PREMIO SUSANA HUERTA DE DERECHO PENAL

El pasado 27 de noviembre de 2019 se celebro la I Edicion del Pre-
mio Susana Huerta de Derecho Penal, organizado por el Departa-
mento de Derecho Procesal y Derecho Penal de la Universidad
Complutense de Madrid. El jurado, compuesto por la Prof.” Dra.
Diia. Adela Astia Batarrita (Catedrdtica de Derecho Penal de la
UPV, Ex Vicepresidenta del Tribunal Constitucional), el Prof. Dr.
D. Enrique Gimbernat Ordeig (Catedrdtico de Derecho Penal de la
UCM, Director del Anuario de Derecho Penal'y Ciencias Penales)y
la Prof.“ Dra. Diia. Mercedes Pérez Manzano (Catedrdtica de Dere-
cho Penal de la UAM, Ex Letrada del Tribunal Constitucional),
acordo conceder el primer premio a Diia. Marta Ruiz de Velasco
Pérez, procedente de la Universidad de Leon por el trabajo titulado
«Proteccién de la intimidad a través de la salvaguarda de las image-
nes o grabaciones realizadas con consentimiento, pero difundidas
sin dicho consentimiento», que publicamos en la presente Seccion.
El premio accésit fue concedido a Diia. Camila Morapasten Almo-
nacid, de la Albert-Ludwigs-Universitdit Freiburg, por el trabajo
titulado «En busca de un bien juridico penalmente protegible en los
casos de manipulaciones deportivas».
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RESUMEN

Internet, el gran invento del siglo xX, ha revolucionado la sociedad. Resulta indu-
dable que esta revolucion tecnologica-social ha aportado aspectos muy positivos,
pero también ha supuesto la aparicion de nuevos tipos delictivos que emplean como
medio comisivo las TICs. Por esto mismo, el legislador se ha visto en la necesidad de
tipificar nuevas conductas como la que hoy es objeto de estudio, la difusion inconsen-
tida de imdgenes obtenidas con consentimiento siempre y cuando supongan un
menoscabo grave a la intimidad, introducida ex novo en nuestro CP a través de la
LO 172015, de 30 de marzo. En las siguientes pdginas desarrollaremos el origen de

(1) Este trabajo result6 ganador del I Premio Susana Huerta de Derecho Penal. En
primer lugar, quisiera agradecer al Tribunal evaluador compuesto por los profesores doc-
tores D. Enrique Gimbernat Ordeig, Dfia. Adela Asuia Batarrita y Dfia. Mercedes Pérez
Manzano tanto la valoracién de este trabajo como las apreciaciones y observaciones que
han contribuido a la mejora del mismo. En segundo lugar, este articulo trae causa del Tra-
bajo Fin de Méster presentado en el Mdster en Derecho de la Ciberseguridad y Entorno
Digital de la Facultad de Derecho de la Universidad de Ledn y ha sido dirigido por la
profesora doctora Diia. Isabel Durdn Seco a quien agradezco su esfuerzo, paciencia y cri-
terio a la hora de corregirlo, asi como su aliento para presentarlo al premio.
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su regulacion, cudl es el bien juridico protegido, quiénes son los sujetos que tendrian
responsabilidad penal, asi como el resto de requisitos que son necesarios que se cum-
plan para que se dé el tipo.

Palabras clave: Intimidad, Sexting, Reforma del Codigo Penal, Obtencion consen-
tida, Difusion sin autorizacion.

ABSTRACT

Internet, the greatest Xx century’s invention and symbol of nowadays, has revolu-
tionized society. It is undeniable that this technological-social revolution has contrib-
uted to a great deal of positive aspects, but it has also led to the emergence of new
criminal types that use ICTs as a criminal mode. For these facts, the legislator has
noticed the necessity to typify new behaviours, such as the one we are exposing today,
the non-dissemination of images obtained with consent as long as they suppose a
serious impairment to privacy, introduced ex novo in our CP through LO 1/2015,
March 30th. In the following pages we will develop the origin of its regulation, what
the protected legal good is, who the subjects that would have criminal responsibility
are, as well as the other requirements that are necessary to be met for the mentioned
type to be given.

Keywords: Privacy, Sexting, Reform of the Criminal Code, Obtained consent,
Dissemination without authorization.

SUMARIO: I. Origen de la regulacion penal —II. El delito de difusién no consentida
de imédgenes y/o grabaciones intimas (art. 197.7 CP). 1. Bien juridico protegido.
2. Andlisis del tipo bésico. 2.1. Tipo Objetivo. 2.1.1. Sujetos del delito y res-
ponsabilidad de terceros difusores. 2.1.2. Objeto material del delito. 2.1.3. Con-
ducta tipica. 2.1.4. Requisito espacial del delito. 2.1.5. Resultado lesivo: grave
menoscabo de la intimidad personal. 2.2. Tipo subjetivo. Dolo y error de tipo.—
III. Bibliograffa.—IV. Anexo jurisprudencial.

I. ORIGEN DE LA REGULACION PENAL

Una de las modificaciones que se afiaden a través de la Ley Orga-
nica 1/2015, de 30 de marzo, es la del art. 197 CP, incluido en el
Titulo X «Delitos contra la intimidad, la propia imagen y la inviolabi-
lidad del domicilio». Este articulo fue objeto de varias novedades,
siendo una de ellas la introduccién en su apartado séptimo de la con-
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ducta denominada por muchos autores sexting (2), aunque es, en mi
opinién, una terminologia que puede inducir a confusién, no siendo
del todo correcto calificar asi este delito. Intentando justificar mi opi-
nioén, en primer lugar, debemos atender a qué se entiende por sex-
ting (3) pudiendo acudir, a pesar de que atin no existen definiciones
legales, a la definicién ofrecida por la RAE como «el envio de imdge-
nes o mensajes de texto con un contenido sexual explicito a través de
un dispositivo electronico, especialmente un teléfono movil». Como
vemos, la prictica del sexting en si no solo constituye una prictica
licita, sino que es una secuela lgica de los avances tecnolégicos que
facilitan nuevas formas de comunicacién e interaccidn social (4). Por
lo tanto, lo tinico que si podria llegar a tener relevancia penal seria la
posterior difusidon de las imdgenes o grabaciones sin consentimiento.
Ademais, en segundo lugar, atendiendo a lo que recoge en concreto el
art. 197.7 CP, «serd castigado por este delito quien con dicha divulga-
cion menoscabe gravemente la intimidad personal de la persona», en
este caso, vemos como el delito no solo se perpetia cuando las image-
nes o grabaciones afecten a la sexualidad del individuo (5) sino que va

(2) En el mismo sentido, ARNAIZ VIDELLA, La Ley, n.° 8995, de 7 de junio de
2017, p. 5, quien determina que la redaccién del apartado séptimo del art. 197 CP se
realiz6 como un intento de atar en corto la practica del sexting. ALMENAR PINEDA,
2018, pp. 36, 43, 102, haciendo una enumeracién de las clases de ciberdelincuencia
atendiendo a cémo inciden las nuevas tecnologias en la conducta criminal y diferen-
ciando entre ciberataques puros, de réplica y de contenido. Siendo, en este sentido, el
que nos interesa el ciberataque réplica ya que es donde sitda al «sexting». Por otro
lado, PEREZ CONCHILLO, 2018, pp. 54, 55, aunque a lo largo de todo su libro califica
de sexting la conducta recogida en el art. 197.7 CP (basta mirar el titulo de su trabajo),
sin embargo, posteriormente hace una pequefia aclaracién al respecto diciendo que el
art. 197.7 CP no se refiere solo a la difusién inconsentida de sexting ajeno, aunque es
claro que estd en su origen, sino a cualquier difusién no autorizada de iméagenes o
videos que afecten de forma grave a cualquier faceta de la intimidad personal. COMES
RAGA en: LLoriA Garcia (Direct.) / CRuz ANGELES (Coord.), 2019, p. 167 quien
dice que este precepto (197.7 CP) viene a colmar un vacio legal, en sede de intimidad,
respecto de la difusién inconsentida a terceros de sexting ajeno.

(3) El sexting es un neologismo compuesto por la fusién de dos términos pro-
venientes del inglés: sex (sexo) y rexting (textos). Asf lo establecen entre muchos
otros, FERNANDEZ NIETO, La Ley, n.’ 8714, de 3 de marzo de 2016, p. 2; DiAz TORRE-
JON, 2017; PEREZ Diaz, La Ley, n.° 9039, de 12 de septiembre de 2017, p. 3; SAN-
CHEZ SANCHEZ en: LOPEZ ORTEGA (Direct.)/ SALON PIEDRA/ VALENZUELA
YLIZARBE (Coords.), 2017, p. 201; DE LAs HERAS VIVES, 2018, p. 571; PErIS HER-
NANDEZ/ MAGANTO MATEO, 2018, p. 77.

(4) CoMEs RaGa, LLP, n.° 105, noviembre-diciembre 2013.

(5) Critica en este caso ZARAGOZA TEJADA, RAD, n.° 2, 2019 a aquellos que
consideren excesivo acudir a este tipo penal cuando las imdgenes no tuvieran un con-
texto sexual y esto lo justifica diciendo que, en la actualidad, durante el desarrollo de
la vida cotidiana, pueden ser tomadas cualquier imagen o grabaciones de cardcter
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mucho mads alld siendo necesario que se menoscabe gravemente la
intimidad de la persona. Dicho todo esto, comparto la opinién de De
las Heras Vives quien sefiala que referirse al delito de sexting como
aquel que recoge el art. 197.7 CP seria una boutade y altamente impre-
ciso, calificando dicha conducta como inocua segin el derecho penal
vigente (6).

Tras esta aclaracion, el delito recogido en el art. 197.7 CP se trata,
por lo tanto, de la difusién inconsentida de imdgenes intimas obteni-
das con consentimiento de la victima, lo cual dificilmente era encua-
drable en el anterior art. 197 CP, dado que el tipo penal exigia que las
imégenes o grabaciones audiovisuales, que posteriormente iban a
difundirse, se hubieran obtenido sin consentimiento de la persona
cuya intimidad resultaba vulnerada y lo que caracteriza al supuesto
que nos ocupa es que dichas imdgenes se obtienen con anuencia de la
persona afectada y una expectativa de privacidad.

Antes de la introduccién de forma expresa en el Codigo Penal
esta conducta se consideraba atipica penalmente desde el punto de
vista de la intimidad, dado que no encontraba tipicidad en ninguno
de los apartados del art. 197 CP (7), siendo en muchas ocasiones
objeto de pronunciamientos absolutorios (8). Otras soluciones que
plantearon tanto la doctrina como la jurisprudencia fueron castigar
este tipo de conductas en el orden penal como un delito de injurias

intimo que, sin ser sexuales, pueden suponer una grave afectacién de la intimidad
debiendo ser objeto estos comportamientos también de sancién penal. Baste citar,
como ejemplo, imdgenes que revelen creencias religiosas, la orientacién politica,
précticas espirituales etc.

(6) Lo fundamenta el autor en que no hay nocividad en el hecho de que una
persona mayor de edad, con plena capacidad de obrar, desarrolle su sexualidad a tra-
vés del envio de mensajes o imdgenes eréticas. DE LAs HERAS VIVES, 2018, p. 572.
También encontramos esta opinién en otro articulo muy reciente del mismo autor DE
LAS HERAS VIVES, 2019. En el mismo sentido, ZARAGOZA TEJADA, RAD, n.° 2, 2019.

(7) Como excepcién puede verse, SJP Pamplona 310/2015, de 2 de diciembre,
donde al no estar vigente en ese momento el art. 197.7 CP, el juez decide castigar los
hechos por el art. 197.2 CP. En este sentido, también es interesante SAP Madrid
515/2018, de 19 de julio, donde unos hechos muy parecidos a los de la precitada sen-
tencia, al ya estar vigente la reforma, se castigan por el art. 197.7 CP.

(8) Véase en este sentido, SAP Granada 351/2014, de 5 de junio de 2014,
donde a pesar de que la sentencia alude a la futura redaccién del articulo 197 CP, esa
accion en el momento de los hechos atin carecia de tipicidad. Por lo tanto, finalmente
el juez acaba absolviéndoles. También puede verse, SAP Granada 486/2014, de 18 de
septiembre; SAP Islas Baleares 197/2017, de 31 de julio; SAP Gran Canarias 81/2017,
14 de marzo, esta dltima afirma que la tnica conclusidn cierta es que lo ocurrido
acaeci6 entre septiembre de 2014 y junio de 2015 «y por tanto antes de la entrada en
vigor de la reforma operada en el C. Penal, fecha en la que no estaba penalizada la
conducta objeto de andlisis».
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graves con publicidad (art. 209 CP) (9) o como un delito contra la
integridad moral (art. 173.2 CP) (10) o acudir al reproche a través
del orden civil (11), en concreto por la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de
mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad perso-
nal y familiar y a la propia imagen [en adelante, LOPHIPI]. Estas
soluciones jurisprudenciales no resultarian satisfactorias para los

(9) En este sentido, aunque mayoritariamente descartan esta solucion,
ANDRINO CARRASCO/ MoYA FUENTES/ OTERO GONZALEZ en: ALVAREZ GARCIA
(Direct.)/ Dopico GOMEZ-ALLER (Coord.), 2013, pp. 709-710; PEREZ CONCHILLO,
2018, p. 60; L6PEZ BARJA DE QUIROGA en: BACIGALUPO SAGGESE/ FEIJOO SANCHEZ/
EcHaANO BasaLbpua (Coords.), 2016, p. 1042, considerando este autor que, pese a que
dicha conducta también puede llegar a lesionar la dignidad del protagonista y menos-
cabar su fama, la respuesta a la inclusion en este tipo ha de ser negativa, atendiendo a
que el ataque al honor es tangencial, por lo tanto, si el legislador antes de la reforma
no lo habia castigado por un delito contra la intimidad que es de mucha més entidad,
tampoco deberia ser punible la vulneracién al honor que es mucho menos directa y
evidente que aquella; y, ademads, el Cédigo Penal excluye del delito de injurias aque-
llas conductas que consistan en la imputacion de hechos, «salvo cuando se hayan
llevado a cabo con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la ver-
dad» (art. 208, parrafo 3.°). Dicho lo anterior, continta sefialando, difundir imagenes
intimas se trata, de un modo u otro, de atribuir a un tercero unos hechos determinados
que ciertamente ha realizado. Por lo tanto, el deshonor que pudiera entenderse que
conllevan ciertas actuaciones negativas, en caso de ser ciertas, no es consecuencia
tanto de su revelacién por un tercero como si de su realizacion por el propio sujeto
Por su parte CoMEs RAGA, LLP, n.° 105, noviembre —diciembre 2013, sefiala que no
basta y seria incauto siquiera pensarlo, dejar inicamente en manos del delito de inju-
rias una conducta que, ciertamente, posee una riqueza de matices tal que este delito
no agotaba en su integridad. En cuanto a la jurisprudencia en idéntico sentido, SAP
Lleida 90/2004, de 25 de febrero; SAP Palencia 32/2006, de 28 de junio; SAP Barce-
lona 972/2014, de 14 de octubre, en las que, al no poder apreciarse un delito contra el
bien juridico intimidad del entonces art. 197 CP, se castigan por injurias graves con
publicidad del art. 209 CP considerdndose, de este modo, no un delito contra la inti-
midad sino un ataque al honor de la victima.

(10) En este sentido, ZARAGOZA TEJADA, RAD, n.° 2, 2019, quien considera
que podria ser castigado por un delito contra la integridad moral en aquellos casos en
que la distribuciéon de las imagenes ocasionara un grave menoscabo de la integridad
moral de la victima. Puede verse, la ya citada SJP Pamplona 310/2015, de 2 de
diciembre, donde se castiga por un delito del art. 197.2 CP y por un delito contra la
integridad moral (art. 173.2 CP).

(11) Si bien, es cierto que siempre es posible acudir a la via civil en busca de
amparo en estas conductas conforme al art. 7.5 de la LOPHIPI. Como ejemplo en este
sentido, puede citarse: SAP Bilbao 39/2014, de 19 de febrero. En este caso no se pudo
llegar a castigar por el orden penal a quienes difundieron en la red las imdgenes, dado
que no fueron los primeros difusores, pero si podrian llegar a tener responsabilidad
civil a través de la LOPHIPI, en concreto por el art. 7.5 de dicha ley. LOPEZ BARJA DE
QUIROGA en: BACIGALUPO SAGGESE/ FEIIOO SANCHEZ/ ECHANO BASALDUA
(Coords.), 2016, p. 1022.
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hechos concretos, dado que no se trata tanto de un ataque al honor ni
a la propia imagen, como sf a la intimidad de la persona (12).

Siguiendo esta linea, la introduccién de este nuevo ilicito, el cual
ya se proponia en el Anteproyecto de Ley (13), conllevé una divisidn
doctrinal donde se plantea si es necesario o no proteger la expectativa
de intimidad de quienes han renunciado a ella a través de la toma o
envio de determinadas im4genes intimas pudiéndonos convertir a
todos en obligados de sigilo (14). Considero positiva la inclusiéon
expresa de esta conducta, y aunque valoro la posicién de los autores
contrarios a su tipificacién (15) que alegan el principio de interven-
cién minima y ultima ratio del Derecho Penal, entiendo que con el
vertiginoso avance tecnoldgico es necesario actualizar el Cdédigo
Penal a las nuevas formas de ataque a bienes juridicos tradicionales.
Ademas, justifico mi posicién alegando que, si bien es cierto que el
sujeto, en un primer momento, de forma voluntaria se despoja de su
intimidad, esto no deberia implicar ningtin obsticulo para exigir una
proteccién frente a una difusion posterior no consentida (16).

A la hora de hablar de este delito, resulta totalmente inevitable
mencionar el caso mas conocido a nivel mediatico, que fue, sin lugar
a dudas y aceptado asi por la mayoria de la doctrina (17), el que pro-

(12) PErez CoNcHILLO, 2018, pp. 61, 62.

(13) Se debe aclarar que en el texto del Anteproyecto de Ley la regulacién de
esta conducta se encontraba en el art. 197.4 bis y, posteriormente, tras su paso del
Congreso al Senado y su posterior incorporacién definitiva al texto de la reforma del
Cédigo penal 1/2015, quedé ubicado en el art. 197.7 CP.

(14) MORALES PrATS, RDPP, n.° 31, mayo-agosto 2013, considera que no era
precisa ni adecuada la Reforma del Cédigo Penal. En este sentido, sefiala que con la
evolucidn de las nuevas tecnologias no se puede aceptar que todos los ciudadanos se
conviertan en confidentes necesarios respecto de las imdgenes intimas que otros pue-
den enviarles voluntariamente, por lo que la regulacién de este delito podria acabar
construyendo una obligacién penal de amplisimo espectro, que puede acabar consti-
tuyendo un limite inaceptable para la libertad de informacidn.

(15) En opinién contraria a la tipificacién expresa de este tipo de conductas
puede verse, entre otros, MORALES PRATS en: ALVAREZ GARciA (Direct.)/ Dopico
GOMEZ-ALLER (Coord.), 2013, p. 714; CASTELLS NicAs en: MORILLAS CUEVA
(Direct.), 2015, p. 498; PEREZ DiAz, La Ley, n.° 9039, de 12 de septiembre de 2017;
DE LAs HERAS VIVES, 2018, p. 665.

(16) Considerando positiva la inclusion de este delito en el Cédigo Penal,
puede verse, ANDRINO CARRASCO/ MoYA FUENTES/ OTERO GONZALEZ en: ALVAREZ
GARrciA (Direct.)/ Dorico GOMEZ-ALLER (Coord.), 2013, pp. 709-710; VILLEGAS
GARCiA, AJA, n.° 876, 2014, p. 7; CoLAs TUREGANO en GONZALEZ Cussac (Direct.)/
GOrriZ Royo/ MATALLIN EVANGELIO (Coord.), 2015, p. 666; GONZALEZ COLLAN-
TES, RDPCr;, n.° 13, 2015, p. 68; SAINZ-CANTERO CAPARROS en: MORILLAS CUEVA
(Direct.), 2016, p. 318.

(17) Asf entre otros, MORALES PRATS, RDPP, n.° 31, mayo-agosto 2013; OLMO
FERNANDEZ-DELGADO, RDPP, n.° 35, julio-septiembre 2014; ARNAIZ VIDELLA, La
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pulso la regulacion de esta conducta en el CP (18). En este supuesto,
una concejala del ayuntamiento de Los Yébenes envi6 un video con
alta carga de contenido sexual explicito al que era en ese momento su
amante (19), quien, posteriormente, lo difundiria sin su consenti-
miento, llegando el video a hacerse viral (20).

En este caso se produjo el archivo de las actuaciones (21) dado
que la problematica y peculiaridad en ese momento radicaba en que,
si bien la grabacién y posterior envio por parte de la ex concejala con
motivo de la relacién que mantenia con el futbolista fue totalmente
voluntaria y consentida, la verdadera complejidad estribaba en que su
posterior difusién, por parte del legitimo receptor, se produjo sin su
consentimiento y, faltando, de este modo, a las expectativas de con-
fianza y confidencialidad mas o menos razonables que habia deposi-
tado en €1, dafando asi gravemente su intimidad personal (22). Aunque
también existieron criticas (23), tras lo expuesto y por lo medidtico
que fue, este caso pasé a convertirse en la mecha perfecta para encen-
der las alarmas y provocar un ejercicio de conciencia, no solo
social (24), sino también politica dejando ver una posible laguna juri-

Ley, n.° 8995, de 7 de junio de 2017; MAGRO SERVET, LLP, n.° 137, marzo-abril
de 2019.

(18) Mas recientemente puede verse el llamado «Caso Iveco», donde una
mujer se suicidé al conocer que circulaba en la red un video suyo intimo. Al ser tan
reciente no es posible encontrar referencias estrictamente juridicas por lo que debere-
mos esperar a que se dicte sentencia para obtener una respuesta clara de los hechos.

(19) AvrrtozaNoO, 2019.

(20) Que un video llegue a hacerse viral en la red, se identifica con lograr que
un contenido alcance en poco tiempo, a través de los mecanismos de la red, a usuarios
que no forman parte de su target o publico objetivo o, dicho de otro modo, que se
expanda mads alld de las posibilidades previstas en un breve periodo de tiempo. PicAzo
SANCHEZ, 2017, p. 17.

(21) La Jueza dict6 un Auto desestimando criminalizar a los culpables de la
difusién de las grabaciones argumentando en este sentido que «la victima confec-
ciond voluntariamente el referido video en la privacidad de su domicilio, usando al
efecto el teléfono movil, y posteriormente, lo envio al imputado, concurriendo igual
voluntariedad y dnimo, en diversas ocasiones. Este elemento subjetivo y volitivo, esto
es, la plena voluntariedad y consentimiento de la denunciante en el envio del citado
video a través de su teléfono movil al imputado, quiebra desde el inicio la posible
subsuncion de los hechos denunciados en un delito contra la intimidad». Auto del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n.° 1 de Orgaz de 15 de marzo de 2013.

(22) En el mismo sentido, ARNAIZ VIDELLA, La Ley, n.° 8995, de 7 de junio de
2017; PErez CoNCHILLO, 2018, p. 19.

(23) Hay quien critica la forma de legislar «ad hoc» la cual no es precisamente
un ejemplo en materia de desarrollo normativo, OLMO FERNANDEZ-DELGADO, RDPP,
n.° 35, julio-septiembre 2014, p. 2.

(24) DeE LAs HERrAS VIVES, 2018, p. 558, sefiala que en concreto el derecho
penal no descansa en una alumbracién mistica que lleva al legislador a la creacién de
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dica en la proteccién de la intimidad que hizo que desde el Ministerio
de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad propusieran al Ministerio
de Justicia la prevision en nuestro Cédigo Penal de este tipo de con-
ductas (25).

II. EL DELITO DE DIFUSI()N NO CONSENTIDA DE IMAGE-
NES Y/O GRABACIONES INTIMAS (ART. 197.7 CP)

1. Bien juridico protegido

En cuanto al bien juridico protegido que se pretende tutelar a partir
del art. 197.7 CP, no hay duda de que es principalmente la intimi-
dad (26). Pero, en mi opinién, debemos afiadir a esta necesariamente
el derecho a la propia imagen (27), dado que el objeto material del

nuevas figuras delictivas, sino que su existencia estd inexorablemente vinculada a la
realidad social y a la visién politico criminal de quienes hacen las normas. Siendo este
caso el precedente a la regulacion de esta conducta.

(25) Enel mismo sentido, DE LAs HERAS VIVES, 2018, p. 563; MAGRO SERVET,
LLP, n.° 137, marzo-abril 2019.

(26) De este modo lo establecen, COMES RAGA, LLP, n.° 105, noviembre —
diciembre 2013, quien expone que la regulacion de este delito viene a colmar un vacio
legal en sede de intimidad; SAINZ-CANTERO CAPARROS en: MORILLAS CUEVA
(Direct.), 2016, p. 306, dice que el bien juridico protegido fundamentalmente es la
intimidad personal; ROMEO CASABONA en: ROMEO CASBONA/ SOLA RECHE/ BoL-
DOVA PASAMAR (Coords.), de 30 de marzo, 2016, pp. 254-255, también considera
como bien juridico protegido la intimidad pero ademds concreta que se trata de la
intimidad personal y familiar; PEREZ CoNCHILLO, 2018, pp. 39, 40, quien llega a la
conclusion de que el tnico bien juridico protegido es la intimidad. Llegando incluso
algunos autores a estar de acuerdo con cambiar la ribrica adoptada en el Titulo X por
«Delitos contra la intimidad». En el mismo sentido, LOPEZ BARJIA DE QUIROGA en:
BACIGALUPO SAGGESE/ FEIJoO SANCHEZ/ EcHANO BASALDUA (Coords.), 2016,
p- 1022; MORALES PrRATS en: QUINTERO OLIVARES (Direct.)/ MORALES PRATS
(Coord.), 2016, p. 1431; PEREZ CONCHILLO, 2018, p. 39, 40.

(27) En el mismo sentido se plantean el derecho a la propia imagen como dere-
cho auténomo, JARENO LEAL en: Boix REIG (Direct.) / JARENO LEAL (Coord.), 2010,
pp- 109-126; SANCHEZ GONZALEZ, 2017, p. 104; DE LAs HERAS VIVES, 2018,
pp- 359-377; RUEDA MARTIN, 2018, pp. 30-31, esta ultima autora, muy de acuerdo
con la inclusién del derecho a la propia imagen en el Titulo X, afiade que se ha refor-
zado esta proteccién penal de la imagen en el sentido indicado con la figura delictiva
del art. 197.7 CP. Sin embargo, en sentido contrario, MORALES PRATS, en: QUINTERO
OLIVARES, (Direct.)/ MORALES PRATS, (Coord.), 2016, p. 1431, a pesar de que reco-
noce que la propia imagen constituye en nuestra Constitucién Espafiola un derecho
fundamental auténomo y que, por ello, podria también entenderse que es un bien
juridico con autonomia propia. Rechaza esta perspectiva y entiende que la mencién a
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delito, como veremos mds adelante, incluye imdgenes o grabaciones
audiovisuales. Asi, aunque el derecho a la propia imagen si constituye
un bien juridico auténomo, la respuesta penal a su lesién debe tam-
bién incluir la lesién a otros bienes juridicos como la intimidad (28),
es decir, que la imagen permita la observacién de alguna faceta o
dimensién de la esfera privada o intima de la persona. Este requisito
de lesion, no solo a la propia imagen sino también a la intimidad (29),
se deriva de los principios de ultima ratio y de intervencién minima
del Derecho Penal. De manera que una lesién solamente a la propia
imagen, como derecho auténomo, serfa castigable en el orden civil a
través de la LOPHIPI, pero no en el orden penal (30).

la propia imagen es innecesaria ya que esta ya queda abarcada dentro de la expresion
amplia de intimidad.

(28) Entendiendo intimidad como aquel 4mbito ligado a la dignidad de la per-
sona y al libre desarrollo de su personalidad con una doble proyeccion: hacia dentro
de exclusividad y hacia fuera de control y disposicion respecto a ciertos hechos rela-
tivos a la vida intima de la persona. Esta definicién incluye tanto la férmula exclu-
yente como la formulacién extensiva de la intimidad a raiz de la STC 134/1999, de 15
de julio, L6PEZ ORTEGA en: LOPEZ ORTEGA (Direct.)/ SALON PIEDRA/ VALENZUELA
YLIZARBE, 2017, p. 17; SANCHEZ SANCHEZ en LOPEZ ORTEGA (Direct.)/ SALON PIE-
DRA/ VALENZUELA YLIZARBE (Coords.), 2017, p. 201.

(29) En este sentido, sirva de ejemplo, el supuesto de una persona grabada por
una cdmara, siendo la reproduccién de sus rasgos fisicos real y auténtica, de tal
manera que la figura identifique en s misma al sujeto en cuestién en una manifesta-
cion politica o bien religiosa. Estd claro que la divulgacién de esas imédgenes clara-
mente podria afectar tanto a su derecho fundamental a la propia imagen, dado que le
identifica, como gravemente a la intimidad, porque los datos religiosos y politicos son
calificados como sensibles. Siguiendo esta linea, puede verse SAP Madrid 461/2016,
de 29 de junio, donde se absuelve al acusado porque en la publicacién de las image-
nes no se podia identificar a la victima a raiz de los rasgos fisicos representados.
También es interesante SAP Madrid 372/2017, de 21 de junio, donde el acusado
publicé en su foto de perfil de Whatsapp una fotografia de los pechos de la denun-
ciante que ella misma le habia enviado, siendo absuelto, ya que el juez determiné que
no se muestra ningtin detalle que permita la identificacién de la persona. Sf condena
SAP Oviedo 125/2019, de 28 de marzo, donde un hombre pone una fotografia de la
denunciante, que, si bien era de la parte posterior y no se le vefa la cara, mostraba un
tatuaje que la identificaba perfectamente.

(30) JAreNoO LEAL en: Boix REIG (Direct.) / JARENO LEAL (Coord.), 2010,
p- 121, dice que al existir también la proteccidn civil, el criterio para la intervencién
penal serd que la captacién o reproduccién de la imagen comporte no solo una lesién
a la facultad de disponer, sino también, y a la vez, una lesién a la intimidad. Es decir,
en el art. 197 del CP se trata de la proteccion de la imagen que es captada y/o repro-
ducida sin consentimiento del titular y en un contexto de intimidad. Por otro lado, DE
LAS HERAS VIVEs, 2018, p. 367, sefiala que en el proceso legislativo acabd asumién-
dose la tesis de que la propia imagen debia quedar tnica y exclusivamente tutelada
desde la 6ptica del derecho civil, siendo que en el dmbito penal la imagen solo fuese
considerada por el art. 197 CP como objeto material del delito o un medio desde el
que atentar contra el bien juridico intimidad.
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2. Analisis del tipo basico
2.1 TiPO OBJETIVO

2.1.1 Sujetos del delito y responsabilidad de terceros difusores

En cuanto al sujeto activo del delito, atendiendo a lo que recoge el
precepto, seria aquel que difunda, revele o ceda sin autorizacién de la
victima imdgenes o grabaciones audiovisuales que hubiera obtenido
con su consentimiento. Ahora bien, a la hora de determinar el sujeto
activo del delito existen varias cuestiones que debemos abordar.

Primero, analizando el tipo donde dispone «imdgenes o grabacio-
nes audiovisuales de aquella que hubiera obtenido con su anuencia»
nos hace cuestionarnos si el propio sujeto activo, con consentimiento
del sujeto pasivo, es quien debe tomar las fotografias en un posible
contexto de intimidad compartida o, si, por el contrario, cabria la posi-
bilidad de que el sujeto pasivo sea quien envie consentidamente las
imagenes o grabaciones al sujeto activo, sin necesidad de que este
dltimo este presente, y sea este quien posteriormente las difunda sin
consentimiento (31). En cuanto a esta cuestién no existe acuerdo doc-
trinal, considerando parte de la doctrina (32) que es necesario que el
sujeto activo obtenga las imdgenes o grabaciones ya sea porque inter-
viene o porque las capta directamente del sujeto pasivo, no siendo
suficiente a este respecto que haya sido el sujeto pasivo el que las
capte y las envie voluntariamente al sujeto activo quien posterior-
mente las difundirfa sin su consentimiento. En contraste con lo ante-
rior, sin embargo, otra parte de la doctrina (33) si considera necesario

(31) Analiza las diferentes posiciones doctrinales DURAN SEco en: DE
VICENTE REMESAL/ DIAZ Y GARCIA CONLLEDO/ PAREDES CASTANON/ OLAIZOLA
NoOGALES/ TRAPERO BARREALES/ ROsO CANADILLAS/ LOMBANA VILLALBA (Coords.),
2020, (en prensa).

(32) En este sentido ROMEO CASABONA en: ROMEO CASABONA/ SOLA RECHE/
BoLpova PasaMAR (Coords.), 2016, p. 269; TOMAS-VALIENTE LANUZA, IDP, n.° 27,
septiembre 2018. Con matices DURAN SEco en: DE VICENTE REMESAL/ Dfaz Y GAR-
cfA CoNLLEDO/ PAREDES CASTANON/ OLAIZOLA NOGALES/ TRAPERO BARREALES/
Roso CANADILLAS/ LOMBANA VILLALBA (Coords.), 2020, (en prensa). Es necesario
precisar que, si interpretdramos de este modo restrictivo el precepto, pese a tratarse a
una norma ad hoc, el caso medidtico previamente citado escaparia al supuesto de
hecho.

(33) Asi lo consideran, CoLAs TUREGANO en GONZALEZ Cussac (Direct.)/
GOrriZ Royo/ MATALLIN EvaNGELIO (Coord.), 2015, p. 668; MORALES PRATS en:
QUINTERO OLIVARES, (Direct.)/ MORALES PrRATS, (Coord.), 2016, p. 1468; Diaz
TORREJON, 2017; PEREZ CONCHILLO, 2018, pp. 78-79; RUEDA MARTIN, 2018, p. 166;
CoMES RaGA en: LLORIA GaRrcia (Direct.) / CRuz ANGELES (Coord.), 2019, p. 171;
MAGRO SERVET, LLP, n.°137, marzo-abril 2019, en este sentido lo justifican sefia-
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incluir los dos supuestos, es decir, tanto el caso en el que quien difunde
es a su vez el productor del material, como aquellos otros en los que la
propia victima capta de si misma las imagenes o grabaciones audiovi-
suales, o bien, simplemente sea quien se las envia al sujeto activo de
forma voluntaria y este sea quien posteriormente las difunda sin su
consentimiento.

En mi opinién, en un principio, analizando el tipo textualmente y
en un primer andlisis de la doctrina, la interpretacién de «obtenidas
con su anuencia» (34) puede llevar a pensar que no quedan abarca-
das (35) aquellas situaciones en las que sea el propio sujeto pasivo
quien envie voluntariamente las imdgenes o grabaciones al sujeto
activo que, posteriormente, las difundiria sin consentimiento. Pero
analizando mas en profundidad la cuestion, puedo decir que comparto

lando que el limitar el tipo solamente a cuando el sujeto activo ha obtenido directa-
mente la grabacién o imagen va en contra del sentido del precepto. En esta linea
manifiesta que es irrelevante que la grabacién o toma de las imagenes la verifique el
propio autor del delito, el titular de estas o incluso un tercero dado que la esencia del
desvalor del delito no se ubica en esa secuencia previa, sino en una ulterior referida a
la defraudacion de expectativas de confidencialidad, la cual se verifica con la infrac-
cién de los deberes de sigilo o discrecion, mediante la revelacién, difusién o cesion a
terceros de las imdgenes. Estdn de acuerdo que la interpretacion mds amplia es la mds
razonable pese a la viabilidad gramatical de la interpretacion restrictiva que debe ser
excluida por carecer de 16gica.

(34) Respecto a esta parte literal del precepto y justificando asi que si quedan
incluidos en el precepto los videos enviados por la propia victima, MORALES PRATS
en: QUINTERO OLIVARES (Direct.)/ MORALES PraTs (Coord.), 2016, p. 1468, consi-
dera que la «obtencion con anuencia de las imdgenes o grabaciones» no queda limi-
tado en el tipo y puede haberse efectuado previa entrega o envio por parte del titular
de las mismas, interpretando que obtenerlas no equivale a haberlas filmado o fotogra-
fiado. Siguiendo esta linea, DE LASs HERAS VIVES, 2018, p. 579, quien dice que el
verbo tipico obtener no comporta fotografiar o grabar sino que significa alcanzar,
conseguir y lograr algo que se merece, solicita o pretende.

(35) Cuestiones como que en el debate parlamentario (Grupo socialista) se
cursaron enmiendas al precepto, en el sentido de establecer explicitamente que las
grabaciones las hubiera realizado por el propio titular de las mismas como modalidad
alternativa al supuesto en que quien las revela antes las tomé. Esta enmienda fue lo
que puede llevarnos a pensar que, si en su momento se descarté incluir explicitamente
esa posibilidad, no podemos interpretarla incluida implicitamente en el tipo. Respecto
a esto, DE LAs HERAS VIVES, 2018, pp. 576-577, alega que el rechazo por parte del PP
de la enmienda del PSOE no responde a un proceso de reflexion, didlogo o debate
juridico en torno a diferentes interpretaciones del tipo, sino a un acto de exhibicién de
fuerza politica, ya que el propio Ministerio de Justicia, en la defensa del texto pro-
puesto dijo expresamente «tipificamos la difusion no autorizada de imdgenes intimas
facilitadas directamente por la persona afectada». Ademas, la enmienda socialista no
buscaba alterar la ratio essendi del precepto, sino simplemente facilitar su compren-
sién.
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el andlisis realizado por De las Heras Vives (36) quien considera,
junto con el resto de doctrina previamente mencionada, que el &mbito
de incriminacién del precepto abarca tanto los supuestos en que el
sujeto activo obtiene la imagen porque la capta directamente del sujeto
pasivo, como aquellos en que las imdgenes o grabaciones son capta-
das y enviadas voluntariamente por el titular del bien juridico al sujeto
activo. Una interpretacién mas restrictiva seria contraria a la mens
legis comportando una total y absoluta desnaturalizacién de la ratio
essendi del precepto. Si bien, es cierto que la redaccion del precepto
es dudosa y poco clarificadora por lo que seria conveniente una revi-
sion del tipo incluyendo de manera expresa las dos conductas (37).
En segundo lugar, cabria plantearse si se podrian considerar como
sujetos activos del delito a los terceros ajenos a la captacion consen-
tida que, tnicamente, forman parte de la cadena de difusién o graba-
cién (38). Con respecto a esto, coincido con la mayoria de la
doctrina (39), salvo alguna excepcion (40), que considera que, segin

(36) De Las Heras Vives, 2018, pp. 574-580.

(37), En este sentido, ANDRINO CARRASCO/ MOYA FUENTES/ OTERO GONZA-
LEZ en: ALVAREZ GARciA (Direct.)/ Dorico GOMEZ-ALLER (Coord.), 2013, p. 710,
propone modificar la expresion «imdgenes o grabaciones audiovisuales que hubiera
obtenido» por «imdgenes o grabaciones audiovisuales realizadas por ella o con su
anuencia» considerando que as{ se acabaria con las dudas interpretativas dando
cabida a los dos supuestos.

(38) PERrez CoNcHILLO, 2018, p. 79.

(39) CAsTELLO NIcAs en: MoORILLAS CUEVA (Direct.), 2015, p. 503; ANARTE
BoORRALLO/ DOVAL Pais, La Ley, n.° 8744, de 19 de abril de 2016; MENDO ESTRELLA,
RECPC, n.° 18, 2016, p. 17; Diaz ToRREION, 2017; PEREZ CONCHILLO, 2018, p. 79;
RUEDA MARTIN, 2018, p. 167; CoMES RaGa en: LLor1A GArcia (Direct.) / Cruz
ANGELES (Coord.), 2019, p. 171; ZARAGOZA TEJADA, RAD, n.° 2, 2019, este dltimo
autor fundamenta en dos premisas el por qué no tendria responsabilidad penal la redi-
fusion de aquellos que no la han obtenido del difusor primario: en primer lugar, resul-
tarfa imposible acreditar que los terceros remitentes tuvieran conocimiento de que las
imdgenes hubieran sido distribuidas primariamente sin autorizacién de la persona
afectada y, en segundo lugar, desde luego, lo que no concurriria es el elemento de
haberlas obtenido con la anuencia de la persona afectada. Por lo tanto, la redifusién
de imédgenes o grabaciones por parte de terceros ajenos a la relacién de confianza
entre el emisor primario y la persona afectada no cabria en el delito tipificado en el
art. 197.7 CP.

(40) MAGRO SERVET, LLP, n.° 137, marzo-abril 2019, quien sefiala que el pre-
cepto tiene como fin perseguir a cualquier internauta que se dedique a rebotar un
archivo intimo que sea divulgado sin la autorizacién de la persona en cuestion. Con
independencia de que el internauta sea o no el primer receptor de esas imdgenes o
simplemente se dedique a agrandar la difusion de una grabacién ya extendida por la
red. Es decir, lo que se pretende castigar es la autorfa de la difusién no autorizada de
las imdgenes o videos, y ello sea cual sea la intervencién del autor del hecho en la
cadena de difusion. Por esto, bastaria con que lo divulgue y sea detectado por los
agentes policiales expertos en delitos informéticos para que con esta reforma sea con-

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



Proteccién de la intimidad a través de la salvaguarda de las imdgenes... 759

el tenor literal del precepto y atendiendo a todos los elementos del
tipo, como es el previo consentimiento de la victima, no se puede con-
templar la posibilidad de que un tercero ajeno, al que le llega la ima-
gen o grabacién y la difunde, tenga responsabilidad penal como sujeto
activo del delito del art. 197.7 CP (41). Esta posicidon no pareceria
estar en consonancia con el tenor literal de la redaccién y supondria
una criminalizacién excesiva y generalizada. En definitiva, la respon-
sabilidad penal se limita a quien ha divulgado habiendo obtenido pre-
viamente y directamente de la victima la imagen o grabacidn intima.
Quienes, producida la divulgacién, contribuyan a la posterior difusion
no van a tener responsabilidad penal, sin perjuicio de su posible res-
ponsabilidad en el orden civil a través de la LOPHIPI. Sin embargo, si
tendran responsabilidad penal quienes participen en el hecho del autor
como inductores, cooperadores o cémplices (42).

siderado autor del delito del art. 197.7 CP. No comparto la idea de este autor cuando
considera que el art. 197.7 CP pretende castigar al tercero que siendo ajeno al pacto
consigue el material y lo difunde, dado que lo justifica diciendo que dicho articulo
castiga la difusién no autorizada de imdgenes o videos, pero se le olvida afiadir «obte-
nidas con consentimiento» y el tercer difusor ya no cumpliria este requisito impuesto
por el tipo. De la misma idea, ya con anterioridad, el Informe del Consejo Fiscal al
Anteproyecto de Ley Orgédnica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 24
de noviembre, del Cédigo Penal, 2013 determina que, si bien no seria necesaria la
introduccién de este precepto en el CP porque ya se castigaria a través del delito con-
tra la integridad moral, en caso de valorar que si es necesaria su inclusién en el art.
197 CP, debe repararse en que también trae nuevos problemas, dado que quedaria
fuera de la conducta la del tercero ajeno al pacto que consigue el material y lo difunde.
Por lo tanto, expresa que, si finalmente se aprecia necesaria la nueva redaccién del
tipo, se deberia aquilatar bien para evitar dejar fuera del radio aplicativo del mismo
conductas de idéntica gravedad.

(41) Si que se podria plantear un delito contra la integridad moral (art. 173.1
CP) en el supuesto de quien, sin haber participado en la obtencién de la imagen o
grabacion, la trasmite posteriormente a terceros a sabiendas de su contenido y de la
falta de autorizacién de la victima. Para ello, deberdn de concurrir el resto de requisi-
tos del tipo y concretamente dicha difusion deberd menoscabar gravemente la integri-
dad moral de la persona afectada. Asi lo recoge la Circular FGE n.° 3/2017. También
puede verse esta misma idea en SAP Burgos 228/2018, de 15 de junio, donde deter-
mina que los terceros difusores no tienen responsabilidad en cuanto al art. 197.7 CP
pero si en el orden civil de acuerdo con la LOPHIPI y un posible delito contra la
integridad moral del art. 173.1 CP cuando sepan que la difusion se estd llevando a
cabo sin contar con la autorizacién del afectado y que puede menoscabar gravemente
su integridad moral.

(42) CoLAs TUREGANO en GoNzZALEZ Cussac (Direct.)/ GORRIZ Royo/
MATALLIN EVANGELIO (Coord.), pp. 668, 669; Diaz ToRREION, 2017; CoMES RaGA
en: LLORIA GARciA (Direct.) / CRUZ ANGELES (Coord.), 2019, p. 171; ZARAGOZA
TEJADA, RAD, n.° 2, 2019.
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En tercer lugar, cabria plantearse qué ocurre cuando se trata de un
caso de intimidad compartida (43) entre tres 0 mas personas que con-
sentidamente se graban manteniendo relaciones sexuales (o realizando
cualquier conducta que pueda suponer un atentado grave a la intimi-
dad) y, posteriormente, una de ella lo difunde sin consentimiento del
resto. Coincido con Morales Prats (44) cuando sefiala que se produci-
ria un circulo reciproco siendo todos confidentes necesarios de todos,
con lo que la drbita potencial del tipo se amplia (45).

En cuanto al sujeto pasivo es aquel cuya imagen es fotografiada o
grabada y, ademads, da su consentimiento para dicha grabacién en un
contexto de intimidad y confianza, pero que no autoriza por ello la
difusion a terceros. Es decir, el consentimiento solo alcanza a su
recepcion por el otro sujeto y no se extiende a la divulgacién que tiene
lugar con posterioridad (46).

Para concluir, debemos determinar que se trata de un delito espe-
cial de propia mano por cuanto el sujeto activo del delito solo puede
resultar aquél que ha obtenido, con el consentimiento del sujeto
pasivo, imagenes o grabaciones de este, bien porque haya realizado el
mismo la captura de la fotografia o la grabacion, bien porque la propia
persona afectada se la haya proporcionado, y las extrae del reducto de
la intimidad de la victima mediante la realizacién de la conducta tipica
consistente en difundir, revelar o ceder a terceros el material conse-
guido (47).

(43) Lroria Garcia, LLP, n.° 105, noviembre-diciembre 2013, sefiala que la
intimidad compartida no lleva necesariamente al despojo de la misma, en la medida
en que el sujeto debe tener cierto control sobre sus datos aun cuando hayan sido cedi-
dos a terceros.

(44) MORALES PRATS en: QUINTERO OLIVARES (Direct.)/ MORALES PRATS
(Coord.), 2016, p. 1469.

(45) CoLAs TUREGANO en GoNzALEZ Cussac (Direct.)/ GORRIZ Royo/
MATALLIN EVANGELIO (Coord.), 2015, p. 667, sefiala que en caso de que las iméage-
nes contuvieran la intimidad de mds personas, habria que estar en cada caso a la
existencia o no de consentimiento de estas para la obtencion de las imdgenes y/o para
su divulgacién. A modo de aclaracién, PEREZ CoNCHILLO, 2018, p. 80, que pese a
que en este supuesto el que difunde también es titular de la grabacién por ser participe
de la misma no puede entenderse que los demds intervinientes hayan autorizado tal
difusién.

(46) CoLAs TUREGANO en GONZALEZ Cussac (Direct.)/ GORRIZ Royo/
MATALLIN EVANGELIO (Coord.), 2015, p. 669; Diaz TORREION, 2017; PEREZ CON-
CHILLO, 2018, p. 80; CoMES RAGA en: LLORIA GARciA (Direct.) / CRUZ ANGELES
(Coord.), 2019, p. 171.

(47) RoxIN, 2014; tb. en: RoxIN, 2014; Diaz TORREJON, 2017; COMES RAGA
en: LLORIA GARciA (Direct.) / CRuz ANGELES (Coord.), 2019, p. 171.

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



Proteccién de la intimidad a través de la salvaguarda de las imdgenes... 761

2.1.2 Objeto material del delito

En cuando al objeto material, que es aquel sobre el que recae la
accion tipica, observando el precepto vemos que se trata de aquellas
imdgenes o grabaciones audiovisuales obtenidas licitamente de la per-
sona afectada en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del
alcance de la mirada de terceros y que menoscaben gravemente la inti-
midad personal. Por lo tanto, solo se castigardn aquellas imagenes o
grabaciones que afecten gravemente a la intimidad (no necesaria-
mente sexuales) tal y como dice el precepto respetando de este modo
el principio de intervencién minima del Derecho Penal (48). De
acuerdo con esto, debemos precisar que no todas las imdgenes o gra-
baciones serdn objeto de este delito, ya que aquellas que resulten ino-
cuas (49) para el bien juridico protegido no entrardn dentro del
precepto.

Expuesto lo anterior, si bien parece que en principio el objeto
material del delito no presenta mayor problema, profundizando algo
mas se plantean diversas cuestiones: ;qué ocurre con las grabaciones
de audio sin im4genes? Y ;con las grabaciones de imédgenes sin audio?
Son dos cuestiones que debemos plantearnos al leer el tenor literal del
precepto donde dice: «imdgenes o grabaciones audiovisuales».

En cuanto a la primera cuestion de si las grabaciones de audio sin
imdgenes podemos interpretarlas como objeto material del delito, en
mi opinién, coincidiendo con la mayoria de la doctrina (50), salvo
algin autor que si las considera incluidas (51), considero que, segin

(48) Algun autor considera que solo con tipificar este delito ya no se esta res-
petando dicho principio. En este sentido puede verse, CASTELLO NICAS en: MORILLAS
CuEevA (Direct.), 2015, p. 499.

(49) Se puede valorar aqui el caso en el que un usuario de internet publique en
su red social una imagen que se pueda considerar que menoscaba su intimidad y, pos-
teriormente, un usuario de esa red social a la que esta persona tiene como amiga la
difunde fuera de la red social. En mi opinién y compartiendo lo expuesto por TOMAs-
VALIENTE LANUZA, IDP, n.° 27, septiembre 2018, este tipo de conductas no merecen
un reproche penal desde el punto de vista de la intimidad, siendo inocuas a esta. Esto
es principalmente porque el sujeto no ha desplegado unos minimos deberes de auto-
proteccion del bien juridico, puesto que el envio a una pluralidad de destinatarios
supone una total pérdida de control sobre el material remitido.

(50) Asi lo sefialan, entre otros, CASTELLO NICAS en: MORILLAS CUEVA
(Direct.), 2015, p. 501; CoLAs TUREGANO en GONZALEZ Cussac (Direct.)/ GORRIZ
Royo/ MATALLIN EvaNGELIO (Coord.), 2015, p. 669; LOPEZ BARJA DE QUIROGA en:
BACIGALUPO SAGGESE/ FEIJ0O SANCHEZ/ ECHANO BASALDUA (Coords.), 2016,
p- 1036; MORALES PRATS en: QUINTERO OLIVARES (Direct.)/ MORALES PRATS
(Coord.), 2016, p. 1468; DE LAs HERAS VIVES, 2018, pp. 586-590.

(51) Lroria Garcia, 2013, quien dice no comprender la razén de limitar la
difusién a la imagen dejando fuera las grabaciones sonoras. ARNAIZ VIDELLA, La Ley,
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lo expuesto en el articulo y respetando el principio de legalidad, no es
posible hacer esta interpretacion extensiva (52). No obstante, es una
cuestion dudosa, dado que una grabacién de audio sin imdgenes donde
a partir de la voz (53) se identifique perfectamente a la persona y en la
que haga determinadas declaraciones que afecten gravemente a su
intimidad podria llegar a suponer una grave lesién al bien juridico
protegido que, en mi opinidn, si podria al menos plantearse si estd o
no abarcado por el art. 197.7 CP. Ademas, siguiendo esta linea, la Fis-
calia General del Estado en su Circular n.° 3/2017 de Fiscalia General
del Estado, 21 de septiembre de 2017 (Circular 3/2017, sobre la
reforma del cédigo penal operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo en
relacién con los delitos de descubrimiento y revelacién de secretos y
los delitos de danos informaticos) [en adelante, Circular FGE
n.° 3/2017] (54), entiende que el precepto abarcaria «tanto los conte-
nidos perceptibles tinicamente por la vista, como los que se captan
conjuntamente por el oido y la vista y también aquellos otros que, aun

n.° 8995, de 7 de junio de 2017, determina que al ser el fin tdltimo la proteccién de la
intimidad estas grabaciones también deberian entrar en el tipo. ZARAGOZA TEJADA,
RAD, n.°2, 2019, sefiala que parece evidente que la lesividad que pueden conllevar la
distribucidn de estas grabaciones de audio desaconseja acudir a una interpretacién tan
restringida.

(52) Debe entenderse que interpretar que estos supuestos de grabaciones de
audios sin imdgenes quedan abarcados por el art. 197.7 CP seria estirar el tipo penal
in malam partem a supuestos para los que no esta previsto, impidiéndose por via del
principio de seguridad juridica y legalidad la extensién a tal supuesto. PEREZ CON-
CHILLO, 2018, p. 82.

(53) Veo necesario hacer una breve referencia al reconocimiento de la voz en
nuestro ordenamiento juridico. En este sentido, JUANATEY DORADO/DOVAL PAIs en:
Boix REIG (Direct.) / JARENO LEAL (Coord.), 2010, pp. 127-129, establece que la
imagen y la voz de la persona son los rasgos mds propios de su identidad y, por ello,
generalmente, la caracterizan de una forma inequivoca. Se trata de caracteristicas per-
sonales que hacen, de un lado, que se la pueda reconocer y, de otro, que se le vinculen
ciertos hechos, lo que conllevaria el reconocimiento de auténticos bienes materiales
de la personalidad juridicamente protegidos de forma auténoma y revelaria la impor-
tancia de ambas manifestaciones (imagen y voz) para la intimidad. SANCHEZ GONZA-
LEZ, 2017, p. 12, determina que la voz, junto con la imagen y otros aspectos que
permitan la identificacién del sujeto estarfan dentro de la supra nocién de identidad
individual. Por otro lado, DE LAs HERAS VIVES, 2018, p. 586, sefiala que histérica-
mente se ha dado la circunstancia que desde la categorfa de la imagen se ha preten-
dido integrar la voz bajo el razonamiento de que la imagen posee una doble vertiente,
visual y sonora. Sin embargo, hoy en dia, estd superada la cuestién y se ha concluido
que la voz constituye un elemento de identificacion de la persona distinta de la ima-
gen, por lo que aquella debe quedar al margen del precepto penal. Por lo tanto, a pesar
de que la voz tiene cierto reconocimiento dentro del derecho a la propia imagen pro-
tegido en el Titulo X del CP, sin embargo, no encuentra proteccién en el art. 197.7 CP.
Si pudiera constituir un ilicito en el orden civil.

(54) Circular FGE n.° 3/2017.
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no mediando imdgenes, pueden percibirse por el sentido auditivo. El
Legislador no excluye ninguno de estos supuestos y ciertamente la
difusion inconsentida de contenidos, en cualquiera de estas formas,
es susceptible de determinar un menoscabo en la intimidad del afec-
tado». Dicho esto, y teniendo en cuenta que no deja de ser una cues-
tién dudosa, la respuesta de la doctrina, previamente citada, con la que
me identifico, sigue siendo negativa a la hora de considerar este tipo
de grabaciones como objeto material del delito segin el tenor literal
del articulo. Sin embargo, si considero que en préximas reformas del
Cédigo deberia llegar a plantearse la opcion de incluir estas grabacio-
nes de forma expresa.

Respecto a la segunda cuestion planteada en torno a si quedarian
abarcadas las grabaciones que no tuvieran sonido, la respuesta ha de
ser positiva a la hora de valorar estas como objeto material del delito.
Lo contrario seria incongruente, ya que se estan protegiendo las sim-
ples imédgenes, mientras que una grabacion es una sucesion de iméige-
nes donde se pueden observar muchos mds detalles, por lo que seria
absurdo dejar fuera del alcance del precepto este tipo de grabacio-
nes (55).

Por dltimo, algunos autores se plantean la posibilidad de incluir en
el objeto material otras representaciones o reproducciones de la figura
de la persona (56) (como dibujos, pinturas, etc.), textos escritos o cap-
turas de pantalla (57) siendo todas ellas descartadas.

(55) CASTELLO NicAs en: MoRILLAS CUEVA (Direct.), 2015, p. 501; CoLAs
TUREGANO en GONZALEZ CussAc (Direct.)/ GORRIZ ROYO/ MATALLIN EVANGELIO
(Coord.), 2015, p. 669; DE Las HERAS VIVEs, 2018, pp. 586-590; PEREZ CONCHILLO,
2018, p. 82.

(56) Segin ANARTE BORRALLO/ DOVAL PAIs, La Ley, n.° 8744, de 19 de abril
de 2016, no es posible que estas reproducciones estén incluida dentro del tipo, dado
que se requiere que las imdgenes o grabaciones hayan sido obtenidas y esta exigencia
no se compadece bien con dicha posibilidad.

(57) En este caso, ZARAGOZA TEJIADA, RAD, n.° 2, 2019, hace una valoracion
de la validez o no de las capturas de pantalla como objeto material del delito. De un
lado, da una respuesta positiva diciendo que, si se considera las grabaciones de audio
incluidas, también deberian serlo las capturas de pantalla, ya que la conducta seria
idéntica y la lesidn al bien juridico de igual o superior magnitud. Por otro lado, esta
posicion plantearia problemas de caracter técnico como es que las grabaciones deben
ser obtenidas con anuencia de la victima. Concluye valorando la posibilidad de casti-
garlo por el art. 197.1 CP en vez del estudiado art. 197.7 CP pero que, en todo caso,
serd la doctrina y jurisprudencia las que lo tengan que determinar atendiendo al caso
concreto.
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2.1.3  Conducta tipica

La accion tipica que recoge el precepto es la consistente en difun-
dir, revelar o ceder a terceros imdgenes o grabaciones audiovisuales,
por lo tanto, vemos que se trata de un tipo mixto alternativo. La confi-
guracién de la accién tipica tiene lugar en dos momentos, uno inicial
de obtencion licita de las imagenes o grabaciones o, como lo expresa
el tipo, «que hubiera obtenido con su anuencia» y, otro segundo, que
castiga a quien «sin autorizacion de la persona afectada, difunda,
revele o ceda a terceros» y sin el que la conducta no seria tipica (58).
Por lo tanto, observamos que para poder aplicar el precepto es necesa-
rio que se den estos dos requisitos tipicos.

c.1. Obtencidn previa consentida

Respecto del primer requisito de obtencién con su anuencia (59),
se debe sefalar que este es el elemento diferenciador que hizo que se
llevara a cabo en la reforma de 2015 la inclusién de este delito en el
art. 197.7 CP, ya que antes también se castigaba la difusion, cesién y
revelacion siempre y cuando tuvieran un origen ilicito (art. 197.1 CP).

Ha sido precisamente el consentimiento previo lo que hace plan-
tearse a la doctrina si el orden penal como udltima ratio y principio de
intervencidén minima debe dar respuesta a este tipo de conductas. En
mi opinidén, siguiendo a parte de la doctrina (60) y apoyado también

(58) En este sentido, ANARTE BORRALLO/ DOVAL Pals, La Ley, n.° 8744, de 19
de abril de 2016; Diaz TORREION, 2017.

(59) El término «anuencia» usado por el legislador como ya se comentd, ha
sido objeto de critica calificandolo como de vago e impreciso. Reiterando que inter-
pretamos incluido tanto si el sujeto activo ha sido quien la capta directamente o si el
sujeto pasivo se la envia, ARNAIZ VIDELLA, La Ley, n.° 8995, de 7 de junio de 2017;
DE LAs HERAS VIVES, 2018, p. 590; PEREZ CONCHILLO, 2018, p. 83.

(60) PUENTE ABA, Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia,
n.° 21, 2007, p. 176, quien, analizando unas sentencias, llega a la conclusién de que el
consentimiento estaba limitado a unos determinados usos de las imdgenes, lo cual
obviamente determina la ilicitud de la difusidn posterior. JUANATEY DORADO/DOVAL
Pais en: Boix REIG (Direct.) / JARENO LEAL (Coord.), 2010, p. 160, manifiesta que
ese primer consentimiento a la toma de las fotografias se limita exclusivamente a un
uso privado y, sin embargo, posteriormente se difunde sin consentimiento, no
habiendo duda de que es un supuesto en el que puede existir un menoscabo muy
importante a la intimidad. LOPEZ BARJA DE QUIROGA en: BACIGALUPO SAGGESE/
FEnoo SANCHEZ/ EcHANO BasaLDUA (Coords.), 2016, p. 1036, quien sefiala que si
ha dado su consentimiento a la toma de estas imdgenes no debe presentar ningin
obstdculo para exigir proteccion frente a una posterior difusién que ya no es consen-
tida. Dfaz TORREJON, 2017, este determina que ese primer consentimiento no supone
un «visado completo» para el uso que del material exhibido u obtenido pueda hacer el
intruso autorizado.
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por la jurisprudencia (61), ese consentimiento inicial no conllevaria
implicitamente autorizacién para la posterior difusién. En contraste
con esto, Morales Prats (62), uno de los grandes criticos a la tipifica-
cién de esta conducta, considera que no existe una clara diferencia
entre consentir la realizacién de una foto y consentir la revelacion
posterior, dado que consentir lo primero supondria una rebaja de los
niveles de autotutela y genera expectativas de respeto, de confidencia-
lidad y de complicidad de vivencias intimas compartidas y grabadas,
pero la frustracién de las mismas no puede ser la ratio que legitime la
incriminacion. Por lo tanto, debe ser, en su opinién, ajeno al Derecho
penal.

c.2. Difusién, cesion, revelacion sin autorizacion

Respecto del segundo requisito, que seria donde esta lo penal-
mente reprochable, como recoge el precepto, es la difusién, cesién o
revelacion sin autorizacion.

Por un lado, centrandonos en los verbos tipicos utilizados, el legis-
lador les da a los tres verbos el mismo valor. No obstante, parte de la
doctrina entiende que podria no ser asi. De este modo, la difusion
parece, para algunos autores, tener una mayor potencialidad lesiva por
parte del sujeto activo a terceros, puesto que es el propio sujeto el que
ha tomado o recibido directamente de la victima la imagen o graba-
cién y es quien, posteriormente, la divulga o propaga a un niimero
indeterminado de personas. En el caso de la revelacién o cesiéon no
parece tener la potencialidad lesiva de la primera conducta (difusién),
ya que en esta Ultima el sujeto activo pierde el control sobre las pro-
pias imdgenes o grabaciones y se multiplica asf la capacidad ofensiva
del bien juridico (63). Sin embargo, existen otras formas de interpre-

(61) Véase, en este sentido la STC 173/2011, de 7 de noviembre, donde deter-
mina que «Se vulnerard el derecho a la intimidad personal cuando la penetracion en
el dmbito propio y reservado del sujeto, aun autorizada, subvierta los términos y el
alcance para el que se otorgo el consentimiento, quebrando la conexion entre la
informacion personal que se recaba y el objetivo tolerado para el que fue recogida».
Se fundamentan en la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional, entre otras,
STS 360/2017, de 19 de mayo; STS 803/2017, de 11 de diciembre; SAP Caceres
308/2018, de 29 de octubre.

(62) En este sentido, MORALES PRATS en: QUINTERO OLIVARES (Direct.)/
MORALES PrATS (Coord.), 2016, pp. 1469,1473, quien continda diciendo que este
nuevo precepto acontece en un momento cultural de clara relajacién de costumbres en
materia de intimidad y no llega a entender por qué el Derecho penal debe prestar
tutela a esto. Con la tipificacién de este delito determina que todos los ciudadanos
quedan convertidos en obligados penales al sigilo.

(63) CoLAs TUREGANO en: GONZALEZ Cussac (Direct.)/ G6rrIZ Royo/
MATALLIN EVANGELIO (Coord.), 2015, p. 669.
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tar la utilizacién indiscriminada de los tres verbos por parte del legis-
lador que, en mi opinién, considero mds acertadas. Como es la
establecida por De las Heras Vives (64) quien sefiala que difundir,
revelar o ceder son equiparables a divulgar ya que en la dltima parte
del precepto el legislador directamente establece «cuando la divulga-
cion...» lo que evidenciaria dicha equiparacién de verbos. Esto seria
l6gico si se tiene en cuenta que el denominador comiin de los tres
verbos es la divulgacion, entendida como la comunicacién de la ima-
gen a una o mds personas. Y, también, me hago eco de lo establecido
por Castell6 Nicds (65) «ciertamente la difusion parece un comporta-
miento de superior alcance en cuanto a las personas que pueden
visionar las mismas, sin embargo, y teniendo en cuenta la facilidad de
circulacion por medios informadticos, la revelacion o cesion a tercero,
aun siendo una tinica persona, puede acabar hoy dia alcanzando los
mismos tintes de expansion».

Por otro lado, no son pocos los autores que se han planteado la
diferencia entre la difusién de una imagen o grabacion con un alcance
reducido o con un alcance muy amplio. Véase, Ferndndez Nieto (66)
que describe el alcance reducido como el envio de la imagen o graba-
cién a un amigo de Whatsapp, por ejemplo, y el alcance muy amplio
al publicarlas en un portal de acceso publico como puede ser YouTube.
Es cierto que, en un principio, el dafio al bien juridico no seria el
mismo, pero es preciso sefialar que, por reducida que sea la primera
difusion no consentida de imédgenes o grabaciones, el emisor pierde el
control sobre dicho material y debido a las tecnologias digitales puede
ser difundido de manera incontrolada y masiva. En cambio, Zaragoza
Tejada (67) opina que seria conveniente la introduccién de un subtipo
agravado que prevea la imposicién de una pena mayor cuando la
accion del sujeto activo estuviera directamente dirigida a causar una
difusién masiva de las imdgenes licitamente obtenidas, opinién que
no comparto. En cuanto a lo establecido por la jurisprudencia puede
verse también la SAP Almeria 76/2018, de 14 de febrero, donde deter-
mina que «el tipo penal no requiere su difusion masiva o a una diver-
sidad de destinatarios» considerando que solo con ensefidrselo a una
persona menoscaba ya gravemente la intimidad de la victima. Apo-
yandose en este argumento, SAP Islas Baleares 244/2019, de 01 de
julio.

(64) DE LAS HERAS VIVES, 2018, p. 585.

(65) CAsTELLS NicAs en: MoriLLAs CUEVA (Direct.), 2015, p. 502.

(66) FERNANDEZ NIETO, La Ley, n.° 8714, de 3 de marzo de 2016.
(67) ZARAGOZA TEJADA, RAD, n.° 2, 2019.
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Por dltimo, por lo que a «sin autorizacién» se refiere, el término
ha sido también objeto de critica, manifestando la doctrina que no es
la terminologia més adecuada para suscitar lo que realmente pre-
tende el tipo, que gira en torno a la idea del consentimiento por parte
del titular del bien juridico y no a la de «autorizar» (68). Hay que
precisar que esta falta de autorizacién no exige acreditar una nega-
tiva expresa, sino que bastard con la no constancia de autoriza-
cion (69). También se plantea la doctrina si ese «sin autorizacién»
actda como una exclusion de la tipicidad o, por el contrario, es causa
de justificacion (70).

2.1.4  Requisito espacial del delito

Con este requisito nos referimos a lo que el legislador ha descrito
como «en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de
la mirada de terceros». Con esto, el legislador ha decidido limitar
espacialmente el &mbito de proteccion. La introduccién de esta limita-
cidn fisica puede llegar a resultar ociosa dado que ya hay un recorte
tipico concretado en que la divulgacién menoscabe gravemente la
intimidad, y dudoso menoscabo puede existir en un lugar abierto al
publico frente a la mirada de terceros (71). Esta es una de las mayores
criticas que ha hecho la doctrina (72) respecto del elemento espacial
introducido por el legislador, asi como que la redaccién careceria de
rigor por recurrir aun concepto juridico, como es el de «domicilio» (73),

(68) DE LAS HERAS VIVES, 2018, p. 590. Este autor hace un andlisis extenso del
término sin autorizacién que aqui no se puede desarrollar pero que resulta muy inte-
resante.

(69) Asilo recoge la Circular FGE n.° 3/2017.

(70) DE LAs HErAS VIVES, 2018, p. 590. Considera que opera como causa de
exclusion; PEREZ CONCHILLO, 2018, p. 81.

(71) En este sentido, DE LAs HERAS VIVES, 2018, p. 596.

(72) LOPEZ BARJA DE QUIROGA en: BACIGALUPO SAGGESE/ FEIIOO SANCHEZ/
EcHANO BasaLbua (Coords.), 2016, pp. 1022, 1036; CoMEs RAGA en: LLORIA GAR-
cia (Direct.) / CRuz ANGELES (Coord.), 2019, p. 16, quien determina que no podria
expresarse peor la formula «en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del
alcance de la mirada de terceros» para referirse al lugar de la obtencién. MAGRO
SERVET, LLP, n.° 137, marzo-abril 2019, sefiala que la referencia al lugar puede
entenderse como superflua ya que lo importante es la vulneracién efectiva de la inti-
midad, y no tanto el lugar donde se hayan captado las imagenes.

(73) Respecto al concepto domicilio, puede verse el andlisis realizado por DE
LAS HERAS VIVES, 2018, pp. 590-591. También L6PEZ BARJA DE QUIROGA en: BAcI-
GALUPO SAGGESE/ FED00 SANCHEZ/ EcHANO BasaLpuA (Coords.), 2016, pp. 1036-
1037, hace referencia al domicilio considerando que si bien es un concepto juridico,
la referencia que hace el precepto a «cualquier otro lugar» es suficientemente amplia
como para abarcar realmente cualquier lugar.
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junto con otro extrajuridico y ciertamente impreciso «fuera del
alcance de miradas de terceros».

Si bien es cierto que el legislador podria haberse expresado
mejor (74) o incluso haber suprimido ese elemento del tipo llegando
a ser, en mi opinién, redundante con el elemento de menoscabo grave
a la intimidad. Dicho lo anterior, comparto la idea de Anarte Borra-
llo/ Doval Pais (75) y De las Heras Vives (76) de que este limite fisico
no debe interpretarse como una reduccion de las conductas a las que
tienen lugar en espacios cerrados, sino, mds bien, a la idea de un
ambito con una expectativa razonable de privacidad. Por esta razdn,
entiendo que podria considerarse la posibilidad de suprimir este ele-
mento. Aun asi, no es una cuestion facil determinar qué se puede
encontrar incluido o no en este precepto valorando este elemento
espacial. Tendré que ser la jurisprudencia quien determine dénde estd
el limite a esta cuestién dependiendo del caso concreto, pero entiendo
que debemos centrarnos no en el lugar en el que se ha realizado la
grabacion, sino en que sea fuera del alcance de la mirada de terceros

(74) Proponiendo en este sentido, ANDRINO CARRASCO/ MOYA FUENTES/
OTERO GONZALEZ en: ALVAREZ GARCIiA (Direct.)/ Dorico GOMEZ-ALLER (Coord.),
2013, p. 711, que se modifique la expresion «o en cualquier otro lugar fuera del
alcance de la mirada de terceros» por la de «o en cualquier otro lugar al resguardo
de la observacion ajena» por tratarse de una expresion mds precisa utilizada ya por
nuestra jurisprudencia y que sirve para sefialar la expectativa razonable de la persona
que le resulta suficiente para asegurar la proteccién de su intimidad. Por otro lado,
MORALES PRATS, RDPP, n.° 31, mayo-agosto 2013, propone que se sustituya la
expresion «domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de
terceros» por «lugares privados», ya que dicha expresion, considera, facilitaria la
seguridad juridica en la aplicacién del tipo penal. En contraste con lo anterior, DE LAS
HERAS VIVES, 2018, p. 596, manifiesta que esa expresion plantea el inconveniente de
valorar qué sucede con los lugares publicos ajenos a la mirada de terceros o en los que
se genera una expectativa de privacidad, como por ejemplo, una playa desierta o un
sendero ristico inhéspito.

(75) ANARTE BORRALLO/ DOVAL Pals, La Ley, n.° 8744, de 19 de abril de
2016.

(76) DE LAS HERAS VIVES, 2018, p. 579. Como ejemplo, este autor cita una
sentencia que resulta interesante para entender a qué se refiere el legislador con esta
expresion, STS, 13 de noviembre 2008, donde se castigd por la intromisién ilegitima
el hecho de unas fotografias tomadas con cdmaras de infrarrojos de una pareja mante-
niendo relaciones sexuales en el interior de un vehiculo en la via publica, pues estos
se habian asegurado «de estacionarlo en un lugar de la via piblica que a esas horas era
préacticamente ajeno al trdnsito de peatones, de visibilidad nula o muy reducida, que
solo en la manera en que procedi6 el fotdgrafo (acercindose hasta la altura de las
ventanillas del coche), y con los medios técnicos que empled (una cdmara con infra-
rrojos) darfa lugar a que pudieran ser descubiertos. Vemos con este ejemplo que la
intencion del legislador no es que sea un lugar cerrado con cuatro paredes sino que
exista una expectativa razonable de privacidad por parte de los sujetos.
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independientemente de que sea o no un domicilio, un lugar publico o
uno privado y siempre que exista una expectativa razonable de priva-
cidad (77).

Por tltimo, precisar que el término «se hubieran obtenido», que
ya se analizé anteriormente, es también importante a este respecto
dado que depende cdmo se interprete puede volver a cuestionarse si
solo se entiende incluida en el tipo la conducta que realiza uno
mismo y no la del sujeto pasivo que envia la imagen o grabacién.
Ello por la expresion «hubiera obtenido en un domicilio o en cual-
quier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros», lo que
podria llegar a significar que el propio sujeto ha de obtenerlas en un
determinado lugar (78). Sin embargo, si se aceptase que también se
incluye la conducta en el tipo penal cuando es el propio sujeto pasivo
el que ha enviado la imagen o grabacién no tendria sentido hacer
referencia a un lugar, pues un mensaje se puede recibir en cualquier
sitio, y no es preciso un determinado ambiente (79). Con esto se
intenta justificar la idea de que solo las imdgenes obtenidas directa-
mente por el sujeto activo son las que entrarian en el tipo. En cam-
bio, como ya se comentd, no comparto la idea anterior y admito
tanto la posibilidad de que la imagen o grabacién pueda ser obtenida

(77) En el mismo sentido, RUEDA MARTIN, 2018, p. 165, quien considera que
hay que interpretar el concepto «tercero» como aquella persona que no se encuentre
involucrada en el mencionado dmbito privado reservado. MAGRO SERVET, LLP, n.°
137, marzo-abril 2019, sefiala que aunque existan terceros en la escena, esas personas
tienen el mismo derecho a que sus imagenes no se difundan y, de este modo, proteger
su derecho a la intimidad como al resto.

(78) Sobre ello, puede verse, SAP Navarra 165/2018, de 26 de junio, donde se
absuelve a un menor que previamente habfa sido condenado por el delito 197.7 CP,
dado que el juez interpreté que no cumple el elemento de «haberse obtenido en un
domicilio o cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros» ya que la
chica se grab¢ a ella misma y después se lo envié al acusado. Segin palabras del juez
«la obtencion de la grabacion por el expedientado no tuvo lugar en la forma descrita
por el tipo penal, a pesar de que la obtuvo con anuencia de la victima porque se la
envio a su movil, y su difusion también pudo afectar gravemente a la intimidad perso-
nal». Por lo tanto, vemos que en este caso el juez hace una interpretacion restrictiva
del precepto dejando fuera aquellos videos que se graba uno mismo y posteriormente
lo envia, idea que no comparto como ha quedado claro en el trabajo. Apoyando mi
opinién puede verse, entre muchas otras, SAP Burgos 360/2016, de 08 de noviembre;
SAP Lleida 161/2019, de 01 de abril.

(79) OrLmo FERNANDEZ-DELGADO, RDPP, n.° 35, julio-septiembre 2014;
Siguiendo a este autor, L6PEZ BARIA DE QUIROGA en: BACIGALUPO SAGGESE/ FELIOO
SANCHEZ/ EcHANO BasaLDUA (Coords.), 2016, p. 1043, también hace un andlisis de
la interpretacién de la palabra obtencién.
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directamente por el sujeto activo como enviada por el sujeto
pasivo (80).

2.1.5 Resultado lesivo: grave menoscabo de la intimidad personal

Por ultimo, se recoge en el tipo una cldusula de salvaguardia, tal
y como la denomina Morales Prats (81), que recorta el amplisimo
tipo penal exigiendo que la divulgacién (no autorizada) «menoscabe
gravemente la intimidad personal de esa persona (82)». Esto debe
valorarse positivamente por cuanto supone un elemento tipico de
restriccion del ambito de aplicacion de este delito y, por tanto, de
limitacién de la intervencidn penal solo a aquellos supuestos en que
se haya producido una grave afeccién al bien juridico protegido (83).

Es criticable que el tipo no limite las conductas a aquellas que
afectan al «ntcleo duro de la intimidad (84)». Sin embargo, una inter-

(80) Sigo aqui la idea de DE LAs HERAS VIVEs, 2018, p. 579, desmontando el
argumento de OLMO FERNANDEZ-DELGADO, seifiala que ese elemento espacial se
refiere a la imagen en si y es demostrativa de que se quiere tutelar la expectativa de
intimidad y no al lugar de recepcién. En el mismo sentido, Dfaz TORREION, 2017,
seflala que debemos equiparar la obtencion con captacién y que debe reconducirse el
precepto a su finalidad de proteccion de la intimidad de la victima, debiendo recha-
zarse exclusiones o sobreextensiones artificiosas. ZARAGOZA TEJADA, RAD, n.° 2,
2019, también rechaza esta postura por ser claramente contraria a la finalidad perse-
guida por el legislador y a la esencia misma del tipo que no es otra que sancionar la
difusién publica de una imdgenes obtenidas de manera privada.

(81) MORALES PrRATS en: QUINTERO OLIVARES (Direct.)/ MORALES PRATS
(Coord.), 2016, p. 1470.

(82) Es criticable, desde un punto de vista formal, la reiteracién de la que hace
gala el legislador puesto que tnicamente estd en peligro y puede ser menoscabada la
intimidad de la persona cuya imagen es divulgada. CoLAs TUREGANO en GONZALEZ
Cussac (Direct.)/ GOrRriz Royo/ MATALLIN EvANGELIO (Coord.), 2015, p. 666.

(83) PEREZ CoNcHILLO, 2018, p. 85.

(84) El nicleo duro de la intimidad queda fijado tanto por el Reglamento
General de Proteccién de Datos 2016/679 como por la nueva Ley Orgéanica 3/2018, de
5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digi-
tales en su art. 9 como por el art. 197.5 CP, donde se consideran datos especiales a los
que revelen «ideologia, afiliacion sindical, religion, orientacion sexual, creencias u
origen racial o étnico». Asi propone ANDRINO CARRASCO/ MOYA FUENTES/ OTERO
GONZALEZ en: ALVAREZ GARCiA (Direct.)/ Dorico GOMEZ-ALLER (Coord.), 2013,
p- 711, la sustitucién de la expresion cuando la divulgacién menoscabe gravemente
«la intimidad personal de esa persona» por la de «la intimidad a la que se refiere el
pdrrafo anterior» (art. 197.5 CP). Apoyando lo anterior, MORALES PRATS en: QUIN-
TERO OLIVARES (Direct.)/ MORALES PraTs (Coord.), 2016, p. 1471, critica que
hubiera sido mejor que el art. 197.7 CP efectuara una remisién al concepto la cual
hubiera sido sencilla ya que bastaba con apelar a lo descrito en el art. 197.5 CP
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pretacion respetuosa con el principio de intervencién minima y dltima
ratio deberia circunscribir las conductas punibles a aquellas que difun-
den imdgenes sensibles y no ofrece dificultad descartar imdgenes ino-
cuas cuya libérrima divulgacién pueda molestar a la persona afectada
pero que, de ninguna manera, afecte al contenido esencial de la intimi-
dad (85).

Ademas, como ya se comentd, la introduccién de este elemento
hace que quede claramente reflejado que la intencién del legislador no
es solo limitarlo a la difusién de imdgenes o videos de contenido sexual,

mediante reenvio, siendo que el legislador ha preferido utilizar una cldusula valorativa
abierta que queda en la esfera de poder discrecional del juzgador.

(85) CoLAs TUREGANO en: GONzALEZ Cussac (Direct.)/ GOrR1Z Royo/
MATALLIN EVANGELIO (Coord.), 2015, p. 666; COMES RAGA en: LLORIA GARCIA
(Direct.) / CRUz ANGELES (Coord.), 2019, p. 170. En este sentido puede verse, SAP
Barcelona 302/2017, de 24 de abril, donde se absuelve al acusado de un delito del art.
197.7 CP. El acusado habia enviado unas imdgenes en las que aparecia junto con la
demandante o bien la demandante sola con la finalidad de demostrar la existencia de
una relacion sentimental entre ellos a la familia de la demandante. Se apoya la senten-
cia en que, aunque las imagenes no tuvieran un contenido denigrante, la vulneracién
es grave porque la conducta del acusado se ha dirigido a revelar un aspecto muy
intimo de la denunciante, como es su situacién sentimental, y a un nicleo cercano e
importante para ella, como es su familia. Sin embargo, el juez entiende que las image-
nes no afectan a intimidad corporal o sexual y que lo que perturba a la denunciante no
es la difusién de unas fotografias sino la revelacion de un secreto. Ademds, termina
diciendo que no puede pretender que el derecho penal proteja una expectativa de esa
naturaleza, cuando el hecho revelado afecta del mismo modo a ambos, por encon-
trarse en idéntica situacién. Como vemos, es dificil acotar qué se entiende por
«menoscabo grave a la intimidad» y tendrd que ser la jurisprudencia la que lo vaya
acotando. Siguiendo esta linea puede verse, SAP Guiptzcoa 140/2019, de 01 de julio,
donde el acusado publico en su pagina de Facebook una fotografia de la denunciante
donde aparecia desnuda pixelando todo el cuerpo y solo pudiéndose ver con claridad
su rostro. A lo que el juez determina, «no cabe entender que con ello se menoscabe
gravemente a su intimidad. Por tanto, con la referida publicacion no se ha incurrido
en el mencionado delito».
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sino que lo excede en mucho, pudiéndose incluir todas aquellas imédge-
nes que supongan una lesién grave (86) al bien juridico intimidad (87).

Para cerrar esta cuestion, es importante precisar que este menos-
cabo grave de la intimidad personal no se presume, sino que tendrd
que ser probado a través de cualquiera de las formas admitidas en
derecho, siendo la forma mds idénea un informe emitido por el psic6-
logo o psiquiatra forense adscrito al juzgado, sin perjuicio de utilizar
otros medios probatorios como la prueba testifical de personas cerca-
nas a la victima, entre otras (88).

2.2 Tripo SUBJETIVO. DOLO Y ERROR DE TIPO

El tipo subjetivo comprende el dolo del autor, en cualquiera de sus
manifestaciones. De este modo, exige que el sujeto activo tenga la
inteligencia de saber y la voluntad de querer llevar a cabo la conducta
tipica consistente en difundir, revelar o ceder a terceros las imdgenes o
grabaciones audiovisuales obtenidas con autorizacion de la victima, a
sabiendas de que no tiene consentimiento para enviarlas a terceros y
vulnerar asf la intimidad ajena. El dolo puede ser en cualquiera de sus
modalidades: dolo directo de primer o segundo grado, o dolo even-
tual (89). Por lo tanto, se dard cuando el sujeto activo tenga conoci-
miento y voluntad de que concurren todas las circunstancias legales
del tipo. Esto ocurrira cuando 1. persiga lesionar la intimidad divul-
gando la imagen tipica, 2. asuma que dicha lesién se producirad con

(86) Respecto del término grave OLMO FERNANDEZ-DELGADO, RDPP, n.° 35,
julio-septiembre 2014, sefiala que no es ajeno al Cédigo penal pero en todos ellos se
apunta algun criterio a la hora de valorar esta gravedad. Sin embargo, en la norma
estudiada no se apunta ningtn criterio que ayude a su clarificacidn, lo que hace muy
dificil una interpretacion valida que ofrezca una cierta seguridad juridica. Como solu-
cién propone que se tengan en cuenta dos criterios: uno cuantitativo si la difusién se
ha hecho «viral» y otro cualitativo, cuando afecte al «ntcleo duro de la privacy». En
el mismo sentido lo consideran, CASTELLO NIcAs en: MORILLAS CUEVA (Direct.),
2015, p. 502; CoLAs TUREGANO en: GoNzALEZ Cussac (Direct.)/ G6rriZ Royo/
MATALLIN EVANGELIO (Coord.), 2015, p. 670; Diaz TORREION, 2017, este dltimo
autor determina que deberemos de acudir a la casuistica y atender al andlisis conjunto
del contenido del material divulgado: actitud del sujeto pasivo en las imagenes, su
edad y madurez e incluso comportamientos previos del mismo. MORALES PRATS en:
QUINTERO OLIVARES (Direct.)/ MORALES PraTs (Coord.), 2016, p. 1470, seiala que
este elemento es grave, pues como todo concepto juridico indeterminado queda al
albur de oscilaciones interpretativas.

(87) LO6PEZ BARJIA DE QUIROGA en: BACIGALUPO SAGGESE/ FEIJOO SANCHEZ/
EcHANO BasaLpua (Coords.), 2016, p. 1035; Diaz TorRREION, 2017.

(88) DE Las HErAs VIVEs, 2018, p. 621.

(89) En el mismo sentido, DE LAs HERAS VIVES, 2018, p. 621; PEREZ CONCHI-
LLO, 2018, p. 87.
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seguridad, aunque no la persiga directamente y 3. o aun ni persi-
guiendo ni previendo el resultado como seguro, asuma como posible
la lesion de la intimidad integrando su causacién en su voluntad (90).
Se excluye la comisién por imprudencia (91) al no estar prevista
expresamente tal modalidad para el delito de que se trata en el Codigo
penal lo que, como sabemos, exige el art. 12 CP.

Debe llamarse la atencion al supuesto de que sea la victima la que,
por error, proporciona sus imdgenes a un tercero. La posibilidad de apli-
car el art. 197.7 CP podria pasar por cuestionar si la voluntariedad en el
envio que realiza la victima abarca toda la extension de la anuencia que
demanda el tipo, de tal manera que la errénea identificacién del destina-
tario resulte irrelevante; o si, por el contrario, el error que impregna el
envio a un individuo diferente del querido implica que deba quedar
excluida la anuencia y, por ello, la aplicabilidad del tipo (92). Coinci-
diendo con un sector doctrinal me inclino mas por la segunda posibili-
dad, dado que la voluntad de la victima adolece de un error esencial que
impide considerar que se dé la anuencia requerida por el tipo.

Por dltimo, cabe sefialar que el caso mas habitual de error en este
tipo es aquel en el que el sujeto activo actda en la creencia de que
cuenta con el consentimiento para la difusién de las imagenes o gra-
baciones, sin ser realmente asi. En este supuesto la conducta quedaria
impune al tratarse el art. 197.7 CP de un delito doloso que no admite
su punicién por imprudencia, por lo que el error de tipo vencible tam-
bién llevaria a la exencion de responsabilidad penal (93).
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