeto activo a continuacion’”.
Cuestion discutida lo es también la manifestacion del consentimiento de la victima.
Resulta necesario a la hora de hablar de anuencia o consentimiento, la necesidad de
apreciarlo verdaderamente para el caso concreto. Si analizamos el precepto, podemos
observar que el requisito de la anuencia de la victima es un requisito fundamental para

"8 Vid. SSAP de Barcelona 302/2017 de 24 de abril [ECLI:ES:APB:2017:3725], de Madrid 515/2018 de
19 de julio [ECLI:ES:APM:20188199], de Burgos 228/2018 de 15 de julio [ECLI:ES:APBU:2018:473].
" ZARAGOZA TEJADA, Javier Ignacio. El «revenge porn» andlisis del articulo 197.7 CP desde el
punto de vista del derecho comparado. Op.cit. P. 32.
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la aplicacién de este tipo penal, en tanto que si no existe consentimiento y
posteriormente se lleva a cabo una difusion, la conducta pasaria a encuadrarse —como
hemos visto- en el articulo 197 aparado primero del CP, ya que acoge estos supuestos
bajo su precepto, castigando a quien consiga de manera ilicita el material, y
posteriormente lo difunda. En este sentido se pronuncia la SJP de Teruel” cuando
apunta que “resulta de capital importancia en orden a la tipificacion de los hechos
enjuiciados la determinacion de la existencia/ ausencia de consentimiento por parte de la
victima”. Para el presente caso, la juzgadora no aprecia el consentimiento de la victima
tras analizar todas las circunstancias en su conjunto, tales como la ingesta de alcohol en
exceso por parte de la victima, la iluminacién de la zona que no permitio ver a la
perjudicada el flash de las fotografias y su posterior oposicién tras mantener en todo
momento su negativa a la realizacion de las imagenes -no apreciando siquiera
consentimiento tacito-. Este argumento resultd contrario a la idea en la que se basaban
en primera instancia de que la victima “viera saltar la luz del flash de la camara de fotos
del movil y no manifestase su oposicion a la realizacion de las fotos”. Aqui —como se
aprecia- se deben valorar a su vez otras circunstancias que pueden afectar a la victima a

. .y YO
la hora de la “manifestacion de su oposicion. %

111.3.2.2 Difusion “sin autorizacion de la persona afectada”

Otro de los requisitos reveladores para encontrarnos ante este tipo penal es la
posterior difusion a terceros de las imagenes o grabaciones audiovisuales sin que medie
consentimiento de la victima. Se vuelve a retomar la palabra consentimiento, pero esta
vez en su vertiente negativa. Es decir, se hace necesaria la obtencion de las imagenes o
grabaciones con la anuencia de la victima, pero ésta no puede encontrarse de acuerdo
con que el mencionado material se difunda. Como hemos visto, ha sido ya objeto de
andlisis en que debe consistir esa difusion a terceros y el gran &mbito que abarcan
aquellas, pudiendo quedar “resguardadas” en un circulo intimo de personas o llegar a
todas las partes del mundo —haciéndose el material viral-. Este requisito es importante
en la medida en que establece una limitacion al alcance del tipo. En este sentido,
MORALES PRATS® explica que “la obtencién con anuencia de las iméagenes o
grabaciones no queda limitada en el tipo y puede haberse efectuado previa entrega o
envio por parte del titular de las mismas. El recorte del tipo se establece en el momento

"8 SJP de Teruel 98/2016 de 16 de junio. [ECLI:ES:JP:2016:40].

™ En la presente sentencia, la juzgadora tiene en cuenta factores como el estado de embriaguez de la
victima, el momento del dia en el que se realizan las iméagenes y el lugar -en el que para el caso habia
bastante iluminacién, con lo que resulta practicamente imposible si juntamos todos los factores apreciar
una luz de flash.

% MORALES PRATS, Fermin. “Del descubrimiento y revelacion de secretos (arts.197 a 201)”. En
QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Dir.). Comentarios a la parte especial del derecho penal. Décima
edicion. Navarra: Thomsom Reuters Aranzadi, 2016, 2325 pp. ISBN: 978-84-9098-536-6. P. 464.
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posterior de revelacion, difusion o cesion de las imagenes -secuencia en la que se
identifica el auténtico desvalor material de la conducta- que conforme al tenor del
precepto quedaria limitado a la persona que obtuvo las imagenes con autorizacion de la
victima. El elemento de la posterior difusion sin autorizacion no contempla otra variante
que no sea el absoluto desacuerdo por parte de la victima con la propagacion de las
imagenes. Interesante es también en relacion a este elemento la posible inclusion de un
tipo penal agravado en funcion del alcance de la difusion. El autor ZARAGOZA
TEJADA apunta que la situacion a la que llegan las victimas como consecuencia del
delito de “sexting” en determinados casos —destacando el suicidio-, hace necesaria la
introduccién de un subtipo con una pena mayor para los casos en los que el sujeto
realice la accién asegurdndose de que las imagenes obtenidas se propaguen entre la
mayor cantidad de gente posible®".

La posible creacion del anterior subtipo se entenderia necesaria en la medida de
dar un mayor castigo a la conducta de “sexting” realizada por un sujeto que se asegure
de causar un mayor dafio o menoscabo en la intimidad de la victima, haciendo que las
imagenes o material audiovisual difundido llegue al maximo nimero de personas ajenas
—0 no- a la perjudicada. Esto se produciria en el caso de que la difusion se llevara a cabo
mediante una pagina erdtica o canales tales como “YouTube” o “Twitter”, los cuales
estan al alcance y vista de millones de personas.

111.3.2.3 Elemento “espacial” del delito:

Otro elemento normativo seria la necesidad de que las iméagenes o grabaciones
audiovisuales obtenidas se realicen en “un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del
alcance de la mirada de terceros”. La doctrina mayoritaria apunta a que los términos
utilizados para definir el lugar de comision del supuesto penal son controvertidos. En
este sentido apunta el autor MARTINEZ OTERO que se trata de una redaccion
“superflua”, en tanto que no resulta de interés especificar los lugares en los que se
pueden llevar a cabo grabaciones que afecten gravemente a la intimidad y “alambicada”
ya que se recurre a un concepto de lo mas juridico como es el domicilio, junto con otro
de mayor imprecision como son los “lugares fuera del alcance de la mirada de terceros”.
Para este autor seria mas sencillo calificar estos lugares como “privados” para asi
distinguirlos de los “lugares abiertos al publico” que exige la LO 1/1982 para justificar
la captacion y reproduccién de imagenes y personas de caracter publico®?. En otra linea
se sitta el autor MUNOZ CONDE cuando afirma que en estos lugares podrian incluirse
las relaciones intimas mantenidas en un lugar publico ante la mirada de terceros, tales

8 ZARAGOZA TEJADA, Javier Ignacio. El «revenge porn» andlisis del articulo 197.7 CP desde el
punto de vista del derecho comparado. Op.cit. P. 35.

8 MARTINEZ OTERO, Juan Maria. La difusién de sexting sin consentimiento del protagonista: un
analisis juridico. Op.cit. P. 10.
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como un lugar apartado de un parque o en una playa desierta®. Otra cuestién
controvertida seria si la referencia a los lugares mencionados puede significar que
cuando hubiera terceros presentes en el acto se excluirian estos de la conducta delictiva.
Un apunte acertado en ese sentido es el de la autora PEREZ CONCHILLO, la cual
interpreta que no parece ser aquella la intencion del legislador ya que careceria de
sentido que solamente se proteja la intimidad del que la comparte con una persona y no
del que la comparte con varios sujetos a la vez®.

En cuanto al criterio espacial, la jurisprudencia lo utiliza para resaltar alin mas la
necesidad de consentimiento de la victima, exponiendo que la obtencién de las
imagenes en los lugares previstos en el tipo “cierra la posibilidad de que la persona
investigada, encausada o acusada hubiera "obtenido" la grabacién mediante la recepcion
de las imagenes o grabaciones en lugar distinto del domicilio de la persona afectada. Y,
siendo asi, la Unica interpretacion logica es la que precisa de la captacion de la imagen o
grabacién directamente por el sujeto activo del delito “con la anuencia” de la victima”®.
En mi opinion, cerrar la posibilidad de la obtencion de las imégenes al entorno del
domicilio de la persona afectada no asegura que las el material difundido haya sido
obtenido con el consentimiento -0 no-de la victima. Existen supuestos de obtencién por
parte del sujeto activo del material fuera del lugar del domicilio de la victima, como
puede ser un parking, en un centro comercial, en el portal de un edificio, en un sitio
escondido en un parque, etcéetera. Que se lleven a cabo las imagenes en el domicilio no
garantiza que el sujeto no haya participado en su obtencién con consentimiento -bastaria
con reparar en los casos en los cuales es la propia victima la que cede el video al tercero
de su confianza habiéndolo grabado en un lugar que no fuera su domicilio-.

Finalmente —y como se ha comentado- se deberia analizar el material en cada
caso concreto y bajo la valoracion del grado afeccion al “nucleo duro de la intimidad”
independientemente del lugar donde se hubieran tomado las imagenes o grabaciones, ya
que puede causar el mismo dafio tanto las imagenes tomadas en un domicilio privado
como las realizadas en sitio distinto aunque alejado de la mirada de terceros.

111.3.2.4 Exigencia de un “grave menoscabo de la intimidad personal”

Como ultimo elemento normativo del tipo se exige al final del precepto que se
menoscabe gravemente la intimidad personal de la victima. En este aspecto —y como ya
ha sido objeto de andlisis-, con el aumento de las TIC el menoscabo suele ser mayor al

8 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 212 edicion. Valencia: Editorial Tirant lo
Blanch, 2017, 923 pp. ISBN: 978-84-9169-367-3. P. 246.

8 PEREZ CONCHILLO, Eloisa. Intimidad y difusion de sexting no consentido. Op.cit. P. 84.

8 SAP de Madrid de 19 de julio de 2018. [ECLI: ES:APM:2018:8199].
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alcanzar el material objeto de difusion a una cantidad mas amplia de sujetos. Aln con
todo, este requisito marca una limitacion en la aplicacion del tipo que se ve
materializada en el grado de lesion para el bien juridico configurando asi el delito como
un delito de resultado. Este criterio limita asi el &mbito juridico de aplicacion penal a
supuestos en los que exista una grave vulneracion de la intimidad como bien juridico
protegido — “afeccién al llamado nucleo duro de la intimidad”®®. Este “nucleo duro de la
intimidad” ya analizado esta conformado por diversos aspectos -no solo por el sexual-
tales como la ideologia, la salud y la vida, las creencias, la religion. En aplicacion al
presente delito -y en consonancia con la doctrina mayoritaria-, este Gltimo requisito se
trata de un concepto juridico indeterminado que debera resolverse atendiendo a las
caracteristicas concretas de cada supuesto y debera ser a su vez sopesado bajo la libre
valoracion del juzgador®’.

En esta linea la SAP de Madrid de 21 de junio de 2017% absolvi6 a un sujeto
que habia sido condenado por un delito de “sexting” al poner en la fotografia de perfil
en su aplicacion de “WhatsApp” una imagen de los senos de su expareja. En este caso
esgrimio la juzgadora que la fotografia en si no muestra el rostro, con lo cual no existe
una identificacion clara de la persona afectada. Asimismo prosigue afirmando que
tampoco se identifican otros rasgos fisicos y que ante estas circunstancias no se puede
condenar como autor de un delito del art. 197.7 del CP al sujeto ya que considera la
juzgadora que no se ha interferido en su intimidad personal. Este seria un claro ejemplo
del margen y las diferencias de valoracion en las que entran los tribunales a la hora de
apreciar si se ha producido 0 no un menoscabo en la victima.

111.3.3 Elementos subjetivos: Dolo y error del tipo

Para que concurra este tipo penal hace falta la existencia de dolo por parte del
autor sea cual sea la manera de manifestarlo. En este caso el dolo reside en la intencion
del sujeto activo de vulnerar la intimidad ajena difundiendo, revelando o cediendo a
terceros las imagenes de caracter intimo que ha obtenido con la anuencia de la victima
pero siendo consciente de que carece del consentimiento de aquella para enviarselas a
terceros®”. Interesante es también la postura doctrinal de ZARAGOZA TEJADA, el cual
entiende que en la mayoria de los casos el dolo consiste en la intencion del sujeto de

% PEREZ CONCHILLO, Eloisa. Intimidad y difusién de sexting no consentido. Op.cit. P. 84.

8 MORALES PRATS, Fermin. Del descubrimiento y revelacion de secretos (arts.197 a 201). Op.cit. P.
466. En este sentido apunta el autor que la valoracion de la gravedad del menoscabo quedara “bajo las
oscilaciones interpretativas, y de los prejuicios y concepciones subjetivas que sobre las cosas y la vida
tenga cada juzgador”

8 SAP de Madrid 372/2017 de 21 de junio [ECLI: ES:APM:2017:886].

8 PEREZ CONCHILLO, Eloisa. Intimidad y difusién de sexting no consentido. Op.cit. P. 87.
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perjudicar, vilipendiar y humillar a la victima®. En relacién a este aspecto no se
aprecian discusiones doctrinales ni jurisprudenciales en tanto que si se carece de ese
animo de vulnerar la intimidad se estaria ante un supuesto atipico. Asimismo autores
como OLMO FERNANDEZ DELGADO aprecian la posible cabida de dolo eventual
“exigiéndose la doble condicion” en el sujeto de que -en primer lugar- conozca o
contemple la posibilidad de que la accién lleva aparejada un peligro inmediato que
producira un resultado lesivo, y —en segundo lugar- que ejecute la accion “asumiendo la

eventualidad de que el resultado se produzca™*.

En cuanto al error de tipo, una cuestion que suscita controversia es la posible
existencia del mismo en el supuesto relativo al envio de imagenes intimas por error. En
estos casos habria que tener en cuenta dos situaciones diferentes. La primera seria para
el caso en el que la persona que capto las imagenes con consentimiento de la victima fue
quien las difundio por error y cuestion distinta es si la fue la victima quien envio por
error las imagenes a un tercero que las difundié posteriormente. Analizando el primer
supuesto, se ha expuesto que para que concurra este delito es necesaria la apreciacion de
dolo por parte del sujeto activo en cualquier modalidad. Por ello se entiende que este
supuesto no tendria cabida en apartado 7° del articulo 197.7 CP ya que para el caso, el
sujeto activo no habria realizado la accidn con el animo de vulnerar la esfera méas intima
de la victima. Esta falta de animo conllevaria a la apreciacion del error del tipo del art.
14 CP el cual no permite el castigo de la accion ya que no se prevé modalidad de

comision por imprudencia para el delito de “sexting”gz.

En referencia al supuesto en el que el sujeto activo recibe las imagenes de la
victima por error de la misma y posteriormente las difunde, realiza el autor
ZARAGOZA TEJADA una explicacion acertada y acogida por la doctrina mayoritaria.
Esgrime el autor que si se subsume este caso bajo el tipo del apartado 7° se estaria
realizando una aplicacion extensiva del mismo. Lo anterior es cierto en la medida de
que el emisor de las imagenes o grabaciones no reuniria las condiciones que exige el
art.197.7 CP, ya que no recibié el material con anuencia de la victima y no era
consciente de la falta de autorizaciéon de la misma para poder difundirlo”. Asimismo
relata el autor que esta conducta no encajaria con el &nimo principal del legislador, “que
no era otro que castigar al que quebrantare una relacion de confianza en virtud de la cual
hubiere recibido, de otras personas, imagenes o grabaciones de contenido intimo y no,

% ZARAGOZA TEJADA, Javier Ignacio. El «revenge porn» andlisis del articulo 197.7 CP desde el
punto de vista del derecho comparado. Op.cit. P. 5.

s OLMO FERNANDEZ-DELGADO, Leopoldo. El nuevo delito contra la intimidad en el proyecto de
reforma del Codigo Penal de 2013 y el “caso Olvido Hormigos. Op.cit. P. 212.

%2 PEREZ CONCHILLO, Eloisa. Intimidad y difusion de sexting no consentido. Op.cit. P. 87.
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por el contrario, a aquel que, ajeno a dicha relacién de confianza, recibe, por error del
transmitente, estas iméagenes o grabaciones.*”

1.4 Subtipos agravados:

A lo largo del presente trabajo se ha analizado la conducta bésica del delito de
“sexting” recogido en el primer parrafo del art.197.7 CP, pero el mismo articulo en su
parrafo segundo integra tres subtipos agravados que se castigan con la pena del tipo
basico en su mitad superior, dando como resultado una pena de prision de seis a doce
meses 0 pena de multa de nueve a doce meses. Entre esos tipos agravados se encuentran
los siguientes:

1.4.1 Por razén del sujeto activo del delito:

La primera agravante que recoge este articulo se refiere a que el delito haya sido
cometido por el conyuge o por persona que esté o haya estado unida a él por analoga
relacion de afectividad, aun sin convivencia. A ojos de la autora PEREZ CONCHILLO,
esta agravante resulta de especial relevancia en tanto que pone de manifiesto que el tipo
basico se dirige a “cualquier” persona que cometa esta conducta y no al conyuge o
pareja 0 una situacion analoga a las anteriores, siendo cualificada en este apartado la
especial relacién de afectividad®. En primer lugar resulta relevante sefialar que la
inclusion de este subtipo agravado tuvo su fundamento en la disposicion cuadragésima
del Informe al anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal realizado por el Consejo General del Poder Judicial (en
adelante, CGPJ)®. En la misma, el CGPJ pone de manifiesto que “seria recomendable
establecer una agravacion para el caso de que la victima sea 0 haya sido conyuge o
persona que tenga o haya tenido con el autor una relacion anéloga; sin que en este caso
pueda ser impuesta la pena de multa”. Este subtipo penal es aceptado por un sector
doctrinal y jurisprudencial mayoritario, ya que como se ha analizado en el presente
trabajo este delito producirse entre parejas a consecuencia generalmente de una ruptura,
una infidelidad, etcétera, que pueden provocar en el sujeto realizar esta accién como una
posible “venganza”®®. Este aspecto es resaltado por la autora PEREZ CONCHILLO en
tanto que este subtipo encuentra su justificacién en que el menoscabo a la intimidad se
produce en términos especialmente gravosos como consecuencia de la traicion a la
expectativa de confidencialidad que se tiene en este contexto.®’

% ZARAGOZA TEJADA, Javier Ignacio. El «revenge porn» analisis del articulo 197.7 CP desde el punto
de vista del derecho comparado. Op.cit. P. 12.

* PEREZ CONCHILLO, Eloisa. Intimidad y difusién de sexting no consentido. Op.cit. P. 88.

% Informe al anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, 292 pp. Disposicidn cuadragésima.

% Por esta causa el delito de “Sexting” esta relacionado con la conducta de “revenge porn”.

" PEREZ CONCHILLO, Eloisa. Intimidad y difusién de sexting no consentido. Op.cit. P. 89.
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111.4.2 Por razén del sujeto pasivo del delito:

En el segundo pérrafo del art.197.7 CP se agrava la pena de la conducta tipica de
“sexting” cuando la victima sea menor de edad o una persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion. Este apartado resulta necesario en tanto que dota de
mayor proteccion al consentimiento otorgado por las personas que se entiende que no
pueden prestarlo de una manera clara y con capacidad plena. En relacién a la
tipificacion de delitos cometidos contra estos sujetos, surge una problematica relativa al
contenido del material de difusion. Como se ha observado, el delito de “sexting” lleva
aparejada la difusién —cominmente- de iméagenes o grabaciones de contenido o indole
sexual o erotica. La problematica radica en el supuesto de que los menores sean sujetos
pasivos de la conducta del apartado 7 del art.197 si el contenido del material es de
caracter sexual. Para estos casos y si se cumplen los requisitos especificados en el art.
189.1 CP®, podriamos a su vez encontrarnos ante un delito de elaboracién de
pornografia infantil en el cual es irrelevante la anuencia del menor participe, o incluso
encontrarnos bajo el manto del art. 183 ter parrafo segundo del CP mediante el cual se
castiga el llamado “embaucamiento” con menores de 16 afios. De concurrir el delito de
“sexting” con el delito de elaboracion de pornografia infantil, nos encontrariamos ante
un posible concurso aparente de normas. Aqui resultaria de aplicacion preferente el
art.189.1 CP por la via del principio de especialidad —desplazando asi el delito de
“sexting” sobre menores-. Cabe mencionar en este punto que si las imagenes se trataran
de una afeccion al nucleo duro de la intimidad en relacion a otros &mbitos que no fueran
el sexual si podria calificarse la conducta conforme al art. 197.7 CP. Con todo ello,
parece todavia mas necesaria la creacion en su momento de esta agravante que la de
“que el delito haya sido cometido por el conyuge 0 por persona que esté o haya estado
unida a ¢l por analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia” en la medida que la
practica de la conducta de “sexting” tiende a realizarse en mayor medida entre menores.
Hay estudios que han comprobado que “el 19% de menores espafioles, de entre 11 y 12
afios dicen haber recibido mensajes de contenido sexual a través de la red, porcentaje
que aumenta al 34%, en la franja de 13 y 14 afios, y se dispara hasta el 42% entre los

% Sera castigado con la pena de prision de uno a cinco afios “el que captare o utilizare a menores de edad
0 a personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion con fines o en espectaculos
exhibicionistas o pornograficos, tanto pablicos como privados, o para elaborar cualquier clase de material
pornografico, cualquiera que sea su soporte, o financiare cualquiera de estas actividades o se lucrare con
ella o “El que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere, ofreciere o facilitare la produccion, venta,
difusién o exhibicion por cualquier medio de pornografia infantil o en cuya elaboracion hayan sido
utilizadas personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, o lo poseyere para estos fines,
aunque el material tuviere su origen en el extranjero o fuere desconocido”. Estableciendo a su vez una
pena mayor cuando se utilice a menores de dieciséis afios. En el sentido de la posible aplicacion de este
precepto: MENDO ESTRELLA, Alvaro. Delitos de descubrimiento y revelacion de secretos: acerca de
su aplicacion al sexting entre adulto. Op.cit. P. 5.
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jovenes de 15 y 16 afios”®. Realiza aqui un buen apunte la autora PEREZ

CONCHILLO exponiendo la posibilidad de que para estos casos se establezca una
“clausula de exoneracion de responsabilidad penal” aplicandolo solamente para dar
validez al consentimiento de dos menores de 16 afios cuando exista entre ambos una
semejanza de edad, evitando asi criminalizar las relaciones sexuales entre jovenes™®.
Finalmente se podria contemplar la necesidad de que el legislador tratara de dar una
solucion vélida a este Gltimo supuesto, para evitar la posible penalizacion de menores de
edad que pueden llegar a incurrir incluso en un delito de pornografia infantil. La
insercién de este supuesto -bajo mi punto de vista- seria un acierto por parte del
legislador en tanto que el consentimiento valido para mantener relaciones sexuales se
fija en los 16 afios de edad. Si consentir la préactica de relaciones sexuales tiene validez a
partir de dicha edad, ;por qué no establecer el mismo limite para apreciar un
consentimiento valido entre menores a la hora de realizar una posible conducta de
“sexting”?. Ambas se tratan de situaciones en las que se debe tener una cierta capacidad
volitiva para consentir, con lo cual los menores de 16 afios quedarian exentos de
responsabilidad penal en ambos casos. A colacion de esta posibilidad, se haria necesaria
a su vez la inclusion de la clausula de exoneracion de responsabilidad penal sobre la que

se ha hablado al principio del epigrafe-.
111.4.3 Finalidad lucrativa.

En este subtipo se tipifica la conducta de “sexting” que se lleve a cabo por una
finalidad lucrativa. Aqui no existe discusion doctrinal ni jurisprudencial entendiéndose
que en esta conducta se castiga al sujeto que actue guiado por un movil econémico. Este
tipo penal podria conllevar un mayor reproche atendiendo animo del autor, el cual
solamente lleva a cabo la conducta con la Unica finalidad de conseguir un incentivo
econdmico. La conducta de “sexting” llevada a cabo por fines lucrativos cuenta con un
mayor desvalor, teniendo el autor material mas vias para conseguir medios econémicos
que difundir imagenes o grabaciones de una victima.

Resulta relevante para finalizar analizar la conducta o préactica Ilamada
“sextorsion”. Este precepto tiene su origen en la combinacion del anglicismo “sex”
(sexo) y la palabra extorsion. La conducta tipica seria la de “chantajear” a una persona
con compartir o difundir una imagen o grabacion de caracter sexual o erdtico que la
victima haya podido compartir con el sujeto activo a travées de las TIC si no realiza la
accion que el autor de la amenaza le exija —siendo innumerables las acciones que el

autor de la conducta de “sextorsion” pueda solicitar, siendo la mayoria de caracter

% 'Sexting' Antes de darle a ‘enviar’, jpiénsatelo! [Consulta: 28 de enero de 2020]. Disponible en:
https://www.heraldo.es/noticias/sociedad/2019/03/08/sexting-antes-de-darle-a-enviar-piensatelo-
1301668.html#

100 pEREZ CONCHILLO, Eloisa. Intimidad y difusion de sexting no consentido. Op.cit. P. 92.
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sexual o econdémico-. Asimismo, para penar del delito de “sextorsion” existe
unanimidad jurisprudencial y doctrinal que coincide en sancionar esta conducta de
“chantaje” por medio del art. 172 CP relativo al delito de coacciones -en vez de recurrir
al art.197.7 CP- en tanto que para ese caso de extorsion todavia no se ha realizado al
difusion, cesion o revelacion de imagenes a terceros. Finalmente —y como ocurre en el
concurso de delitos del apartado sobre la agravante de menores y personas de especial
proteccion- sera cuando tras la extorsion se haya difundido el material a terceros cuando
nos encontraremos ante un concurso real entre un delito de coacciones previsto en el art.
172.1 CP y un delito de “sexting”.
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IV.  CONCLUSIONES

l. A lo largo de la historia las nuevas tecnologias han ido avanzando, y en
consecuencia ha aumentado la posibilidad de interferir en las esferas mas privadas de la
vida de una persona.

1. Como se ha visto a lo largo del presente trabajo, resulta complejo acotar
la “ratio” de proteccion de los DD.FF, pero lo que si se asegura es la proteccion del
llamado nucleo duro de la intimidad. Este nucleo recoge vertientes tales como la
orientacion sexual, creencias religiosas, la salud, la familia y la sexualidad de cada
sujeto.

M. En relacion a la llamada “intimidad sexual” surgen -cComo consecuencia
del aumento de las TIC- nuevas situaciones a las que a o0jos de la sociedad es necesario
dar una respuesta por la via penal. En este punto se encuentra el supuesto de envio de
imagenes o grabaciones audiovisuales —generalmente de contenido erotico o sexual- a
un tercero de confianza por medios de comunicacion tales como WhatsApp, Twitter,
Telegram, etcétera, con la posterior posibilidad de difusion por parte del receptor a
terceras personas, menoscabando asi gravemente la intimidad de la victima.

V. La reforma LO 1/2015 dio lugar al art.197.7 CP mediante el cual se
castigan las conductas de la difusion a terceros por parte de un sujeto de material
audiovisual e imagenes obtenidas de la victima con su consentimiento. Aqui se pretende
dar una respuesta penal a la intromision en la intimidad, que es el bien juridico
protegido por este delito. Si bien es cierto que el delito de “sexting” protege en su
totalidad el “nucleo duro de la intimidad”, estos casos suelen llevar aparejados imagenes
0 grabaciones de indole sexual o erdtica -basta con atender al nombre del delito-, lo cual
supondria un grave menoscabo para la victima por ser la “intimidad sexual” una esfera
necesitada de especial proteccion.

V. A lo largo del analisis del delito, en relacion a los elementos objetivos del
tipo existe acuerdo en que el sujeto para el tipo basico puede ser “cualquiera” que
realice esa difusion de las imagenes obtenidas con anuencia de la victima. Pero surge el
debate de si se deberia castigar a los sujetos que participen en una posterior “redifusion”
del material, resultando este supuesto ineludible en varias ocasiones debido a las
numerosas personas que pueden recibir y reenviar este contenido a las cuales seria de
extrema dificultad identificar. Asi mismo, en relacion al objeto material del delito
también surgen diversas discusiones en torno a si la difusion solamente de material
auditivo deberia ser considerada como material tipificable. Tras diversas discusiones
doctrinales, se ha entendido como la mejor opcién no subsumir este material en el
precepto, en tanto que se estaria realizando una aplicacion extensiva del delito de
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“sexting” y no podria tener la misma consideracion de vulneracion a la intimidad una
imagen o grabacion audiovisual que un audio en el que podria no llegar a ser clara la
identidad de la persona que en él participa.

VI. Tras analizar los elementos normativos del tipo, resulta clara la necesidad
de consentimiento por parte de la victima en la realizacion del material audiovisual asi
como su posterior negativa a la hora de la difusion de aquél y el grave menoscabo que
se ha de producir. En esta linea y en primer lugar, el consentimiento otorgado por la
victima no suscita problemas salvo en casos puntuales como el citado en el presente
trabajo, casos en los cuales deberd ser el juzgador el encargado de valorar las
circunstancias —asi como la obtencion del consentimiento- en las que se produzca la
situacién en su conjunto. Seguidamente y encadenando con el requisito de una posterior
difusion sin consentimiento de la victima, se encuentra este elemento también en un
punto doctrinal y jurisprudencial casi unanime en tanto que es necesaria la negativa
absoluta de la victima para la difusion, pero cierto sector doctrinal propone una
agravante en relacion a la manera en la que el sujeto activo difunda las imagenes. Esto
es asi ya que cuanta mayor sea la difusion, mayor sera el menoscabo que se le cause a la
victima, con lo cual seria menester que si el sujeto utiliza unos cauces de difusion
mayores para provocar mas dafo, se castigue esta actitud en relacion al desvalor de la
accion cometida. Y por ultimo, en relacion a la necesidad de un grave menoscabo en la
victima se habran de valorar numerosos factores. Como bien es sabido, el dafio que la
difusion de este material cause en cada individuo no es del mismo calibre, en tanto que
la difusion puede causar distinto menoscabo en un sujeto que en otro. Asi con todo, la
problematica de este requisito reside en valorar cuan de grave es el menoscabo para
cada causa. La unica solucion de este requisito sera la valoracion de cada juzgador para
cada caso concreto, atendiendo a diversos factores tales como el espacio, el tipo de
material grabado y también el grado de difusion del mismo, pero en lo que se coincide
doctrinal y jurisprudencialmente es en que la afeccion deberda producirse sobre el

“nucleo duro de la intimidad”.

VILI. Surge también una cierta problematica en cuanto a la posible
concurrencia de un error del tipo a la hora de que la victima difunda las imagenes a un
tercero por equivocacion y que éste posteriormente las difunda. Es entendible que para
estos casos no se tipifigue la mencionada conducta, en tanto que se estaria
desvalorizando la intencion principal de la creacion de este delito consistente en castigar
la vulneracion de la relacidn de confianza entre sujeto activo y pasivo, y no castigar a un
tercero ajeno que ha recibido el material por error y que no es consciente de si podria
tener o no el permiso para difundirlo.
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VIIL. Reparando en los subtipos agravados, En primer lugar resulta
compartible agravar la conducta si se realiza por la pareja, conyuge o persona en
situacion analoga a las anteriores debido a la gran vulneracion que sufre la confianza
depositada por la victima en el sujeto activo en el momento de captacion u obtencion
del material. Ahora bien, la problemética surge en torno a la figura de la expareja 0 ex
cényuge, casos que suelen ser los mas numerosos entre adultos debidos generalmente a
la ruptura de la relacion. Por ello una parte de la doctrina muestra la necesidad de
incluirlos en el tipo penal, ya que la relacién puede ser equiparable por la confianza
depositada en el momento de realizacion de las imagenes o grabaciones audiovisuales.

IX. Mencion especial requiere las agravantes cuando la conducta se lleve a
cabo hacia menores y personas necesitadas de especial proteccion. Esto es asi debido a
la vulnerabilidad de estos grupos por lo cual el consentimiento prestado por los mismos
no seria equiparable al consentimiento que haya podido prestar un adulto consciente de
lo que podria derivar de permitir una grabacion o fotografia en un &mbito intimo. Como
se ha expuesto, la mayoria de casos de “sexting” se producen en la franja de edad que
comprende la adolescencia, y aqui no es la intimidad la Unica esfera afectada, sino
también el posterior desarrollo de los menores, ya que esta practica puede dejar secuelas
de muy graves que los acompariaran a lo largo de su vida. Por esto es relevante la
especial consideracion de los menores a efectos de un delito que puede perjudicarlos
gravemente. En relacion a la edad, veo conveniente la creacion de la “clausula de
exoneracion penal” comentada en el presente trabajo cuando entre dos menores de 16
afios exista una semejanza de edad, evitando asi criminalizar las relaciones sexuales
entre jovenes y a su vez acotando la responsabilidad penal a partir de personas mayores
de 16 afios. Esto podria ser una opcion teniendo en cuenta que el consentimiento valido
para mantener relaciones sexuales estriba en los 16 afios.

X. En cuanto a la comision del delito por una finalidad lucrativa, se entiende
aqui castigada la realizacion de la conducta por la obtencion de generalmente
recompensas economicas debido al gran desvalor que conlleva esta practica. Esto es asi
en tanto que se vulnera la confianza depositada por la victima en el sujeto activo asi
como su intimidad solamente por la obtencién o el cumplimiento de alguna imposicién
del sujeto delictivo.

XI. Finalmente con la practica de sexting se muestra de manera voluntaria la
propia intimidad a otro sujeto que se considera digno de confianza de la victima, pero a
Su vez se crea una situacion de riesgo. Con todo esto, se plantea la duda de si el Derecho
Penal deberia proteger la practica de esta conducta. Bajo mi punto de vista se hace
necesario que esta practica lleve aparejada consecuencias penales, debido a que se
vulnera la intimidad de la victima a niveles que son merecedores de ser castigados con
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mas que una rectificacion publica o el intento de eliminacion de las imégenes que
generalmente resulta imposible. La comision de este delito es un grave ataque a la
esfera de la intimidad personal, con lo cual la intervencion penal en este caso se
encuentra justificada. La voluntad de una persona de compartir su esfera mas intima con
otra, no otorga la facultad de poder difundir o revelar lo compartido por la victima.
Finalmente, aunque la victima acepte una injerencia en su esfera mas intima por parte
de otro sujeto no puede entenderse esa intromision como una renuncia de su intimidad
frente a los demas, ya que existe una gran seguridad depositada por parte del sujeto
pasivo en el sujeto activo, sin llegar a imaginarse la victima que la situacion de difundir
un material de esa indole pudiera llegar a producirse.
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