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RESUMEN

La reforma del Cédigo penal de 2015 introdujo un nuevo apartado en el art. 197
en el que se castiga la difusion no consentida de imagenes o grabaciones audiovisuales
intimas obtenidas con la anuencia de la persona afectada. El trabajo pretende poner de
relieve los problemas que este nuevo delito plantea desde la identificacidn del autor
hasta la determinacién de la gravedad del menoscabo de la intimidad, pasando por el
alcance de los tipos agravados. El estudio termina con una serie de propuestas dirigidas,
por una parte, a la mejora del actual texto legal y, por otra, a la configuraciéon de un
delito mucho mas restringido basado en la violacidn de un compromiso de
confidencialidad legal o voluntario.

ABSTRACT

The 2015 reform of the Criminal Code introduced a new section in Article 197,
which punishes the non-consensual dissemination of intimate images or audiovisual
recordings obtained with the consent of the person concerned. This paper aims to
highlight the problems posed by this new offense, from identifying the perpetrator to
determining the seriousness of the invasion of privacy, including the scope of aggravated
offenses. The study concludes with a series of proposals aimed, on the one hand, at
improving the current legal text and, on the other, at establishing a much more
restricted offense based on the violation of a legal or voluntary confidentiality
agreement.
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1. INTRODUCCION.

Hasta la reforma de 2015 el Cédigo penal en el art. 197 solo castigaba supuestos
de acceso ilicito a la intimidad de una persona por los medios previstos en los dos
primeros apartados y en el apartado tercero la difusién, revelacién o cesion a terceros
de los datos o hechos descubiertos o las imagenes captadas fruto de un acto previo
prohibido. Por tanto, no se castigaba la difusion de aspectos relativos a la intimidad de
una persona cuando el acceso a los mismos hubiera tenido lugar de forma licita. Esta
situacion cambia con la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, que introdujo el art. 197.7
del Codigo penal que reza asi:

“Serd 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
imdgenes o grabaciones audiovisuales de aquélla que hubiera obtenido con su anuencia
en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros,
cuando la divulgacion menoscabe gravemente la intimidad personal de esa persona.

La pena se impondrd en su mitad superior cuando los hechos hubieran sido cometidos
por el conyuge o por persona que esté o haya estado unida a él por 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” .

Posteriormente, Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral
de la libertad sexual, ha incluido otro parrafo en el art. 197.7 a través de su disposicién
final cuarta. Este parrafo se ha colocado entre los dos con los que originariamente
contaba y castiga con pena de multa de uno a tres meses “a quien habiendo recibido las
imdgenes o grabaciones audiovisuales a las que se refiere el pdrrafo anterior las difunda,
revele o ceda a terceros sin el consentimiento de la persona afectada”.

El objeto de este trabajo es esencialmente analizar el art. 197.7 para lo cual se
va a partir de un articulo parecido que existe en el Cédigo penal aleman desde 2004 y
gue puede servir de ayuda en el analisis dogmatico de la nueva figura. Finalmente, se
efectuara un analisis politico-criminal de este precepto.

2. EL PARAGRAFO 201A. (1).5 DEL CODIGO PENAL ALEMAN.

Por medio de la 362 Ley de modificacion del Derecho penal— § 201a StGB —, de
30 de julio de 2004, se introdujo el paragrafo 201a en cuyo apartado tercero se decia lo
siguiente: “(3) Wer eine befugt hergestellte Bildaufnahme von einer anderen Person, die
sich in einer Wohnung oder einem gegen Einblick besonders geschiitzten Raum befindet,
wissentlich unbefugt einem Dritten zugdnglich macht und dadurch deren
héchstpersonlichen Lebensbereich verletzt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr

REEPS 16 (2025) WWW.ejc-reeps.com



AP

/‘~ 9
Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad R \‘\' Qi
ISSN: 2531-1565 !EJC

EDITORIAL JURIDICA CONTINENTAL

oder mit Geldstrafe bestraft”* (“El que con consciencia de la falta de consentimiento
pone al alcance de un tercero una imagen de otro tomada con su anuencia en un
domicilio o en un lugar especialmente protegido frente a las miradas de terceros y con
ello lesiona su esfera vital personalisima serd castigado con pena de prision de hasta un
afio o multa”). Para entender bien la regulacidén contenida en el paragrafo 201.a, en su
actual redaccién, hay que tener presente que si bien la norma transcrita se ha
mantenido sin mds modificaciones que las derivadas de los ajustes necesarios por los
cambios de apartado que ha experimentado, el articulo ha sido reformado en varias
ocasiones para incluir nuevos contenidos que ya no se pueden identificar con la
intimidad, como vamos a ver.

En efecto, en 2015 se reformd el paragrafo 201a a través de la 492 Ley de reforma
del Cédigo penal de trasposicion de las directrices europeas sobre Derecho penal sexual.
A través de esta modificacidn, entre otras cosas, se castiga también en el inciso segundo
del § 201a.1 “al que realiza o transmite sin autorizacion la imagen que muestra el
desvalimiento de otro y con ello lesiona su esfera vital personalisima”. Ello hace que se
extienda el ambito de aplicacién del tipo de poner al alcance de otro sin autorizacién
una imagen tomada con consentimiento que ahora abarca también los casos de
grabaciones o transmisiones de imdagenes que muestran el desvalimiento de una
persona (§ 201a.1.4: “eine befugt hergestellte Bildaufnahme der in den Nummern 1 bis
3 bezeichneten Art wissentlich unbefugt einer dritten Person zugénglich macht und in
den Féllen der Nummern 1 und 2 dadurch den héchstpersénlichen Lebensbereich der
abgebildeten Person verletzt”) 2.

Posteriormente en 2020 a través de la Ley de reforma del Cédigo penal de mejora
de la proteccién de los derechos de la personalidad en la obtencién de imagenes, de 9
de octubre, se vuelve a modificar el § 201a. El antiguo apartado segundo pasa a ser el
inciso tercero del apartado primero y el inciso 4 pasa a ser el quinto. El inciso quinto se
vuelve a ampliar ahora a los casos del nuevo inciso tercero que castiga al que realice o
transmita sin autorizacidn una imagen gravemente ofensiva de una persona fallecida.
Ademas, se aclara que la lesidn de la esfera vital personalisima solo se exige para los
casos de los incisos 1y 2 del § 201a.1, puesto que los fallecidos carecen de esta. Por ello
en esta reforma se cambia también la rubrica de este paragrafo que ahora ya no se
refiere a la “lesion de la esfera vital personalisima en la obtencion de imdgenes”, sino
gue ahora se refiere a la “lesion de la esfera vital personalisima y de los derechos de la
personalidad en la obtencién de imdgenes3.

Finalmente, el § 201a se volvid a cambiar a través de la Ley de reforma del Cédigo
penal de 14 de septiembre de 2021, para, entre otras cosas, corregir los errores en las
referencias a los apartados del 201a.1 del apartado 4. Por tanto, esta reforma no ha

*https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xavit bgbl %2F%2F*%5B%40attr id%3D%27bgbl104s2012.pd
f%27%5D 1695485814481

2https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav# bgbl %2F%2F*%5B%40attr id%3D%27bgbl11550010.pd
f%27%5D 1695491515828

3https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav# bgbl %2F%2F*%5B%40attr id%3D%27bgbl120s2075.pd
f%27%5D 1695547349651
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afectado al contenido del inciso 5 del apartado primero del § 201a en el que se contiene
la figura que hemos transcrito en el primer parrafo®.

Es verdad que estamos ante un tipo penal, el paragrafo 201a, que ni siquiera en su
formulacidn inicial pretende castigar Unicamente las afecciones a la intimidad, sino que
va mucho mas alld y por eso el legislador introduce una referencia que no se usaba hasta
entonces, “hdéchstpersénlicher Lebensbereich”, buscando sancionar no solo los
atentados a la intimidad, sino otros que se refieren a otros aspectos vitales
personalisimos. En las sucesivas reformas se ha ampliado el ambito de lo punible,
incluyendo otras conductas que no tienen por qué afectar a la intimidad, lo que ha
provocado que incluso se afiada a la rubrica de este precepto la referencia a derechos
de la personalidad. Dado que nuestra regulacién se limita a la tutela de la intimidad, de
cara alainterpretaciéon del art. 197.7 nos interesa especialmente el § 201a en la versién
de 2004, es decir, anterior a la introduccién de las figuras referidas a imagenes obtenidas
de una persona en situacion de desvalimiento o incluso una vez ya fallecidas.

La norma introducida en 2004 y que hemos recogido en el primer parrafo de este
apartado fue acogida criticamente por un sector de la doctrina. Asi, Bosch ha sefialado
gue este precepto no solo incluye la difusién no consentida de imdgenes de desnudos
realizadas con consentimiento tras la ruptura de una larga relacion amorosa. En su
opinidn, incluye también al marido feliz que realiza una fotografia de su esposa
amamantando a su hijo durante la cuarentena y que sin conocimiento de su mujer se la
ensefia a la familia. Safferling resalta que, a diferencia del art. 33 de la Ley de propiedad
intelectual alemana, el tipo del pardgrafo 201a no se refiere a la publicidad por lo que
incluye también situaciones que proceden del dmbito puramente familiar. El alcance del
precepto es enorme y se plantea la cuestion de cuanta autorresponsabilidad es exigible
al fotografiarse o, dicho de otra manera, éno tiene también el representado que atender
a cuan digno de confianza es el fotégrafo?® Kargl también sefiala que hay buenas razones
para discutir que el poder de disposicion del representado para decidir sobre la difusién
de imdgenes intimas ofrezca la suficiente legitimacion para la intervencién penal’.

Es habitual sefalar que estamos ante un delito de indiscreciéon en el que se
castiga la ruptura de la confianza que se deposité en el autor®.

“https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav## _bgbl %2F%2F*%5B%40attr id%3D%27bgbl121s4250.pd
f%27%5D 1695551598905

5 BOSCH, “Der strafrechtliche Schutz vor Foto-Handy Voyeuren und Paparazzi”, en JZ, 8/2005, 381.

6 SAFFERLING, “Der Schutz des persénlichkeitsrechts durch § 201a”, en Marburg Law Review, 1/2008, p.
41.

7 KARGL, § 201a, en Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch. T. 2. 52 ed., Nomos, Baden-Baden, 2017, p.
1558.

8 HOYER, “§ 201a”, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch. Tomo IV. 92 ed. Carl Heymanns,
2017, pag. 384; GRAF, “§ 201a”, en Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch. Tomo IV. 42 ed. p. 188.
VALERIUS, “§ 201a”, en Leipziger Kommentar zum StGB. Tomo VI. Vol. 2. 122 ed. De Gruyter, 2009, pp.
1405 y s., sefala que, no obstante, el tipo abarca situaciones en las que la persona representada no ha
expresado su confianza. Y ademas, aunque se lo conciba como delito de indiscrecion, el punto de
referencia para la punicidn no es la indiscrecion sino sus consecuencias. En el acto de difusion radica la
lesion primaria y actual del ambito vital personalisimo.
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Una cuestidn que si que es muy interesante para la interpretacion de nuestro art.
197.7 es la referencia al objeto material: “eine befugt hergestellte Bildaufnahme von
einer anderen Person, die in einer Wohnung oder einem gegen Einblick besonders
geschiitzten Raum befindet”. El tipo alude a “una imagen realizada con el
consentimiento de otra persona que se encuentra en un domicilio o en un lugar
especialmente protegido frente a la mirada de terceros”. En la configuracion actual del
pardgrafo 201a se dice lo siguiente: “eine befugt hergestellte Bildaufnahme der in den
Nummern 1 bis 3 bezeichneten Art wissentlich unbefugt einer dritten Person zugénglich
macht und in den Fdllen der Nummern 1 und 2 dadurch den héchstpersénlichen
Lebensbereich der abgebildeten Person verletzt”. El Tribunal Supremo, al plantearse si
caben los casos en los que la imagen es tomada por la propia victima, indica que, a
diferencia de los dos primeros apartados del paragrafo 201a.1 en los que explicitamente
se indica que uno hace o transmite la imagen de otro y, por tanto, se excluyen los casos
en los que es la propia victima la que realiza o transmite su imagen, la redaccién del
apartado 5 no ha descartado esta opcidén. Ademads, este inciso hace referencia a
imagenes del tipo de las contenidas en los tres primeros apartados, a diferencia del
numero cuatro que habla de imagen realizada a través de un hecho conforme a los tres
primeros apartados. Con ello la remision del apartado 5 a los tres primeros se realiza
Unicamente para identificar el objeto material, pero no para fijar quién debe ser el autor
de la imagen. Esta interpretacion también es coherente con el sentido y el fin del
precepto, puesto que la ruptura de la confianza que implica el hecho lesiona el bien
juridico protegido con independencia de quien realiza la imagen que puede haber sido
tomada mucho tiempo antes. Termina sefialando el Tribunal Supremo que una
interpretacion restrictiva del apartado 5 seria incluso contraria a la voluntad del
legislador. En la reforma de 2015 el legislador dijo que se pretendia ampliar la tutela. En
los casos de la difusidon de imagenes de desnudos tras la finalizacién de la relaciéon que
se considera merecedora de pena, con una interpretacién restrictiva, la protecciéon
dependeria de un hecho puramente aleatorio en el momento de la toma de la imagen
como es el de si esta la tomé la victima o su expareja o incluso se utilizé un sistema
automatico de realizacidn. En definitiva, el Tribunal Supremo aleman entiende que en
el apartado 5 del paragrafo 201a.1 se incluyen también los casos en que es la propia
victima la que ha tomado la imagen o la ha enviado®.

Las imagenes se tienen que haber tomado en un domicilio o en un lugar
especialmente protegido frente a la miradas de terceros. Con ello, ademas de las
imagenes hechas en el domicilio, se incluyen las realizadas en jardines que cuentan con
muros o setos, vestuarios, probadores, salas de reconocimiento médico, coches con
cristales tintados, cabinas de ducha, etc.

La conducta tipica consiste en poner a disposicidon de otra persona la imagen
tomada con consentimiento. Se interpreta que poner a disposicion equivale a facilitar el
acceso a la imagen?0.

% Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo alemdn de 29 de julio de 2020 (consultada en
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgibin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=11097

9&pos=0&anz=1).

O HEUCHEMER, “§ 201a”, en B. Heintschel-Heinegg: Kommentar zum Strafgesetzbuch. C. H. Beck, Munich,
2010, p. 1297.
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Aunque la rubrica alude a derecho de la personalidad, lo cierto es que el tipo
Unicamente exige que el comportamiento lesione un aspecto vital personalisimo. En
cualquier caso, esto significa que no basta con que se haya puesto a disposicion la
imagen tomada en el domicilio o en un lugar protegido de la mirada de terceros, sino
que es necesaria la lesiéon de un aspecto vital personalisimo!!. Por tanto, como indica
Graf, la valoracion depende de la situacidn, de tal modo que si se fotografia a una
persona en la cocina mientras cocina, es poco probable que esto afecte a un aspecto
vital personalisimo, en cambio, una foto de la misma persona de pie en el bafio es
probable que lo afecte!?. Asi pues, como pone de relieve la doctrina, estamos ante un
delito de lesion y no de peligro'3. Mas alld de las cuestiones relativas a la sexualidad,
salud o muerte, no queda claro qué aspectos se deben incluir.

3. LA JUSTIFICACION DEL ARTICULO 197.7.

La Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/2015 indicaba que hasta ese
momento el Cdédigo penal solo castigaba las conductas de apoderamiento de
documentos, de interceptacién de las comunicaciones o de control del sonido o la
imagen siempre que se ejecutasen sin el consentimiento del titular de la intimidad. A
continuacion afiadia que el nuevo apartado del art. 197.7 pretende ofrecer una
respuesta a los casos “en los que las imdgenes o grabaciones de otra persona se
obtienen con su consentimiento, pero son luego divulgadas contra su voluntad, cuando
la imagen o grabacion se haya producido en un dmbito personal y su difusion, sin el
consentimiento de la persona afectada, lesione gravemente su intimidad”. Con ello
estamos ante un delito que pretende completar la proteccién de la intimidad.

La doctrina ha valorado de forma muy diversa esta figura, pues mientras un
sector se ha mostrado muy critico con su introduccién, otro la ha defendido. Morales
Prats ha sefialado que estos comportamientos ya estaban contemplados en la Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Protecciéon del honor, la intimidad y la propia imagen.
Para él se trata de otra muestra del populismo punitivo que convierte a todas las
personas en confidentes necesarios de las imagenes obtenidas con la anuencia del
titular de la intimidad. ARlade que no se entiende “por qué el Derecho penal debe prestar
tutela a aquellas personas que han decidido abandonar las expectativas de intimidad
respecto de grabaciones o imdgenes propias, cuestion que se acredita por actos
concluyentes, desde el momento en que son cedidas a terceros voluntariamente y, en
muchos casos, sin consultar al receptor si quiere ser destinatario de las mismas”**.

En cambio, Colads Turégano sefiala que estamos ante ataques muy graves a la
intimidad frente a los cuales no es eficaz la via civil y, por ello, considera muy oportuna

11 GRAF, “§ 201a”, en Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch. Tomo IV. 42 ed. p. 189.
12 1bidem.
3 HEUCHEMER, M.: “§ 201a, p. 1294

14 MORALES PRATS, “Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen vy la inviolabilidad del
domicilio”, en QUINTERO OLIVARES, Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal. 102 ed. Aranzadi,
2016, pp. 464 y s.
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la creacién de esta figura delictiva junto a los tipos agravados®®. Lloria Garcia estima
acertada la introduccion de esta figura “atendiendo a las oportunidades de lesion mds
grave que genera el entorno virtual para comprender que la difusion que se puede
producir a través de las TIC de los objetos materiales, junto a la facilidad para hacer
llegar el contenido intimo por el uso de la tecnologia provoca un incremento de injusto
que permite valorar positivamente la prevision penal del nuevo tipo”. Para esta autora
no es lo mismo enviar una imagen por correo ordinario o mostrarla fisicamente a otro,
lo cual exige una mayor dedicacidn por parte del autor que la posibilidad de difundirla o
exhibirla a través de los medios de comunicacién social disponibles y con independencia
de si se envia a una o a muchas personas?®.

Rueda Martin destaca que claramente la introduccidon de esta figura esta
conectada al desarrollo de las tecnologias de la informacién y la comunicacidn. Es muy
facil en la actualidad acceder al ciberespacio a través de todo tipo de dispositivos, lo cual
permite involucrar a bienes como la intimidad en este ambito. Las caracteristicas de
internet incrementan el dafio a la lesién de este bien por diversas razones. “Por un lado,
por las dimensiones colosales del numero de usuarios, las frecuencias de acceso y uso
por parte de los mismos que refleja el cardcter asequible del ciberespacio, asi como la
libre circulacion y navegacion, tanto para emitir, transferir y difundir informacion como
para acceder a ella por medio de la red, de forma andnima y comoda. El control sobre la
publicidad de la informacion relativa a la persona desaparece absolutamente en este
contexto, sin que sea posible establecer drganos o instituciones de control de la
informacion que circula por el ciberespacio”. Una vez que se hace circular una imagen
en este escenario es casi imposible detener su propagacién. Esto es lo que agrava la
lesion de la intimidad, puesto que permanece en el tiempo y llega a muchisimas
personas. Esto es lo que, a su juicio, explica la creacidn del delito del art. 197.7%7.

Y asimismo encontramos posiciones mas matizadas en las que se destaca que
solo se deberian castigar aquellos supuestos en los que exista un compromiso expreso
o tacito de reserva. No es admisible que la victima pueda imponer deberes penales
discrecionalmente a cualquiera'®. Alonso de Escamilla, citando a Anarte Borrallo, sitta
en la base de la justificacidon la idea de que “el paradigma de la globalizacion y de la
sociedad de la informacidon se encuentra en el creciente fendmeno de transmision e

15 COLAS TUREGANO, “Nuevas conductas delictivas contra la intimidad” en GONZALEZ CUSSAC (Dir.),
Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015. 22 ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 636.

16 LLORIA GARCIA, “La difusién tecnoldgica de imagenes intimas sin consentimiento como manifestacién
de violencia de género”, en PostC, consultado en https://postc.umh.es/minipapers/la-difusion-
tecnologica-de-imagenes-intimas-sin-consentimiento-como-manifestacion-de-violencia-de-genero/. Cfr.
también LLORIA GARCIA, “Delitos y redes sociales: los nuevos atentados a la intimidad, el honor y la
integridad moral (especial referencia al «sexting»)”, en La Ley 8898/2013.

17 RUEDA MARTIN, “Observaciones sobre la relevancia penal de la difusién no autorizada de grabaciones
o imagenes intimas obtenidas con el consentimiento de la victima”, en VALIENTE IVANEZ/RAMIREZ
MARTIN/GOMEZ MARTIN/BOLEA BARDON(GALLEGO SOLER/HORTAL IBARRA/JOSHI JUBERT/CORCOY
BIDASOLO (Dir.), Un modelo integral de Derecho penal: libro homenaje a la profesora Mirentxu Corcoy
Bidasolo, T. Il., BOE, Madrid, 2022, pp. 1391y s.

18 CASTINEIRA PALOU/ESTRADA | CUADRAS, “Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y
la inviolabilidad del domicilio”, en SILVA SANCHEZ (Dir.): Lecciones de Derecho penal. Parte Especial. 92
ed., Atelier, Barcelona, 2023, p. 175.
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intercambio de informacion basado en la informdtica y en las redes de comunicacion
digital. Estas novedosas dindmicas sociales y su modelo digital contienen una notable
capacidad lesiva porque ningun sector social puede mostrarse ajeno y ningun bien
juridico salvaguardado. Por ello, es I6gico que la sociedad demande seguridad frente a
estos nuevos riesgos, que son reflexivos, universales y dificilmente imputables”*°.
Considera que la doctrina de la jurisprudencia ordinaria y constitucional sobre la
intimidad compartida o del despojo de la intimidad que suponia admitir que en tales
casos se perdia el dominio sobre la informacién, al haber cambiado las circunstancias
no puede admitirse en todos los casos, “como el de las grabaciones de imdgenes que
afectan a las esferas del nucleo duro de la privacidad, como es el de las relaciones
sexuales”?°.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo también ha resaltado que estamos ante
un precepto “controvertido, siendo consciente de que mientras unos lo consideran
imprescindible para evitar lagunas de punibilidad —“sexting o revenge porn”?, otros
entienden que se vulneran principios basicos del Derecho penal, porque introduce un
deber general de sigilo para toda la poblacion que convierte a los ciudadanos en
confidentes necesarios respecto de quienes ceden voluntariamente a terceros
imagenes o grabaciones propias, renunciando asi a sus expectativas de intimidad?2. A
partir de aqui en su primera sentencia sobre este precepto el Tribunal Supremo concluye
que, a la vista de los problemas que suscita el art. 197.7, su posicién no puede consistir
sin mas en asumir una de las alternativas, es decir, en manifestarse a favor o en contra
de la existencia de esta norma.

La doctrina que se ha mostrado favorable a la inclusién del art. 197.7 coincide en
destacar los riesgos que el uso de las redes sociales y de la comunicacion implican para
la intimidad. Sin embargo, no parece prestar especial atencion al hecho de que el tipo,
tal como esta redactado y veremos mas adelante, no exige que los hechos que castiga
tengan lugar en el ambito de las redes sociales ni que en el hecho concurra publicidad.
El que entrega a alguien una foto que refleje algo intimo de otra persona incurriria, al
menos a primera vista, en este delito aunque la victima hubiera consentido la realizacién
de la imagen. En efecto, aun cuando no se utilicen las redes sociales, cabe afirmar que
se estd revelando o cediendo una imagen intima sin el consentimiento de quien ostenta
la titularidad de la intimidad.

SALONSO DE ESCAMILLA, “La reforma de los delitos contra la intimidad”, en MORALES PRATS/TAMARIT
SUMALLA/GARCIA ALBERO (Coord.), Represion penal y Estado de Derecho. Homenaje al Profesor Gonzalo
Quintero Olivares. Aranzadi, Cizur Menor, pp. 766 y s..

20 Ipidem.

21 Desde esta perspectiva, como recuerda el TS, se apunta a la existencia de personas que llevan a cabo
actos de venganza sobre su pareja mediante la difusion de imagenes que no estaban destinadas a ser
vistas fuera de la relacién de pareja. La sociedad no se puede cruzar de brazos frente “a la difusion
intencionada de imagenes conectadas a la intimidad y que, una vez incorporada a una red social,
multiplican exponencialmente el dafio generado a la intimidad de una persona que sélo concebia un
destinatario para su visién”. Y afiade el TS que es indudable que la reforma pretende dar una respuesta a
este tipo de situaciones.

22Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:492).
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Otro aspecto importante a tener en cuenta es que en la actualidad con el uso
masivo de redes sociales esos riesgos vienen alimentados en gran medida por los
propios usuarios de las redes y ello porque quizas, como indica Tisseron, en las personas
existe un deseo de mostrarse que es incluso anterior al deseo de intimidad, pues se
manifiesta ya en los primeros meses de vida?3. Para este autor la articulaciéon de estos
dos deseos opuestos y complementarios, el de mostrarse y el de tener intimidad, esta
en el corazén del vinculo social.

Para comprender cdmo se articulan hay que partir del hecho de que la intimidad
es aquello que no se muestra a nadie, o solo a unos pocos “intimos”, mientras que el
espacio privado se confunde con la familia. Pero la intimidad cuenta también con otra
dimension: lo que cada uno ignora de si mismo. Esta definicién permite abordar la
cuestién de la intimidad desde un punto de vista dindmico. Para designar este deseo de
mostrarse, Tisseron utiliza un término acufiado por Lacan, pero con un sentido distinto:
extimidad. Tisseron le asigna a esta palabra el siguiente sentido: es el proceso mediante
el cual fragmentos del yo intimo se ofrecen a la mirada del otro para ser validados. El
deseo de extimidad es inseparable del deseo de encontrarse a uno mismo a través del
otro y de asumir riesgos. En su opinién, este deseo no se confunde ni con el
exhibicionismo ni con el conformismo. Se necesita intimidad para construir los cimientos
de la autoestima, pero su construccion completa pasa luego por el deseo de extimidad.
La manifestacion del deseo de extimidad depende estrechamente de la satisfaccién del
deseo de intimidad: es porque uno sabe que puede esconderse por lo que desea revelar
ciertas partes privilegiadas de si®.

Este considera que el término intimidad abarca dos categorias bien distintas: lo
gue se decide compartir solo “en la intimidad” —y las relaciones sexuales suelen formar
parte de ello—; y lo que cada uno no comparte con nadie —incluso lo que uno mismo
ignora sobre si. De hecho, aunque todos reconocen que se comparte intimidad en
Internet, a nadie se le ocurriria pensar que quienes la reciben son por ello “intimos”. Lo
intimo entrafia una proximidad mucho mas profunda que la intimidad. La palabra
“intimo” evoca una cercania muy profunda que “intimidad” no implica. Es la misma
diferencia que existia tradicionalmente entre lo “privado” y lo “privatisimo”. En Internet,
cada uno comparte una parte mas o menos grande de su intimidad, pero no se comparte
lo intimo: ya sea porque este requiere una proximidad fisica que Internet no garantiza,
0 porque son cosas que uno no ha simbolizado y, por tanto, no puede formular sobre si
mismo.

En las redes, todo se difunde muy rapido, y la informacién dada a un Unico amigo
puede llegar, de forma indirecta, a personas que podrian hacer un uso hostil de ella. Por
ello sefiala este autor que es esencial que cada usuario de las nuevas redes sea

B Tisseron,” Intimité et extimité”, en Communications, N2 88, 2011, p. 84. Dice este autor que el deseo
de mostrarse es esencial para las personas e incluso aparece antes que el de intimidad. De hecho,
contribuye al sentimiento de existir desde los primeros meses de vida. Esta particularidad tiene su origen
en el hecho de que el nifio se descubre en el rostro de su madre. La presentacion de uno mismo es,
durante toda la vida, una forma de buscar en la mirada del otro —y, en sentido amplio, en sus
reacciones— una confirmacién de si.

2 |bidem. 84y s.
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consciente de estos problemas y reflexione bien sobre qué informacion personal desea
compartir o no®.

A mi entender, sobre la base de estos dos aspectos se ha de hacer tanto la
interpretacion del actual art. 197.7 como las propuestas de mejora de su redaccién.

4. EL BIEN JURIDICO.

Tanto la doctrina mayoritaria como la jurisprudencia consideran que con la
introduccidn del art. 197.7 se persigue la tutela de la intimidad?®.

Un sector de la doctrina estima que a través del art. 197.7 se pretende proteger
la intimidad en relacién con la propia imagen?’. En mi opinién, lo que se protege aqui
directamente es la intimidad personal y no el derecho a la propia imagen, pues en este
tipo no se castiga la difusién de cualquier imagen, sino Unicamente de la obtenida “en
un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros”.Y como
ha indicado el Tribunal Constitucional, “lo especifico del derecho a la propia imagen es
la proteccion frente a las reproducciones de la misma que, afectando a la esfera personal
de su titular, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer su vida intima. El derecho a
la propia imagen pretende salvaguardar un dmbito propio y reservado, aunque no
intimo, frente a la accién y conocimiento de los demds”?®. No es este aspecto lo que en
este caso estd en juego, sino directamente la intimidad personal, puesto que estamos
ante imagenes que si que afectan a la vida privada®.

De caraalainterpretacién del tipo penal es preciso tener claro cdmo se configura
este derecho fundamental. El Tribunal Constitucional ha indicado que esta “implica la
existencia de un admbito propio y reservado 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”. Este derecho fundamental “atribuye a su titular el poder de
reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, de una publicidad no querida
y, en consecuencia, el poder juridico de imponer a terceros, sean particulares o poderes
publicos, el deber de abstenerse de toda intromision en la esfera intima y la prohibicion

% |bidem. 88.

26 ROMEO CASABONA, “Delitos contra la intimidad. El derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del
domicilio”, en ROMEO CASABONA/SOLA RECHE/BOLDOVA PASAMAR (Coord.): Derecho penal. Parte
Especial. 32 ed., Comares, Albolote, 2023, p. 314; CARRASCO ANDRINO, “Descubrimiento y revelacién de
secretos”, en ALVAREZ GARCIA, Tratado de Derecho penal. Parte Especial. 1. 42 ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2024, pp. 1630y 1687.

27 DURAN SECO, El delito de difusién no consentida de captaciones intimas de la imagen consentidas: art.
197.7 CP, algunos problemas interpretativos del tipo. Tirant lo Blanch, Valencia, 2025 p. 91; RUEDA
MARTIN, “Observaciones sobre la relevancia penal de la difusién no autorizada de grabaciones pp. 1389
y s.; RUIZ DE VELASCO PEREZ, Proteccidn de la intimidad, p. 754.

28 Sentencia 27/2020, de 24 de febrero, F. J. 2, reiterando lo que ya habia dicho en la 81/2001, de 26 de
marzo, F. J. 2.

2% JUANATEY DORADO, C.: Intimidad y revelacién no consentida de imagenes o grabaciones audiovisuales
(Art. 197.7), en GOMEZ MARTIN y otros (Dir.): Un modelo integral de derecho penal. Libro homenaje a la
profesora Mirentxu Corcoy Bidasolo, BOE, Madrid, 2022 p. 1222.
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de hacer uso de lo asi conocido y de ello se deduce que el derecho fundamental a la
intimidad personal otorga cuando menos una facultad negativa o de exclusion, que
impone a terceros el deber de abstencion de intromisiones salvo que estén fundadas en
una prevision legal que tenga justificacion constitucional y que sea proporcionada, o que
exista un consentimiento eficaz que lo autorice, pues corresponde a cada persona acotar
el dmbito de intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno”*°. Por su
parte, el Tribunal Supremo ha sefalado que “aunque la intimidad se reduce cuando hay
un dmbito abierto al conocimiento de los demds, el derecho constitucional no se ve
minorado en el dmbito que el sujeto se ha reservado, porque a nadie se le puede exigir
que soporte pasivamente la revelacion de datos, reales o supuestos, relevantes de su
vida privada o personal, los cuales no cabe desvelar de forma innecesaria”3?.

Es habitual distinguir, al igual que sucede en la libertad sexual, dos vertientes. En
ella hay una negativa que se refiere al derecho de las personas a excluir a los demas de
la esfera privada, de tal manera que el alcance de la privacidad lo fija cada uno®. En
efecto, como acabamos de ver, el Tribunal Constitucional sefiala que el derecho
fundamental a la intimidad confiere a su titular una facultad de exclusién que obliga a
terceros a abstenerse de efectuar intromisiones salvo que estas estén amparadas en la
Ley y sean proporcionales, o bien que concurra el consentimiento eficaz que las autorice
por parte del titular de la intimidad, dado que le incumbe a cada uno acotar la intimidad
personal que preserva del conocimiento de los demds33. Asi lo reconoce el art. 2.1 de la
Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccidn civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, cuando dice que “la proteccion civil
del honor, de la intimidad y de la propia imagen quedard delimitada por las leyes y por
los usos sociales atendiendo al dmbito que, por sus propios actos, mantenga cada
persona reservado para si misma o su familia”. De otro, existe una faceta positiva
consistente en el derecho de control de las personas sobre los datos personales que
circulan en la sociedad con independencia de si son o no conocidos3*. Desde esta

30 Asf, por ejemplo, Sentencias del Tribunal Constitucional Sentencia 66/2022, de 2 de junio de 2022;
92/2023, de 11 de septiembre del 2023, con referencias a otras resoluciones.

31 Asi Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:618).

32 RODRIGUEZ MORO, Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen vy la inviolabilidad del
domicilio”, en ACALE SANCHEZ (Coord.): Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Penal. T. lll.
Parte Especial. Vol. I., 32 ed., iustel, 2023, p. 309, indica, en esta direccion, que la intimidad “constituye
un derecho ligado a la misma existencia del individuo, de naturaleza muy subjetiva, cuyo significado y
extension varia segun las personas, siendo por tanto la voluntad y el consentimiento de su titular decisivos
para determinar lo que supone un ataque a la misma”.

33 NUNEZ CASTANO, “Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del
domicilio”, en GOMEZ RIVERO, Nociones fundamentales de Derecho penal. Parte Especial. Vol. 1. 42 ed.,
Tecnos, Madrid, 2020, p. 352, dice en este sentido que “se trata de un bien juridico difuso, ya que su
vulneraciéon depende de la voluntad de su titular, quien decidird qué datos o hechos quiere que conozcan
los terceros y cuales no”.

34 Asi, por ejemplo, MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES, Comentarios a la Parte Especial del Derecho
penal. 102 ed. Aranzadi, 2016, pp. 464 y s.; CARRASCO ANDRINO, en ALVAREZ GARCIA, F. J., Tratado de
Derecho penal. Parte Especial. |, pp. 1628 y s.; MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte Especial. 25 ed.,
revisada y puesta al dia por Carmen Lépez Peregrin, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 302.
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perspectiva, lo que estaria en juego en esta figura seria el derecho de las personas a
controlar los datos personales que circulan en la sociedad.

Juanatey Dorado propone distinguir entre “intimidad en sentido amplio (o privacidad),
que haria referencia a ese poder de control sobre cualquier aspecto de la vida privada; y
la intimidad en sentido estricto, que haria referencia a ese poder de control pero limitado
a una esfera mucho mds restringida, la que se desarrolla en el dmbito mds intimo y
privado de la vida de las personas”. Solo este ultimo aspecto constituye el objeto de
tutela del Derecho penal.®® La idea me parece acertada, puesto que el Derecho penal no
debe ocuparse de cualquier conducta que afecte a la intimidad, pero me da la sensacién
de que esta cuestidn no constituye un problema de bien juridico, sino del alcance de la
proteccion al mismo y este tema se desenvuelve en el dmbito de la tipicidad. El Derecho
penal protege la intimidad, pero solo frente a los ataques mas intensos, dejando los
demads para la tutela civil o administrativa de este bien.

En definitiva, el objeto de tutela del art. 197.7 esta constituido, como ha
destacado la doctrina mayoritaria, por la intimidad. En este sentido, aunque un sector
de la doctrina denomina a esta figura como delito de sexting3®, como se ha indicado por
un sector de la doctrina, esto no parece acertado®’, pues estamos ante un hecho que se
refiere a “imdgenes o grabaciones audiovisuales” obtenidas en lugares fuera del alcance
de la mirada de terceros. Es cierto que aquellas que tengan connotacién sexual estan
dentro del tipo, pero este abarca muchas mas38. Y ademds, como sefiala De las Heras

35 JUANATEY DORADO, Intimidad y revelacién, pp. 1223 y s.

36 Asi, por ejemplo, GARCIA MAGNA, “Nuevos conceptos de violencia: el delito de sexting como parte de
otras conductas delictivas”, en Revista Electréonica de Estudios Penales y de la Seguridad, numero
extraordinario 5, 2019, pp. 1 y ss.; BOLEA BORDON, “del descubrimiento y revelacién de secretos, en
CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (Dir.): Comentarios al Cédigo penal. Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, p.
968; SANCHEZ SANCHEZ, “El derecho a la intimidad y el nuevo delito de sexting”, en LOPEZ ORTEGA (Dir.),
El derecho a la intimidad. Nuevos y viejos debates, Dykinson, 2017, pp. 193y 202y s., no solo lo denomina
delito de sexting, sino que incluso sostiene que estas conductas afectan a la libertad sexual.

37 Asi, por ejemplo, VILLACAMPA ESTIARTE, “Delitos contra la intimidad”, en CORCOY BIDASOLO (Dir.),
Derecho penal. Parte Especial. T. 1., 32 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 343; DE LAS HERAS VIVES,
“Comentario al articulo 197.7 CP cinco afios después de su entrada en vigor y tras la primera sentencia
del Tribunal Supremo que lo interpreta”, en Revista Aranzadi de derecho y Proceso Penal, n2 60, 2020, p.
2; RUIZ DE VELASCO PEREZ, “Proteccién de la intimidad a través de la salvaguarda de las imagenes o
grabaciones realizadas con consentimiento, pero difundidas sin dicho consentimiento”, en Anuario de
derecho penal y ciencias penales, Tomo 73, Fasc/Mes 1, 2020, pp. 749 y s. Efectivamente, si como sefiala,
por ejemplo, GUISASOLA LERMA, “Intimidad y menores: consecuencias juridico-penales de la difusién del
sexting sin consentimiento tras la reforma del cédigo penal operada por LO 1/2015”, en FERNANDEZ
HERNANDEZ/CUERDA ARNAU (Dir.), Menores y redes sociales: ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming,
pornografia, sexting, radicalizacion y otras formas de violencia en la red. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,
pp. 270 y s., “el vocablo —fusion de los términos “sex” y “texting” (de la accidn verbal anglosajona
acufiada para el envio de SMS)— viene referido a la difusidn o publicacion de contenidos (principalmente
fotografias o videos) de tipo sexual, producidos y protagonizados por el propio remitente en el curso de
una relacién de confianza, utilizando para ello el teléfono mavil u otro dispositivo tecnolégico”, es claro
que este término no es definitorio del alcance del art. 197.7 y que no podemos definir un delito a partir
de una parte (la referente a contenidos sexuales) del todo (el conjunto de contenidos intimos que no se
limitan, por supuesto, al aspecto sexual), por muy importante que ésta sea.

38 Asi, por ejemplo, JUANATEY DORADO, “Revelacidn no consentida de imagenes o grabaciones
audiovisuales obtenidas con consentimiento (art. 197.7 CP)”, en Diario La Ley, N2 10366, 2023, p. 3.
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Vives, el uso de esta terminologia es imprecisa, puesto que “el tipo se construye
genéricamente sobre la revelacion inconsentida de imdgenes o videos obtenidos con la
anuencia de la victima y no sobre el sexting que es una conducta inocua segun el derecho
vigente, pues ninguna nocividad social (schddlichkeit) hay en el hecho que personas
mayores de edad, con plena capacidad de obrar, desarrollen su sexualidad a través del
envio de mensajes o imdgenes erdticas”>°.

5. LOS SUJETOS ACTIVOS.

En la versidn inicial del art. 197.7, dado que con frecuencia la difusién de las
imagenes se realiza a través de las redes sociales y que tras el primer envio se suelen
producir ulteriores envios, una de las cuestiones que primero se planted era la de
determinar quién podia ser el sujeto activo.

Castelld Nicas ya destacd que el sujeto activo Unicamente podia ser quien
obtuviera directamente la imagen o la grabacién, quedando fuera aquellos que se
hubieran limitado a reenviarla. Y ello porque no encajaba en el tenor literal del precepto
y, ademas, suponia “una criminalizacién excesiva y generalizada”*°.

La Fiscalia General del Estado interpretd que, dada la redaccién del precepto,
estdbamos ante un delito especial del que Unicamente podia ser sujeto activo aquel que
habia obtenido la imagen o grabacién directamente del titular de la intimidad, de tal
manera que quienes después llevasen a cabo su redifusidon no podian ser sujetos activos
del delito®!. En este mismo sentido sefialé el Tribunal Supremo que era preciso excluir
del tipo “a terceros que son extranos al circulo de confianza en el que se ha generado el
material grdfico o audiovisual y que obtienen esas imdgenes sin conexion personal con
la victima. La difusion encadenada de imdgenes obtenidas a partir de la incontrolada
propagacion en redes telemdticas, llevada a cabo por terceros situados fuera de la

3%DE LAS HERAS VIVES, Comentario al articulo 197.7 CP p. 2.

40CASTELLO NICAS, N., “Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen v la inviolabilidad del
domicilio, y delitos contra el honor”, en MORILLAS CUEVA, L. (Dir.), Estudios sobre el Cédigo penal
reformado (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015). Dykinson, Madrid, 2015, p. 503. ALONSO DE ESCAMILLA,
en MORALES PRATS/TAMARIT SUMALLA/GARCIA ALBERO (Coord.), Represién penal y Estado de Derecho.
Homenaje al Profesor Gonzalo Quintero Olivares. p. 767, sefiala que estamos ante un delito de propia
mano, puesto que solo puede cometerlo el que obtenga la imagen o grabacidn con la anuencia de la
victima. CARRASCO ANDRINO, en ALVAREZ GARCIA, Tratado de Derecho penal. Parte Especial. I. p. 1687,
lo califica como un delito especial, puesto que requiere una relacion directa con la victima en el logro de
laimagen o grabacién. En este mismo sentido, GONZALEZ CUSSAC, “Delitos contra la intimidad, el derecho
a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio”, en GONZALEZ CUSSAC (Coord.), Derecho Penal. Parte
Especial. 82 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 318; TEJADA DE LA FUENTE, “Del descubrimiento y
revelacién de secretos”, en CUERDA ARNAU (Dir.), Comentarios al Cdodigo penal. T. I. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2023, p. 1345. De otra opinidon, RUEDA MARTIN, en VALIENTE IVANEZ/RAMIREZ
MARTIN/GOMEZ MARTIN/BOLEA BARDON(GALLEGO SOLER/HORTAL IBARRA/JOSHI JUBERT/CORCOY
BIDASOLO (Dir.), Un modelo integral de Derecho penal: libro homenaje a la profesora Mirentxu Corcoy
Bidasolo, T. Il., p. 1394, considera que estamos ante un delito comun.

“ICircular 3/2017, de 21 de septiembre, sobre la reforma del Cédigo Penal operada por la LO 1/2015, de
30 de marzo, en relacion con los delitos de descubrimiento y revelacidn de secretos y los delitos de dafios
informaticos.
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relacion de confianza que justifica la entrega, queda extramuros del derecho penal”. El
sujeto activo, segun el Tribunal Supremo, quebranta la confianza depositada en él y
reenvia la grabacion o imagen habitualmente con fines discriminatorios, sexistas o
vengativos®?,

Tras la reforma operada por la Ley Organica 10/2022 esta claro que quien no
tiene relacion directa con la victima respondera de la figura del art. 197.7 parrafo
segundo.

Esta interpretacion realizada tanto por la doctrina como por la Fiscalia General
del Estado y el Tribunal Supremo provocaron la reaccién del legislador que, como hemos
visto, a través de la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de
la libertad sexual, ha incluido otro pdarrafo en el art. 197.7 a través de su disposicién final
cuarta en el que castiga con pena de multa de uno a tres meses a quien difunda, revele
o ceda a terceros sin la anuencia de la victima la imagen o grabacién que otro obtuvo
con su consentimiento. Por tanto, quienes no han obtenido la imagen o grabacién
directamente de la victima responderan por el nuevo tipo del art. 197.7.

Aclarado lo anterior, una de las cuestiones mds problematicas es Ia
interpretacion de la referencia a “imdgenes o grabaciones audiovisuales de aquélla que
hubiera obtenido con su anuencia en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del
alcance de la mirada de terceros”, discutiéndose si sujeto activo Unicamente puede serlo
quien ha realizado la imagen o grabacion o si también se incluye al que la recibe de la
victima, siendo indiferente si la ha tomado esta o un tercero con su anuencia.

Para Morales Prats el precepto no debe ser interpretado en el sentido de que las
imagenes o grabaciones deban haber sido tomadas por quien difunde, puesto que esta
exégesis restrictiva no encaja con el espiritu de esta figura. La esencia de este delito no
tiene que ver con la autoria de la imagen o grabacidn, sino con “la defraudacion de
expectativas de confidencialidad, que se verifica con la infraccion de deberes de sigilo o
discrecion, mediante la revelacion, difusion o cesion a terceros de las imdgenes”. Este
autor concluye destacando que la no aprobacion de una enmienda del Grupo Socialista
del Senado dirigida a incluir expresamente los casos de imagenes tomadas directamente
la victima no debe ser considerada como un argumento en contra de su tesis*3. De las
Heras Vives sefiala que esta es la voluntad del legislador, que lo decisivo es difundir,
ceder o revelar que lo que realmente identifica el desvalor del hecho de tal manera que
“la obtencion con anuencia de las imdgenes o grabaciones no queda limitada en el tipo
y puede haberse realizado previa entrega o envio por parte del titular de estas”. Afade
que la referencia espacial se refiere a la imagen y no al sitio donde se recibe, y que
obtener no comporta grabar o fotografiar®*.

Durante la tramitacién del proyecto de ley organica tanto el Grupo Parlamentario
Entesa pel Progrés de Catalunya como el Grupo Parlamentario Socialista presentaron las
enmiendas n2 202 y 620 respectivamente que tenian idéntico contenido. En ellas se

42Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2020, asumiendo asi la tesis de la Fiscalia General
del Estado.

43 MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal, p.
464. En el mismo sentido, NUNEZ CASTANO, “Delitos contra la intimidad, p. 363.

44 DE LAS HERAS VIVES, Comentario al articulo 197.7 CP, p. 4.
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proponia dar al art. 197.7 el siguiente contenido: “7. Serd castigado con una pena de
prision de tres meses a un afio o multa de seis a doce meses el que, sin autorizacion de
la victima, difunda, revele o ceda a terceros imdgenes o grabaciones audiovisuales de
aquélla realizadas por ella o con su anuencia en un domicilio o en cualquier otro lugar al
resguardo de la observacion ajena, cuando la divulgacion menoscabe gravemente la
intimidad a la que se refiere el apartado 3”.

Las enmiendas se acompafiaban de esta motivacion: “Las nuevas tecnologias
obligan a una revision del contenido del bien juridico intimidad amplidndolo al derecho
a controlar los datos intimos, incriminando el atentado a la misma en una fase posterior
de ataque al bien juridico: la difusion no consentida de imdgenes o grabaciones
audiovisuales, aun cuando la captacion o grabacion se haya realizado con el
consentimiento de la victima”.

En cambio, Castellé Nicds considera que a la vista de la redacciéon del precepto
solo cabe interpretar que “o bien la victima haga entrega del material visual o
audiovisual a tercera persona en un domicilio o en otro lugar en el que no hayan sido
vistos por nadie, lo que no es el verdadero sentido de este precepto, o bien que dichas
imdgenes o grabacion se hayan realizado con su consentimiento en un domicilio o en
cualquier otro lugar, pero siendo otra persona y no la victima quien efectud la toma o
grabacion”*.

El Tribunal Supremo parte del sentido de obtener en el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua, indicando que “es sindnimo de alcanzar, conseguir, lograr algo,
tener, conservar y mantener. Resulta muy dificil sostener que cuando esas imdgenes se
remiten por la propia victima y se alojan en el movil del destinatario, en realidad, no se
consiguen, no se logran, no se tienen, no se conservan o no se mantienen”*°.

“La obtencion de las imdgenes o grabaciones audiovisuales que, en todo caso, ha
de producirse con la aquiescencia de la persona afectada, puede tener muy distintos
origenes. Obtiene la imagen, desde luego, quien fotografia o graba el video en el que se
exhibe algun aspecto de la intimidad de la victima. Pero también obtiene la imagen quien
la recibe cuando es remitida voluntariamente por la victima, valiéndose para ello de
cualquier medio convencional o de un programa de mensajeria instantdnea que opere
por redes telemdticas. Es cierto que el art. 197.7 exige que estas imdgenes hayan sido
obtenidas « ...en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de
terceros». Pero esta frase no aflade una exigencia locativa al momento de la obtencion
por el autor. Lo que busca el legislador es subrayar y reforzar el valor excluyente de la
intimidad con una expresion que, en linea con la deficiente técnica que inspira la
redaccion del precepto, puede oscurecer su cabal comprension, sobre todo, si nos

45 CASTELLO NICAS, en MORILLAS CUEVA, L. (Dir.), Estudios sobre el Cédigo penal reformado (Leyes
Orgénicas 1/2015 y 2/2015). pp. 502 y s. Interpretan que el tipo no es aplicable a los casos donde el que
difunde no es el que obtenido la imagen, ROMEO CASABONA, en ROMEO CASABONA/SOLA
RECHE/BOLDOVA PASAMAR, Derecho penal. Parte Especial, p. 314; MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal.
Parte Especial, pp. 308 y s.; TOMAS-VALIENTE LANUZA, “Delitos contra la intimidad y redes sociales (en
especial, en la jurisprudencia mas reciente)”, en Revista de Internet, Derecho y Politica, n? 27,2018, p. 34,
sefialando que es incomprensible que se rechazaran las enmiendas de dos grupos parlamentarios dirigidas
a incluir los supuestos en los que es la victima la que envia las imagenes.

46 Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:492).
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aferramos a una interpretacién micro literal de sus vocablos”#’. Lloria Garcia, se muestra
de acuerdo con esta interpretacion, “pues un entendimiento contrario se apartaria del
espiritu de la norma y de una interpretacion teleoldégica correcta de la misma. Por lo
demds, con ella no se fuerza el sentido de la norma al incluir los supuestos de captacion
o primera recepcion”. Ademas afiade que esta posicidon se apoya “en la idea de que el
precepto no obliga a que la obtencidn de la imagen se produzca en un domicilio o lugar
apartado de terceros, por parte del ajeno a la misma, sino que la imagen se haya tomado
en un lugar apartado de la vista de terceros, con la finalidad de resaltar el momento
intimo que refleja, lo que el tribunal también afirma”*®.

Para justificar su posicién pone los ejemplos de domicilio y lugar fuera del alcance
de la mirada de terceros. Respecto del primero, sefala el Tribunal Supremo que si se
interpretara en su sentido juridico (art. 40 Cddigo civil) se restringiria de forma
injustificada el tipo al quedar fuera las imagenes tomadas en habitaciones de hotel o en
otros lugares ajenos a la sede juridica de la persona, pero claramente expresivas de la
intimidad de ésta. Y algo parecido acontece con la otra expresién, pues “conduciria a
excluir aquellos supuestos -imaginables sin dificultad- en que la imagen captada
reproduzca una escena con mds de un protagonista”*°.

La Circular 3/2017 habia indicado que la interpretacion del término domicilio no
planteaba dificultades a la vista de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, senalando
gue este habia dicho que “el concepto subyacente en el articulo 18.2 de la CE ha de
entenderse de modo amplio y flexible ya que trata de defender los dmbitos en los que se
desarrolla la vida privada de las personas, debiendo interpretarse a la luz de los
principios que tienden a extender al mdximo la proteccion a la dignidad y a la intimidad
de la persona, al desarrollo de su privacidad a través de la cual proyecta su "yo animico"
en multiples direcciones”. Desde esta perspectiva, “el domicilio es el reducto ultimo de
la intimidad personal y familiar (SSTC n° 69/1999 de 26 de abril y 283/2000 de 27 de
noviembre, entre otras); y, a tal fin es indiferente que se trate del correspondiente a la
victima, al agresor o a un tercero”.

En cambio, la Circular considera que la referencia a lugar fuera del alcance de la
mirada de terceros es mucho mas problematica y puede suscitar problemas de prueba.
La Fiscalia estima que podria tratarse de un lugar cerrado como, por ejemplo, un local
comercial no abierto al publico, e incluso de un espacio al aire libre, pero siempre que
en este caso ofrezca garantias de privacidad, asegurando que las imagenes se hayan
tomado evitando las miradas de terceras personas. Respecto al alcance del término
terceros, la Fiscalia interpreta que no lo son todas las personas que estan interviniendo
en la escena, pues en esta puede aparecer varias, y seria absurdo que solamente se

47 Ibidem.

48| LORIA GARCIA, “La difusién de imagenes intimas sin consentimiento (A propésito de la Sentencia
70/2020 del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2020)”, en La Ley 4345/2020.

4 Ibidem.
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pudiera dar el tipo cuando solo participan la victima y la persona que después va a
difundir®.

Aunque la tesis de que se incluyen en el tipo los casos en los que es la victima la
que harealizado laimagen y se la envia al sujeto activo ha sido reafirmada por el Tribunal
Supremo en su sentencia de 11 de julio 2022, en ella dos magistrados formularon un
voto particular cuestionando esta conclusién. En primer lugar, sefialan que la
interpretacion efectuada por la Sala Segunda vulnera el principio de taxatividad, pues el
envio por parte de la denunciante al acusado de una foto en la que se le ve desnuda de
cintura hacia arriba y el reenvio por este a un tercero no realiza el tipo, pues éste
requiere que “las imdgenes o grabaciones audiovisuales que se revelan o cedan a
terceros sin autorizacion de la persona afectada hayan sido previamente obtenidas, con
intervencion de quien las revele o ceda, en un domicilio o un lugar fuera del alcance de
la mirada de terceros”.

La interpretacidn de la accidn de obtener se desvincula “del contexto en el que el
tipo precisa que deben obtenerse las imdgenes o las grabaciones audiovisuales”.
Recalcan que el tipo no habla de imagenes obtenidas con el consentimiento de la titular
en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros, sino
gue el que difunde debe haber conseguido las imagenes en un domicilio o en cualquier
otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros.

La mayoria de la Sala recalca que el tipo “no afade una exigencia locativa al
momento de la obtencion por el autor” y que lo que pretende el legislador es acentuar
“el valor excluyente de la intimidad con una expresion que, en linea con la deficiente
técnica que inspira la redaccion del precepto, puede oscurecer su cabal comprension,
sobre todo, si nos aferramos a una interpretacion micro literal de sus vocablos”. En
cambio, los firmantes del voto particular sefialan que no queda claro “por qué en este
caso la literalidad, incluso la "micro literalidad" a la que se refiere la sentencia, puede
oscurecer, como se afirma, la cabal compresion de la regla”, anadiendo que mas bien
cabe sostener lo contrario, que “es la interpretacion desagregada de los distintos
elementos que conforman la conducta tipica prevista en la norma la que dificulta su
comprension, generdndose un producto normativo interpretado que poco tiene que ver
con el producto original legislado”>*.

Seguramente el caso que desencadené la iniciativa legislativa de crear un nuevo
apartado en el art. 197 fue el de una concejala de un pueblo que grabé un video de
contenido sexual y que envid por una red social a una persona con la que mantenia una
relacion y el resultado fue que la grabacidn se propagd masivamente. Es dificil saber si
el legislador con su proyecto pretendia abarcar los casos en los es la propia victima la
que se filma a la vista de la enmienda que en el Senado presentaron dos grupos
parlamentarios. En cualquier caso, si se hubiera querido incluir estos supuestos, se
deberia haber empleado una redaccién similar a la usada en el Cédigo penal aleman:

%0 Circular 3/2017, de 21 de septiembre, sobre la reforma del Cédigo Penal operada por la LO 1/2015, de
30 de marzo, en relacion con los delitos de descubrimiento y revelacidn de secretos y los delitos de dafios
informaticos.

51 Voto particular de D. Antonio del Moral Garcia y D. Javier Herndndez Garcia a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de julio de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:2999).
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imagen de otro tomada con su anuencia en un domicilio o en un lugar especialmente
protegido frente a las miradas de terceros. No ha sido este el camino seguido por el
legislador, formulando una redacciéon en la que se exige que la imagen se obtenga en un
domicilio o lugar apartado de las miradas de terceros y que el que difunde es el que la
debe haber obtenido en dichos lugares. Es clara la diferencia con el texto aleman donde
se utiliza una férmula impersonal. Gonzalez Collantes indica, ademads, que “la definicion
que nos da la Real Academia de la Lengua Espaiola del término «anuencia» no da pie a
otra lectura distinta a la indicada. Anuencia equivale a consentimiento y es la accion y
efecto de consentir, y consentir significa permitir algo o condescender en que se haga”>?.
Efectivamente, el consentimiento o la anuencia se otorgan siempre en favor de terceros
y no del propio sujeto que los emite. Nadie se otorga un consentimiento a si mismo.

Por ello la aplicacién que se ha realizado por el Tribunal Supremo no esta
amparada en ninguno de los sentidos posibles de la expresion utilizada y constituye un
caso de analogia en malam partem que estd vetada por el principio de legalidad®3. En
consecuencia, seria muy aconsejable que este caso llegara a nuestro Tribunal
Constitucional para dilucidar si efectivamente se da una vulneracién de un derecho
fundamental.

Ciertamente cabria plantearse si tiene sentido tratar de forma diferente estas
dos situaciones. En mi opinidn, la inclusién Unicamente de los casos en los que el que
difunde la imagen es el que la ha realizado se podria explicar con la idea de la injerencia.
Aquel gue con su comportamiento capta un aspecto de la intimidad de otro debe velar
por que se mantenga reservada a terceras personas. Por tanto, su posicién no es la
misma que la de aquel que simplemente recibe la grabacién y que nada ha puesto de su
parte para acceder a la intimidad de otro®*. Por su parte, Durdn Seco, rechazando la
interpretacidon que realiza el Tribunal Supremo, considera que “el sujeto debe haber
hecho algo para obtener las imdgenes y, dada la redaccion del tipo, ese algo ha de ser
haber intervenido en su obtencidn, estando presente, grabando o no, pero si en el lugar
en el que se obtiene la imagen o grabacién con la victima”>>. En esta postura lo
cuestionable es que se pueda afirmar que alguien ha obtenido las imagenes en un

52 GONZALEZ COLLANTES, “Los delitos contra la intimidad tras la reforma de 2015: luces y sombras”, en
Revista de Derecho penal y Criminologia, 3.2 Epoca, n.2 13, enero de 2015, p. 70.

53 Denuncian la violacién del principio de legalidad, CASTINEIRA PALOU/ESTRADA | CUADRAS, Delitos
contra la intimidad, 2023, p. 175. RUIZ DE VELASCO PEREZ, Proteccién de la intimidad, p. 757,
compartiendo el analisis de quienes llegan a la conclusién de que el tipo abarca tanto los casos de
realizacidn de la imagen o grabacidn por el que difunde como los de aquellos en los que el sujeto difunde
la imagen que la propia victima se ha realizado y se la envia, inicia el abordaje del problema diciendo que
”analizando el tipo textualmente y en un primer analisis de la doctrina, la interpretacion de «obtenidas
con su anuencia»”, ciertamente si art. 197.7 dijera obtenidas con su anuencia quedaria claro que el tenor
literal no impide la inclusién de los casos donde el que difunde recibe de la victima. Pero no es esa la
expresidon que usa el art. 197.7, sino la de que el que difunde hubiera obtenido...

54 Con razén destacan CASTINEIRA PALOU/ESTRADA | CUADRAS, Delitos contra la intimidad, p. 175, que
la interpretacion ampliatoria del Tribunal Supremo para evitar lagunas de punibilidad a la vista de la
redaccion del precepto termina por provocar el efecto contrario, el de la “sobreinclusion”, pues si la mera
recepcion de la imagen determina que el receptor ya forma parte del circulo de sujetos activos, ello
implica que el titular de la intimidad puede imponer a su antojo deberes de reserva a terceros, lo cual es
inaceptable.

55 Durén Seco, El delito de difusion, pp. 150y s.
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domicilio o lugar apartado de las miradas de tercero porque ha visto como alguien las
ha grabado. No parece que desde una perspectiva valorativa haya mucha diferencia
entre recibirlas o ver como las graban y recibirlas. En cambio, si que hay una diferencia
sustancial entre grabar unas imagenes de una persona en un contexto de intimidad y
ver cdmo otro lo hace. El primero estd claramente realizando una intromisién en la
intimidad de otra persona aunque se haya consentido. El que mira una situaciéon que
afecta a la intimidad que otro esta grabando no puede ser equiparado al que graba.

En definitiva, si se acepta que la interpretacion del Tribunal Supremo viola el
principio de legalidad y, por tanto, el que recibe la imagen o grabacién directamente de
la victima no puede ser castigado por el apartado primero, tras la reforma de 2022 esta
conducta encajaria en el apartado segundo del art. 197.7, lo que a su vez plantearia si
no se estan tratando igual dos situaciones que valorativamente no parecen iguales (la
de quien recibe directamente del titular de la intimidad y los que no la han obtenido de
la victima y proceden a su redifusion).

Al margen de lo anterior, cuestién distinta es si la grabacién de un aspecto de la
intimidad que concierne a otra persona y que esta consiente, es suficiente para justificar
su castigo, de lo que me ocuparé mas adelante al abordar la perspectiva politico-criminal
de este tema.

6. EL TIPO DEL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 197.7.

En su primer apartado el art. 197.7 castiga al que “sin autorizacion de la persona
afectada, difunda, revele o ceda a terceros imdgenes o grabaciones audiovisuales de
aquélla que hubiera obtenido con su anuencia en un domicilio o en cualquier otro lugar
fuera del alcance de la mirada de terceros”>®. Asi pues, la conducta tipica consiste en
difundir, revelar o ceder a terceros imagenes o grabaciones audiovisuales. De las Heras
Vives indica, con razon, que este tipo tiene la misma estructura que la de la figura de
revelacidn de secretos profesionales o laborales, pues se trata de un caso de acceso licito
a la intimidad con difusioén ilicita, siendo, por tanto, “un delito de indiscrecion basado en
la idea de conocimiento licito de la intimidad de un tercero que facilita voluntariamente
una imagen suya”>’.

El tipo menciona utiliza tres verbos: difundir, revelar y ceder. Difundir lo define
el Diccionario de la Real Academia en su cuarta acepcidén como “Propagar o divulgar

56 QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol. 72 ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 337, lo califica
como un tipo atenuado. En el mismo sentido, DIAZ CORTES, El sexting secundario entre menores: bien
juridico y respuesta penal. Aranzadi, Cizur Menor, 2019, p. 180. En mi opinidn, no es un tipo atenuado,
puesto que no contamos con un tipo bdsico que contenga los mismos elementos del art. 197.7 primer
apartado al que le afiada alguna circunstancia que reduzca su gravedad. En realidad, el art. 197.7 en su
primer apartado incluye en el Cédigo penal un comportamiento que hasta ahora no se castigaba. Por ello
estamos ante un tipo auténomo. Se muestra critico con esta idea también, DE LAS HERAS VIVES,
Proteccion penal de la intimidad. Una revision critica a propésito del nuevo articulo 197.7 del cédigo penal
espafol. Universitat Autonoma de Barcelona, 2018, pp. 582 y s.,
https://www.tdx.cat/handle/10803/461084

57 DE LAS HERAS VIVES, Comentario al articulo 197.7 CP, p. 2.
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conocimientos, noticias, actitudes, costumbres, moda”. En el caso de revelar parece que
la acepcidon mas acorde al tipo es la primera: “Descubrir o manifestar (algo oculto o
desconocido)”. Por ultimo, ceder en su primera acepcion es “Dar, transferir o traspasar
a alguien una cosa, accion o derecho”. Se emplean asi tres verbos que tienen un sentido
muy diverso, pues mientras difundir representa una accién de divulgar, es decir de
poner al alcance del publico. En cambio, ceder no exige esa publicidad sino que se agota
en entregar algo a una persona. Finalmente, revelar parece que puede abarcar tanto el
sentido de difundir como el de ceder, pues descubrir algo desconocido no implica
necesariamente la publicidad. En este sentido, se estdn equiparando acciones de muy
distinta entidad, pues no es lo mismo publicar una imagen intima que ensefarsela a otra
persona, como incluso se reconoce en los autores que han valorado positivamente la
introduccidn del art. 197.7. En mi opinién, se habra de realizar una interpretacién
restrictiva del tipo a través de la referencia al grave menoscabo de la intimidad.

El objeto material de la accién tipica estd constituido por “imdgenes o
grabaciones audiovisuales”. La Circular 3/2017 de la Fiscalia General del Estado entiende
que el tipo abarca “tanto los contenidos perceptibles unicamente por la vista, como los
que se captan conjuntamente por el oido y la vista y también aquellos otros que, aun no
mediando imdgenes, pueden percibirse por el sentido auditivo”>®. En cambio, tanto la
doctrina como la jurisprudencia se inclinan por incluir dnicamente aquellos contenidos
gue puedan ser captados por la vista con independencia de si van acompafiados de
audio 0 no”°. Como ha indicado Castelld Nicas, es verdad que la difusién de un archivo
de audio puede afectar a la intimidad de una persona, permitiendo identificar la voz de
una persona y, por tanto, poner al descubierto algin aspecto de su esfera personal®.
Asimismo, Gonzdlez Cussac excluye los supuestos de revelacién de imdagenes o
grabaciones conseguidas por un envio errdneo de la titular de la intimidad®. Como ya
indiqué, con la actual redaccion deberian quedar fuera del tipo todos los supuestos en
los que es la victima la que envia una imagen o grabacién que ella misma realizé o la
tomé con su anuncia un tercero distinto al que la recibe.

El Tribunal Supremo no parece admitir los archivos audio, pues siempre alude a
fotografias e imagenes. El Tribunal Supremo sefiala que la accidn tipica consiste en
difundir imagenes que se han obtenido con el consentimiento de la persona afectada

58 Circular 3/2017, de 21 de septiembre, sobre la reforma del Cédigo Penal operada por la LO 1/2015, de
30 de marzo, en relacion con los delitos de descubrimiento y revelacidn de secretos y los delitos de dafios
informaticos.

59 CASTELLO NICAS, en MORILLAS CUEVA, L. (Dir.), Estudios sobre el Cédigo penal reformado (Leyes
Organicas 1/2015 y 2/2015). pp. 501 y s.; COLAS TUREGANO, en GONZALEZ CUSSAC (Dir.), Comentarios a
la Reforma del Cédigo Penal de 2015. p. 639; GONZALEZ CUSSAC, en GONZALEZ CUSSAC (Coord.), Derecho
Penal. Parte Especial, p. 319.

60 CASTELLO NICAS, en MORILLAS CUEVA, L. (Dir.), Estudios sobre el Cédigo penal reformado (Leyes
Orgénicas 1/2015y 2/2015). pp. 501y s.

61 GONZALEZ CUSSAC, en GONZALEZ CUSSAC (Coord.), Derecho Penal. Parte Especial, p. 319, citando a
Colas Turégano, si bien COLAS TUREGANO, en GONZALEZ CUSSAC (Dir.), Comentarios a la Reforma del
Cddigo Penal de 2015, p. 640, apunta mas al problema que a su posible solucion, cuando sefiala que “un
problema particular se puede plantear cuando la imagen o grabacion es difundida como consecuencia de
una conducta descuidada de la propia victima quien, por error, envia la imagen a un destinatario diferente
del previsto”.
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“en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros”.
Mientras en los apartados 1 y 2 del art. 197 el sujeto activo no cuenta con el
consentimiento ni esta autorizado para acceder a las imagenes de la persona afectada,
en el apartado 7 de este articulo las imagenes si han sido conseguidas con la anuencia
de la victima. Por ello rechazé que se pudiera condenar por el art. 197.1 o0 2 al exmarido
que divulga parte de una conversacion de contenido sexual que tuvo lugar a través de
una red social, pues no se apoderé de documentos de ella, ni interceptd sus
comunicaciones, ni utilizé artificios de escucha, grabacién o reproducciéon ni accedié a
datos sin autorizaciéon. El acusado no requeria autorizacién para acceder a la
conversacion que se mantuvo con su exmujer a través de la red social ni tampoco
necesitaba su consentimiento para usar su contenido, pues aunque se afectara a la
intimidad de su exesposa, respondia “al flujo de comunicacion conformado por la
voluntad de ambos interlocutores”. Lo dicho por su exmujer aun cuando se produjo en
un ambito de intimidad ni puede tener la consideracién de “secreto en términos
normativos y, por tanto, no cabe, tampoco, decantar un deber de confidencialidad en el
interlocutor de cuyo quebranto puedan derivarse consecuencias penales”. El Tribunal
Supremo también entendié que los hechos no encajaban en el art. 197.7, “pues el
contenido divulgado no corresponde al que se brinda proteccion”®?.

En mi opinidn, su exclusidn del tipo no sélo deriva del tenor literal, sino de la
gravedad de la afeccion a la intimidad. No es lo mismo visualizar una relacion sexual que
describirla en un archivo de audio o explicar cdmo tiene una mujer el pecho al dia
siguiente de una intervencion de cirugia estética que difundir una foto o un video del
mismo.

Para que la conducta sea tipica es necesario que esas imagenes o grabaciones
audiovisuales afecten a la intimidad. Esto es lo que el tipo pretende decir con la
referencia a que las mismas hayan sido tomadas “en un domicilio o en cualquier otro
lugar fuera del alcance de la mirada de terceros”. Por tanto, como ha indicado Sanchez
Sanchez, cuando laimagen o grabacion se obtiene en un lugar publico o abierto a la vista
de los demds, no se dara el tipo®.

62 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:974). El Tribunal Supremo
reconocia que se habia afectado a la intimidad de la exmujer, pero recordaba que no toda afeccién a un
derecho se puede proteger a través de una norma penal, invocando la sentencia de la Gran Sala del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 12 de noviembre de 2013, asunto Séderman c. Suecia "[...]
respecto a los actos entre individuos que revistan menos gravedad y que sean susceptibles de atentar
contra la integridad moral, la obligacion del Estado en virtud del articulo 8 [CEDH ] de poner en marchay
aplicar un marco juridico adaptado que ofrezca proteccidon no implica siempre que se adopten leyes
penales eficaces para los diferentes actos que se puedan dar. El marco juridico también puede consistir
en mecanismos dentro del ordenamiento civil que proporcionen la suficiente proteccion”.

63 SANCHEZ SANCHEZ, El derecho a la intimidad, p. 204, quien, no obstante, se muestra critica con esta
exclusion del tipo, “puesto que sigue sin existir un consentimiento expreso —y considerarlo tacitamente
prestado es una presuncion poco garantista- para que se produzca esa difusién de las imagenes y quede
desamparado el derecho a la intimidad”. En mi opinidn, esta idea no es convincente, puesto que la
intimidad es el espacio que cada uno reserva al conocimiento de terceros y quien realiza actos en lugares
publicos o abiertos a la vista de todos nada se reserva. NARANJO DE LA CRUZ, “Derechos fundamentales”,
en AGUDO ZAMORA vy otros, Manual de Derecho constitucional, 132 ed., Tecnos, Madrid, 2022, p. 493,
sefiala que “en la determinacion del ambito protegido por la intimidad desempefia un papel decisivo el

22
REEPS 16 (2025) WWW.ejc-reeps.com



AP

/ﬁ' - ’1
Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad \ \(3
ISSN: 2531-1565 4§,EJC

EDITORIAL JURIDICA CONTINENTAL

Contamos con una amplia jurisprudencia tanto constitucional como penal para
precisar el concepto de domicilio. Como ha indicado el Tribunal Constitucional, el
domicilio es el lugar en el que vive la persona “sin estar sujeto necesariamente a los usos
y convenciones sociales y ejerce su libertad mds intima”, siendo este concepto distinto
al que se maneja en el Derecho privado o administrativo. En este sentido se puede tener
mas de un domicilio, puesto que no hace falta la habitualidad. De ahi que la habitacién
de hotel constituya también domicilio. Lo mismo cabe decir respecto de una segunda
residencia. El Tribunal Constitucional sefiala que “el rasgo esencial que define el
domicilio (...) reside en la aptitud para desarrollar en él vida privada y en su destino
especifico a tal desarrollo aunque sea eventual”. Es consustancial al concepto de
domicilio “el cardcter acotado respecto del exterior del espacio en el que se desarrolla”®.
El Tribunal Constitucional termina destacando “que el propio cardcter instrumental de
la proteccion constitucional del domicilio respecto de la proteccion de la intimidad
personal y familiar exige que, con independencia de la configuracion fisica del espacio,
sus signos externos revelen la clara voluntad de su titular de excluir dicho espacio y la
actividad en él desarrollada del conocimiento e intromisiones de terceros”®°.

Mucho mas problematica es la referencia a “lugar fuera del alcance de la mirada
de terceros”. La Circular 3/2017 de la Fiscalia General del Estado indica que “en teoria
podria incluirse en esta expresion cualquier lugar cerrado, como un local comercial no
abierto al publico, o también un lugar al aire libre, si bien en este caso habria que
acreditar que reune garantias suficientes de privacidad de tal forma que pueda
asegurarse que las escenas/imdgenes, captadas o grabadas, lo fueron en un contexto de
estricta intimidad y sustraido a la percepcién de terceros ajenos a ellas”®®.

En mi opinién, de cara a la interpretacion de este otro elemento hay que tomar
como punto de referencia el domicilio. En este sentido, por lugares fuera del alcance de
la mirada de terceros hay que entender aquellos espacios acotados respecto del exterior
gue, aun cuando no constituyan domicilio, permitan excluir a los demas de la actividad
gue tenga lugar en los mismos. En esta expresidn caben todos los casos recogidos en la
doctrina alemana (jardines que cuentan con muros o setos, vestuarios, probadores,
salas de reconocimiento médico, coches con cristales tintados, cabinas de ducha), asi
como otros espacios cerrados que, aunque no estén destinados al desarrollo de la vida
privada (un almacén, una oficina, un garaje, trastero, etc.), permitan puntualmente
llevar a cabo actividades pertenecientes al ambito intimo sin temor a injerencias por
parte de otras personas, como, por ejemplo, cambiarse de ropa. En cambio, quedarian

principio de los actos propios, de manera que, cuando alguien desvela datos de su vida privada, éstos
quedan excluidos de la proteccién que a él le o torga el derecho fundamental citado”.

“n

64 En este sentido, la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha indicado que “"el domicilio es el lugar cerrado,
legitimamente ocupado, en el que transcurre la vida privada, individual o familiar, aunque la ocupacién
sea temporal o accidental”. Cfr., por ejemplo, la Sentencia de 6 de noviembre ded 2020 con referencias
(ECLI:ES:TS:2020:3620).

85 Sentencia del Tribunal Constitucional 10/2002, de 8 de febrero (ECLI:ES:TC:2002:10). Cfr. también la
Sentencia 209/2007, de 24 de septiembre (ECLI:ES:TC:2007:209).

 En este sentido, MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte Especial, p. 308, incluye “las relaciones intimas
mantenidas en un lugar publico, aunque al abrigo de la mirada de terceros, por ejemplo, en un lugar
apartado de un parque publico, o en una playa desierta”.
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fuera todos los espacios publicos porque en estos la intimidad siempre esta expuesta en
mayor o menor medida y, a diferencia de los espacios anteriores, aqui los implicados
nada pueden hacer por excluir a terceros mas que tentar a la suerte de que en ese
momento no pase nadie por alli.

Ahora bien, para que se dé el tipo es necesario que esa imagen o grabacién se refiera a
una persona concreta identificada o identificable®’. En efecto, en la medida en que
estamos ante un bien personal, solo cabe plantearse el tipo si tenemos a un sujeto que
se pueda identificar en la toma realizada, puesto que, de lo contrario, no estaria en juego
la intimidad de una persona.

El objeto de la difusién estd constituido por “imdgenes o grabaciones
audiovisuales. En cuanto a su contenido, el Tribunal Supremo senala que “el objeto
material de este delito no se integra por imdgenes o grabaciones de marcado cardcter
sexual. Se proyecta sobre toda manifestacion de la intimidad que quiera resguardarse
frente a aquellos terceros que no estdn incluidos en el espacio de legitimidad que otorga
la anuencia de la victima”®. En este sentido, el Tribunal Supremo considera que se
afecta a la intimidad si se difunde la imagen tanto de un desnudo integral como de uno
parcial, pero “siempre que se refiera a dmbitos tan intimos como es el torso
completamente desnudo para la mujer, visualizdndose sus mamas”. Aflade que el art.
197.7 no se refiere a cualquier parte desnuda de la anatomia sino Unicamente a la que
afecte de forma grave a la intimidad®°.

El tipo requiere que la persona titular de la intimidad haya consentido la toma
de laimagen o la grabacién, lo que no sucede en los supuestos del art. 197.1. Para que
el consentimiento sea valido serd necesario que quien acepte ser grabado tenga la
capacidad necesaria’®.

El precepto exige que se menoscabe la intimidad y que la lesion sea grave. La
Circular 3/2017 de la Fiscalia viene a decir que la gravedad del ataque a la intimidad no
se puede determinar de forma general, sino que habra que estar al caso concreto,
atendiendo a circunstancias que concurran para lo cual se tendra en cuenta el contenido
de la grabacion, la situacidon y condiciones en las que se realizd e incluso las
circunstancias de la persona objeto de la misma. Para afadir que en realidad estos
aspectos ya sirven para determinar la propia tipicidad del hecho que exige que laimagen
tenga cardcter reservado, que se haya tomado en un lugar privado y que la difusion de
esta pueda afectar seriamente a la intimidad porque solo asi el acceso a la imagen por
terceros podria afectar gravemente a la intimidad. En realidad, el razonamiento de Ila
Fiscalia no parece ofrecer criterios claros para fijar la gravedad.

Sobre esta cuestidn ha tenido oportunidad de manifestarse el Tribunal Supremo
en su sentencia de 11 de julio de 2022. La Seccién Tercera de la Audiencia Provincial

67 Asi, acertadamente RUEDA MARTIN, La nueva proteccion de la vida privada y de los sistemas de
informacion en el Cédigo penal. Atelier, Barcelona, 2018, p. 165; RUEDA MARTIN, Observaciones sobre
la relevancia penal de la difusidn no autorizada de grabaciones, p. 1394.

68 Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2020 y de 11 de julio de 2022.
89 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 2022.

70 Cfr. infra lo que se dice respecto de menores y personas discapacitadas necesitadas de especial
proteccion.
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habia revocado una sentencia del juzgado de lo penal n? 4 de Oviedo en la que se
condenaba por el art. 197.7 a un sujeto que habia enviado una foto de su exesposa a
una amiga de esta para que se la hiciera llegar a su antigua pareja junto con algunas
expresiones injuriosas. Su exesposa le habia enviado al condenado la foto en la que se
la veia desnuda de cintura hacia arriba. La Audiencia Provincial considerd que habia un
ataque a la intimidad, pero que no alcanzaba la gravedad que exige el art. 197.7. Y ello
porque aunque “el desnudo es una expresion inequivoca de la intimidad personal por su
componente sexual”, cuando “el desnudo es parcial porque la imagen sdlo capta el pecho
se puede considerar que hay un matiz diferencial frente al desnudo integral que tiene
que repercutir en el juicio de gravedad del ataque a la intimidad, pues si no se admitiera
asi la conclusion seria que la difusion de cualquier imagen corporal captada que pueda
causar vergiienza por observar una parte pudenda seria siempre grave, sin margen de
reconocimiento alguno a otro nivel de ataque a la intimidad que siendo también
censurable pudiera no alcanzar la trascendencia tipica, en cuyo caso sobraria la prevision
legal de que el menoscabo de la intimidad de la persona tenga que ser grave”’?.

El Tribunal Supremo en su sentencia se centra en destacar que el desnudo
aungue sea parcial afecta a la intimidad, lo que la sentencia recurrida no niega, y que
también el desnudo parcial ataca gravemente la intimidad. Pero no se detiene en
analizar como se determina la gravedad del ataque de la intimidad y qué casos se
podrian calificar como no graves.

En su voto particular los dos magistrados sefalan que “si las afectaciones no
graves de la intimidad son atipicas, y el envio de esa fotografia con un desnudo solo
parcial, a una unica persona, que mantiene amistad con la victima, con el exclusivo fin
de que la reenvie a ésta (no hay la mds minima alusion a un potencial riesgo de ulterior
divulgacion que el hecho probado implicitamente excluye de la intencionalidad del
acusado), se entiende que supera ya ese liston querido por el legislador huyendo de la
pancriminalizacion, se hace extremadamente dificil imaginar casos de divulgacion de
imdgenes que, afectando a la intimidad, lo hagan solo de forma leve. El espacio de
atipicidad querido por el legislador —afectaciones efectivas de la intimidad no graves-
queda, si no abolido, si tan reducido que parece llamado a no operar nunca el efecto
destipificador que pretende el adverbio gravemente. Notese que lo que ha de
menoscabar gravemente la intimidad es la divulgacion de la imagen. Por tanto, hay que
valorar no solo el contenido de la imagen sino también el ambito de esa divulgacion
(tanto el numero de personas -aqui solo una-; como su condicion y tipo de relacién con
la afectada -aqui una amiga y no una tercero)”.

Efectivamente, de cara a determinar la gravedad de la lesidn a la intimidad no
solo hay que tener en cuenta el contenido de la imagen o grabacidn, sino que habra que
atender a otros factores y desde luego como ha indicado el voto particular, tanto el
numero de personas, como su condicidon y relacién con la persona afectada. En lo
referente al contenido, por ejemplo, el mostrar a otras personas el pecho desnudo de
una mujer no tiene por qué ser un grave ataque a su intimidad. Piénsese, por ejemplo,
en la gran cantidad de mujeres que practican top-less en las playas. Si la amiga de una
de ellas le hace en el interior de un probador una foto a sus pechos desnudos y la reenvia

71 Sentencia de la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Oviedo de 7 de mayo de 2020
(ECLI:ES:AP0O:2020:2093).
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sin conocimiento de la interesada a las demas con las que suele ir a la playa, ¢estamos
ante un grave menoscabo de la intimidad? Parece claro que este caso no tiene nada que
ver con el de una mujer que no practica top-less ni muestra sus partes mas intimas a sus
amistades y que ve cémo la imagen de su pecho que ha consentido que le tome su novio
se distribuye entre los amigos de este. Mientras en el primer caso la mujer ha reservado
al conocimiento de terceros un menor espacio, en el segundo es mayor. Rueda Martin
también afiade, con razén, que habra de tenerse en cuenta el medio de difusién o
revelacion empleado, de tal manera que cuando no se utilice uno que lo conecte al
ciberespacio, en este caso no se dara un grave menoscabo de la intimidad’2. Por tanto,
cuando un sujeto se limita a ensefiar una foto a otro o se la entrega a otro no cabria
aplicar el art. 197.7 porque el menoscabo de la intimidad no es grave. En mi opinién, el
uso de una red social no tiene por qué implicar necesariamente que haya un grave
menoscabo, pues si laimagen o grabacion se envia a una sola persona que, ademas, esta
vinculada a la afectada, no creo que sea factible sostener una grave afeccién de la
intimidad. En efecto, asi se debid de concluir en el caso contemplado en la sentencia de
del Tribunal Supremo de 11 de julio de 2022, en la que el exmarido habia enviado una
foto de su exesposa a una amiga de esta para que se la hiciera llegar a su antigua pareja
junto con algunas expresiones injuriosas. Su exesposa le habia enviado al condenado la
foto en la que se la veia desnuda de cintura hacia arriba.

7. EL TIPO DEL APARTADO SEGUNDO DEL ARTICULO 197.7: LA DIFUSION POR
SUJETOS DIFERENTES A LOS MENCIONADOS EN EL APARTADO SEGUNDO.

Como hemos visto, a la vista de la interpretacidon efectuada por el Tribunal
Supremo en el sentido de excluir del primer apartado del art. 197.7 a quienes reenvian
las imagenes o grabaciones audiovisuales sin tener relacién directa con la persona
afectada, se introdujo el actual segundo apartado de este precepto para abarcar a los
llevan a cabo la accidn sin consentimiento de la afectada’3. Como ya he comentado, si
se admitiera que la inclusidon en el apartado primero del art. 197.7 de los que reciben
directamente de la victima vulnera el principio de legalidad, estos, tras la reforma de
2022, encajarian en el apartado segundo del art. 197.7.

72 RUEDA MARTIN, La nueva proteccién, p. 168.

73 La Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, 693/2023, de 27 Sep. 2023, Rec. 6019/2021
RI\2023\4721 ECLI:ES:TS:2023:3727, contempld un caso en el que se desconocia cémo llegaron a poder
de una mujer dos fotografias de las partes intimas de otra. Las subié a su estado de WhatsApp en agosto
de 2018. Inicialmente fue condenada por el 197.1. Pero dado que no constaba ni se habia acreditado acto
de apoderamiento alguno, solo cabia castigarla por la revelacion. Se la condené por el parrafo segundo
del art. 197.7. El problema es que esta interpretacién del Tribunal Supremo vulneré el principio de
legalidad, dado que él habia interpretado que quienes no han recibido las imagenes de la victima o las
han realizado ellos mismos no pueden responder por el apartado primero del art. 197.7 y, por tanto, lo
mas favorable era considerar que no las habia obtenido de la victima. Al ser el apartado segundo del art.
197.7 posterior a los hechos, la mujer debid ser absuelta.
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8. LOS TIPOS AGRAVADOS.

El apartado tercero del art. 197.7 contempla tres tipos agravados que implican
la imposicién de las penas previstas en los dos apartados en su mitad superior.

En primer lugar, se agravan las penas cuando “hechos hubieran sido cometidos
por el conyuge o por persona que esté o haya estado unida a él por andloga relacion de
afectividad, aun sin convivencia”. El problema que plantea este tipo agravado es que
mientras incluye a las exparejas o ex novios, en cambio, no se alude al excényuge.
Castell6 Nicds, tras sefialar esta omisidn, sefiala que “obviamente, éste debe de
entenderse comprendido, ya que el tipo penal alude a persona que esté o haya estado
unida por andloga relacion de afectividad, por lo que en pura Iégica, aquél no puede
quedar excluido”’®. En mi opinidn, tiene razdn la doctrina cuando destaca que es
absurdo que se mencione la expareja y no se mencione al excényuge, pero si el
legislador se ha equivocado y no ha incluido un supuesto en el texto legal, en la medida
en que su aplicacién perjudique al reo, se produce una violacion del principio de
legalidad. Este error no es mas que uno mas en la larga cadena equivocaciones a la hora
de configurar los tipos, siendo la Unica manera de subsanarlos la reforma legislativa. Si
en todos los demas preceptos se alude al que sea o haya sido cdnyuge y aqui no, no
podemos hacer decir al art. 197.7 lo que en otros sitios se dice y tampoco podemos
sostener que el excdnyuge es una persona que ha estado unida por una relacidn de
analoga afectividad a la matrimonial, puesto que la analogia en este caso lo que busca
es la inclusidn de relaciones distintas a la matrimonial, pero que guardan parecido con
esta, por lo que no podemos decir que quepa incluir el vinculo matrimonial por esta via.

En segundo lugar, también se agrava la pena cuando “/a victima fuera menor de
edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion”. Un problema
gue plantea la proliferacién de agravaciones por ser la victima menor de edad, cuyo
fundamento podria radicar en el abuso de una situacién de superioridad o
vulnerabilidad, es que termina repercutiendo en el Derecho penal de menores, donde
la situacion es distinta. En efecto, no es lo mismo que lo haga un adulto a que lo realice
otro menor, pues en este caso no veo las razones para su agravacion. Por ello seria
necesario que cuando el legislador introduzca estos tipos agravados aclare que seran de
aplicacién cuando el sujeto es mayor de edad. Y no cabe alegar que de todos modos el
juez de menores tienes libertad para no imponer el maximo de la sancién prevista para
los adultos en virtud de la amplia discrecionalidad de la que goza. Al final se terminaran
aplicando los tipos agravados a los menores aunque carezcan de fundamento para
estos. Piénsese en la Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion

74 CASTELLO NICAS, Delitos contra la intimidad, p. 504. En el mismo sentido, se pronuncian DOVAL
PAIS/ANARTE BORRALLO, Efectos de la reforma de 2015 en los delitos contra la intimidad, en Diario La
Ley, N2 8744, , 19 de Abril de 2016, p. 5, sefialando que por razones légico-sistematicas no se les puede
excluir. En la misma linea, DURAN SECO, El delito de difusién, p. 252, tras sefialar que seria conveniente
modificar el art. 197.7 para introducir a los excdnyuges y criticar lo absurdo de su omision, sefiala que
“esto obliga a una interpretacion forzada del precepto, englobando la relacion conyugal finalizada dentro
de las de analoga relacion de afectividad, o a extender el tipo mas alla de lo tipificado”. Finalmente sefiala
que se incluyen siguiendo la tesis de los autores antes citados.
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sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que se sustituye la Decisién marco
2004/68/JAl del Consejo, en la que se preveia que los estados miembros pudieran crear
registros de antecedentes por delitos sexuales y establecer inhabilitaciones para
trabajar con menores para condenados por delitos sexuales cometidos sobre ellos. La
Directiva dejé muy claro que no pretendia regular “las politicas de los Estados miembros
con respecto a los actos de cardcter sexual consentidos en los que pueden participar los
menores y que pueden considerarse como el descubrimiento normal de la sexualidad en
el proceso de desarrollo personal, habida cuenta de las diferentes tradiciones culturales
y juridicas y de las nuevas formas de entablar y mantener relaciones de los menores y
adolescentes, incluso mediante tecnologias de la informacidn y la comunicacion”’>. Pues
bien, a la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la
infancia y a la adolescencia, le faltd tiempo para crear también un registro de
antecedentes penales por delitos sexuales cometidos por menores. Y lo hizo una Ley
gue supuestamente se dirige a la proteccién de la infancia. Por tanto, en mi opinién,
deberiamos siempre precisar que estos tipos agravados no son de aplicacién a menores
para evitar estos problemas.

Al margen de lo anterior, esta agravacién creo que tiene muy escasa virtualidad.
Si lo entiendo correctamente, toda imagen o grabacion audiovisual en la que aparezca
un menor y que tenga connotaciones sexuales ya estd contemplada expresamente en el
art. 189 del Cdédigo penal. Ciertamente cabria alegar que también lo estd en el art. 197.7
y que habra que determinar si hay concurso de leyes o de delitos. Pero, en mi opinion,
no es este el caso porque el art. 197.7 requiere que haya una imagen o grabacion que
se ha realizado con el consentimiento del afectado, en este caso el menor. Pero esta
claro, a la vista del art. 189, que toda grabacidon con connotacién sexual tiene la
consideracién de pornografia infantil y la minoria de edad llega hasta los 18 afios y luego
se establece una agravacidon para los menores de 16 anos, siendo en este caso la pena
de 5 a 9 anos. Por ello no cabe plantearse ni siquiera si hay concurso de delitos o de
leyes, puesto que falta un requisito del art. 197.7, la de una imagen o grabacién tomada
con el consentimiento de la victima. Aqui no lo hay, pues dada la redaccién del art. 189,
no se admite en estos casos el consentimiento del menor de 18 aios.

En las imagenes o grabaciones sin connotaciones sexuales la capacidad de
consentir se habria de determinar, en mi opinidn, conforme a lo dispuesto en la Ley
Organica 1/1982, en cuyo articulo 3.1 dispone que “El consentimiento de los menores e
incapaces deberd prestarse por ellos mismos si sus condiciones de madurez lo permiten,
de acuerdo con la legislacion civil”.

Finalmente se incluye una agravacién cuando la revelacién tenga una finalidad
lucrativa. Tengo la impresién de que en estas conductas este movil no juega un papel
importante. Estas conductas se hacen por otros moéviles. En el caso de los adultos
muchos casos se hacen por venganza hacia la mujer por la ruptura de la relaciéon. En el
caso de los menores se ha comprobado que el deseo de ganar popularidad los lleva a
los menores a hacer estas imagenes es la popularidad y cuando las difunden otros no lo
hacen tampoco para ganar dinero. No se entiende bien porqué un movil de lucro tiene
gue ser mas reprobable que el de la venganza, por ejemplo. A mi juicio, habria que

7> Que la Directiva estd pensando, con razén, en adultos lo acreditan sus arts. 6 y 8. Asi, el primero exige
el castigo del embaucamiento de menores realizado por adultos.
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replantearse ese afan de introducir agravantes por doquier en cualquier conducta que
se introduzca en el Cédigo penal.

9. CONCLUSIONES Y CONSIDERACIONES DE POLITICA CRIMINAL.

Para la interpretacién de algunos de los elementos del art. 197.7 es de gran
ayuda la comparacién con el paragrafo 2011a.(1).5 del Cédigo Penal aleman que fue
introducido en 2004, pues mientras este Ultimo alude a “una imagen realizada con el
consentimiento de otra persona que se encuentra en un domicilio o en un lugar
especialmente protegido frente a la mirada de terceros” y, por tanto, se utiliza una
férmula en la que no se cierra el circulo de los que pueden obtenerla, lo cual ha
permitido a la jurisprudencia hacer una interpretacion amplia del sujeto activo, en el
caso del art. 197.7 del Cddigo penal el tenor literal dice claramente que el que difunde
es el que obtiene la imagen, lo cual excluye del tipo a los que no han realizado la imagen
sino que solamente la han recibido. En este sentido, la interpretacién que ha hecho el
Tribunal Supremo vulnera el principio de legalidad?®.

En segundo lugar, se aprecia una discordancia entre las justificaciones que se
mantienen para la introduccién de un precepto como el contenido en el art. 197.7 y sus
requisitos tipicos. En efecto, en bastantes ocasiones se alude a la violacion de la
confianza de la victima y se cita esencialmente los casos de imagenes obtenidas en el
seno de una relacién intima que se difunden tras la ruptura. Como hemos visto, el tipo
no requiere ni expresa ni tacitamente que exista confianza entre los implicados, ni que
entre ellos exista o haya existido una relacion matrimonial o de pareja. También se
destaca que una persona no pierde la disponibilidad sobre su intimidad porque se haya
consentido la obtencién de una imagen. En mi opinién, esta afirmacién no parece
convincente. En un derecho en el que a la persona le corresponde fijar qué aspectos de
su vida quedan reservados al conocimiento de los demas, cada vez que permite el acceso
a alguien a algun detalle de su intimidad, estd perdiendo, al menos en parte, la
disponibilidad sobre este aspecto y no solo en relacién al que tiene la imagen. El que
tiene acceso a esta puede contar a otros lo que él ha visto en la imagen sin incurrir en el
tipo. Pero incluso es dudoso que la mera exhibicidn a otro u otros de la imagen realice
el tipo, pues, como se reconoce incluso entre los partidarios de la introduccién del art.
197.7, el nivel de lesividad de esta conducta no es comparable a la de la difusiéon por
redes sociales de esa imagen. Si admitimos la inclusién de estos ultimos supuestos
podemos terminar castigando situaciones familiares muy frecuentes: el marido o pareja
fotografia con su anuencia a su mujer mientras amamanta al bebé y posteriormente le
ensefia la foto a sus familiares o amigos. Ni tiene por qué haber confianza entre los
sujetos ni se abarcan solo casos de contenido sexual ni todo lo que se abarca se realiza
con moéviles de venganza o similares. Ciertamente estos problemas no tendrian por qué

76 En cambio, no lo ve asi DE LAS HERAS VIVES, Comentario al articulo 197.7, pp. 9y ss., lo cual llama la
atencién cuando al final de su trabajo critica este precepto por ir en contra el Derecho penal garantista y,
sin embargo, realiza una interpretacién que, a mi juicio, choca con el tenor literal del precepto. Si tan
contrario al Derecho penal garantista es el precepto, parece que lo logico hubiera sido efectuar una
interpretacion lo mas limitada posible del alcance del precepto. De hecho, la posicién mayoritaria del
Tribunal Supremo habla de la defectuosa redaccidn que inspira el precepto.
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llevar necesariamente a cuestionar justificacion del precepto, pues cabria objetar que el
problema no es que carezca de ella, sino que el legislador se ha quedado corto o se ha
excedido.

Asimismo, en los razonamientos siempre se hace referencia a las posibilidades
que los avances tecnolégicos ofrecen. Asi, se resalta la necesidad de dar una especial
tutela a la intimidad frente a las nuevas tecnologias, pues los ataques a este bien en el
ambito cibernético presentan mayor gravedad porque sus efectos se mantienen en el
tiempo y se extienden ilimitadamente en el espacio, dado que llegan a cualquier punto
del planeta’”’. Pero estos planteamientos ni aparecen reflejados en los tipos, ni las
interpretaciones que se proponen introducen restricciones en su alcance a partir de
estas justificaciones. Piénsese en el caso contemplado por el Tribunal Supremo donde
un sujeto envidé una imagen erética de su expareja a una amiga de ésta para que se la
hiciera llegar con unos comentarios. Por ultimo hasta donde se alcanza a ver se tiende a
hacer girar el tipo en torno al contenidos sexuales, incluso se denomina la figura como
delito de sexting’, realizados en el contexto de relaciones de pareja. Pero, como con
acierto ha dicho la jurisprudencia, aunque es cierto que se abarcan estos contenidos, el
tipo incluye otros supuestos muy diversos que pueden ir desde imagenes intimas
relacionadas con el estado de salud a ciertos habitos (consumo de alcohol, drogas, etc.)
realizados en contextos de intimidad o situaciones relacionadas con temas escatolégicos
o donde se expresa ideologia o religion’. Ademads, nétese que cuando existe una
relacion matrimonial o de pareja, entre otros casos, estamos ante un tipo agravado, con
lo que cual nos estaria sobrando el tipo basico.

En cualquier caso, si el legislador opta por mantener el alcance del precepto,
seria necesario realizar algunos retoques, ya sea para dejar claro que no se aplica a
qguienes no han realizado la imagen, en cuyo caso habria que incorporarlos al apartado
segundo del art. 197.7, ya sea para incluirlos en el apartado primero, en cuyo caso el
tipo se deberia redactar asi: “el que, sin autorizacion de la persona afectada, difunda,
revele o ceda a terceros imdgenes o grabaciones audiovisuales de aquélla tomadas por
ella o por otro con su anuencia en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance
de la mirada de terceros, cuando la divulgacion menoscabe gravemente la intimidad
personal de esa persona”. Con esta modificacion ya no habria obstaculos para castigar
al que recibe de la persona titular de la intimidad. De todos modos, el precepto asi
redactado seguiria planteando el problema de que equipara comportamientos de
gravedad muy diversa, puesto que no es lo mismo difundir por redes sociales una
imagen o una grabacion audiovisual que mostrar a una persona la imagen o el video.
Habria dos alternativas. La primera reducir el tipo a los supuestos de divulgacion,
excluyendo los casos de revelacién o cesidon. La segunda seria fijar un tipo basico para
los casos de revelacién o cesidn con menos pena que el actual y un tipo agravado con la
pena prevista en el apartado primero del art. 197.7.

77psi, por ejemplo, CARRASCO ANDRINO, M. M. en ALVAREZ GARCIA, F. J. (Dir.), Tratado de Derecho penal.
Parte Especial, p. 1464, citando a Mird Llinares.

78 Cfr. nota 36
73 Cfr. notas 37 y s.
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En mi opinidén, un precepto como el art. 197.7 es inaceptable como lo demuestra
el hecho de que casi toda la doctrina lo centre en la difusion de imagenes de contenido
sexual en redes sociales y de comunicacién, cuando el precepto no exige ni publicidad
ni se refiere exclusivamente a contenidos sexuales, ni al porno vengativo. ¢Qué
alternativas tenemos?

Probablemente para resolver esta cuestion seria mejor alejarse de una ldgica
binaria con la que se trataria de admitir o rechazar la existencia de semejante precepto
y partir de la légica de lo difuso para ir desgranando qué casos deberian incluirse y cuales
no, teniendo presente que estamos siempre hablando de afecciones a la intimidad, pero
que no toda lesidn de esta reviste la suficiente gravedad para justificar una intervencién
penal. De ahi que con acierto el Cédigo penal exija un grave menoscabo a la intimidad.
Es acertado porque los aspectos menos graves pueden ser abordados por otros sectores
del ordenamiento juridico y debemos tener presente que ya el Derecho civil tutela este
derecho fundamental a través de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccidén
civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Y si
esta regulacién no se ajusta a la realidad actual, en ese caso lo que habra que hacer no
es reformar el Cédigo penal para introducir una nueva figura delictiva, sino la Ley
Organica 1/1982%° en virtud del principio de subsidiariedad.

Pues bien, lo que caracteriza los casos de los que se ocupa el art. 197.7 es que
una persona da acceso a otra a un aspecto de su intimidad, es decir, consiente una
intromisidn en esta, pues en virtud de este derecho fundamental es a su titular al que,
como ha dicho el Tribunal Constitucional, le corresponde a cada persona acotar el
ambito de intimidad que reserva al conocimiento ajeno y con ello ha de fijar el alcance
en el que esta dispuesta a limitarla. Esto no tiene por qué implicar la pérdida total de su
intimidad en lo atinente al aspecto al que se ha dado acceso a otro, pues su titular puede
adoptar medidas para controlar el alcance del acceso a este bien. En un extremo
tendriamos los casos donde se difunde una imagen obtenida con la anuencia de la
victima, pero violando un compromiso de confidencialidad. Tanto los supuestos en los
qgue quien difunde ha obtenido la imagen como aquellos en los que la ha recibido sin
haberla hecho, habiendo asumido el que la obtiene o recibe un compromiso de
confidencialidad anterior al acto de difusién, si este se llega a producir, se habra
cometido un atentado a la intimidad y lo Unico que nos restaria seria determinar si es
grave o no. Normalmente este compromiso sera voluntario, pero en alguna ocasién creo
gue cabria hablar de un compromiso legal. Asi sucede, por ejemplo, en el seno de una
relacion matrimonial. En efecto, el art. 67 del Cédigo civil dispone que “los cényuges
deben respetarse”. Este deber, como sefiala Martinez de Aguirre Aldaz, implica “también
la salvaguarda de un dmbito de intimidad personal, cuya violacion lo es también del
mencionado deber”. Asi, por ejemplo, sefala este autor que se violara “cuando se dan a
la luz publica hechos pertenecientes a la intimidad del otro cdnyuge, o de la vida
matrimonial”. Asimismo resalta que este deber perdura incluso a la disolucion del
matrimonio en lo relativo a la vida intima®l. Cuando no haya un deber legal de

8 SANCHEZ SANCHEZ, El derecho a la intimidad, p. 199.

8 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Comentarios a los articulos 67 y 68 del Cédigo civil, en CANIZARES
LASO/DE PABLO CONTRERAS/ORDUNA MORENO/VALPUESTA FERNANDEZ (DIR.), Cédigo civil comentado.
Vol. I. Civitas/Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, p. 443.
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confidencialidad, el afectado, antes de dar acceso a una imagen o grabacién intima,
deberia recabar un compromiso de sigilo expreso sin mayores formalismos mas alla de
gue se deje constancia del mismo para evitar problemas.

En el extremo contrario, tendriamos a quien no solo ha consentido el acceso a su
intimidad, sino que, ademds, ha autorizado la difusion de sus imdagenes, pero no se
respetan las condiciones pactadas para su difusion. Piénsese en la modelo que contrata
con una revista la publicaciéon de imagenes suyas desnuda, pero el titular de este medio
de comunicacién al cabo de un afo las vuelve a difundir en otra revista sin que la persona
fotografiada haya dado su consentimiento. En este caso lo que se esta discutiendo son
las condiciones contractuales del uso de la imagen, pues no cabe hablar de intimidad
respecto de una imagen que ya es del dominio publico.

A la vista de lo anterior, nadie puede convertir a otro en confidente necesario
salvo que haya un compromiso de confidencialidad legal o voluntario®2. Sin este, una
persona no puede exigir a los demads que velen por una intimidad a la que se ha dado
acceso sin adoptar ninguna medida de control. En este sentido dice la Exposicién de
Motivos de la Ley Organica 1/1982 que la esfera de la intimidad personal y familiar esta
“determinada de manera decisiva por las ideas que prevalezcan en cada momento en la
Sociedad y por el propio concepto que cada persona segun sus actos propios mantenga
al respecto y determine sus pautas de comportamiento”.

Por ello lo légico seria establecer un precepto redactado en estos términos: el
que, incumpliendo un deber de reserva, divulgue sin el consentimiento de la persona
afectada las imdagenes o grabaciones audiovisuales obtenidas con su anuencia o
realizadas por la propia interesada, siempre que ello cause un grave menoscabo a la
intimidad. En la medida en que hay un deber de sigilo, da igual si el autor ha realizado la
imagen o lo ha hecho la victima.

En mi opinidn, no seria necesario introducir tipos agravados. En gran medida los
casos que se dan son justamente los que afectan a personas que estan o han estado
ligadas por una relacién matrimonial o similar, a menores. El tipo basico deberia recoger
el grueso de los casos y el tipo agravado una seleccién de ellos que denotan mayor
gravedad. De introducirse los tipos agravados, aqui la mayoria de los casos estarian en
el tipo agravado y el tipo basico se convertiria en un tipo residual. En el caso en el que
se mantengan, se habria de afiadir al excényuge. Ademas, si, como interpreto, todas las
imagenes sexuales de menores con connotaciones sexuales tienen la consideracién de
pornografia infantil, este precepto no es aplicable a estos supuestos que estarian ya
contemplados en el delito del art. 189 CP. En el caso de menores el tipo solo se aplicaria
a supuestos de intimidad no relacionados con temas sexuales. Habria que aclarar que el
tipo agravado por ser menor o persona discapacitada con necesidades especiales, si se
mantiene, habria que reconducirlo a adultos, puesto dado que las conductas sobre
menores tienen en muchos casos como responsables a otros menores, en tales hipotesis
no alcanzo a ver la razén de la agravacidon que concurre cuando es un adulto y que esta

82 CASTINEIRA PALOU/ESTRADA | CUADRAS, Delitos contra la intimidad, p. 175, sefialan que habria que
exigir la vulneracién de un compromiso expreso o tacito de reserva.

8 Este articulo deberia ser interpretado a la luz de lo estipulado en el art. 8 de la Directiva 2011/92/UE.
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relacionada con la vulnerabilidad de la victima. Por ultimo, tampoco parece que el movil
lucrativo juegue un papel destacado en este tipo de conductas.

A lo anterior habria que sumar el hecho de que el art. 197.7 dice claramente que
no toda lesién de la intimidad da lugar a este tipo, sino Unicamente aquella que se puede
considerar grave. El Tribunal Supremo ha dicho que toda imagen del cuerpo desnudo o
semidesnudo de una mujer constituiria una grave lesidén. Pero es imprescindible
plantearse si cabe atender unicamente al contenido de la imagen para determinar su
gravedad o si, por el contrario, como apunta el voto particular, es necesario atender a
otros factores como, por ejemplo, el grado de difusién, el contenido y la relacién de las
personas que han accedido a laimagen con la victima. Parece razonable plantearse estas
cuestiones cuando en la justificacién de este precepto se estd aludiendo a que la
necesidad de esta figura viene determinada por el alcance en el tiempo y el espacio de
las afecciones a la intimidad en el ambito cibernético®.

Por ultimo, mientras se mantenga la actual redaccion del precepto, el Tribunal
Supremo deberia replantearse su posiciéon en relacién a la autoria de la imagen.
Mientras el Codigo aleman habla de una imagen realizada con el consentimiento del
titular de la intimidad y al haberse hablado en forma impersonal ha podido interpretar
el Tribunal Supremo aleman que nada impide considerar que la imagen ha podido ser
tomada por la propia victima, no pasa lo mismo con la realidad espafiola. El Codigo penal
espafiol no habla de una imagen o grabacién obtenida en un domicilio o lugar fuera del
alcance de la mirada de terceros, sino que dice que el que la difunde la hubiera obtenido
en dichos lugares. En el caso del art. 197.7 se ha identificado claramente al autor de la
obtencién de laimagen, coincidiendo en la misma persona la autoria de las dos acciones:
la de obtener y la de difundir. Y por eso, como bien han sefalado los autores del voto
particular, la tesis del Tribunal Supremo viola el principio de legalidad, pues va mas alla
del tenor literal del precepto. Cuando la defectuosa técnica legislativa a la que alude el
Tribunal Supremo se traduce en que el tenor literal empleado no da cabida a casos que
se entienden que se deberian abarcar, los tribunales deben abstenerse de castigar y
Unicamente puede, tal como indica el art. 4.2 del Cédigo penal, elevar al Gobierno las
razones por las que consideran que tales situaciones debieran ser objeto de sancidn
penal.

84 Aboga por un analisis diferenciado de los casos, JUANATEY DORADO, C.: Intimidad y revelacion, pp.
1226y s., sefialando que “en general, la revelacion o difusidn no consentidas de imagenes o grabaciones
audiovisuales que han sido obtenidas con la anuencia —expresa o tdcita- de la persona afectada para un
uso exclusivamente privado podran ser objeto de reclamacion por la via civil (art. 7, LO 1/82); pero algunos
de estos supuestos, especialmente graves, caeran bajo el ambito de aplicacion del articulo 197.7 del
Cdodigo penal”. También resalta con acierto que al menos en muchos casos la cesion o revelacién a una
persona cuando no entrafie riesgo de difusion no deberia incluirse en esta figura.
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