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1. Consideraciones previas

Las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién (en
adelante TICs), evidencian el impacto de la revolucién tecnolégica en
la sociedad actual, al punto que han llegado a modificar la forma en
que el ser humano entiende, construye e interviene en las relaciones
sociales. Provocan nuevas formas de pensar tanto en lo social como
cultural, dandose una «penetracion transversal de las tecnologias en to-
dos los dmbitos sociales», lo cual hace que hoy en dia una gran cantidad
de relaciones sociales «estén condicionadas y contextualizadas por las
tecnologias»?-

En relacién a los menores, desde diferentes disciplinas se ha anali-
zado la influencia de las TICs en su proceso de desarrollo. En general,
podemos decir que las TICs proporcionan oportunidades para su socia-
bilidad, autoexpresién, aprendizaje, creatividad y participacion?®. Asi se
reconoce en un estudio de 2007 patrocinado por UNICEF, en el que se
sefiala: «Los nifios y nifias cuentan como ciudadanos con plenos derechos
garantizados por la Convencion sobre los Derechos del Nivio para participar
en la sociedad de su tiempo y por extension, en este espacio de comunica-
cién vy socializacion que es Internet»*. En la misma linea, en 2014 en un
informe de la CEPAL, UNICEF y UNICEF LACRO se senala que cuan-
do las TICs son puestas al servicio de los derechos fundamentales de la
infancia «son una herramienta que fortalece el ejercicio del derecho a dar
su opinion y fomentar la participacion ciudadana, asi como su libertad de
expresion e informacién»>.

2 L. MERINO MALILLOS, Nativos digitales: una aproximacion a la socializacion tecnolo-
gica de los jovenes, Instituto de la Juventud, Ministerio de Sanidad, Politica social e igual-
dad, Espafia, 2010, 67. Disponible en http://www.injuve.es/sites/default/files/nativos%20
digitales_0.pdf (Consulta 1 de octubre de 2017).

3 En un aspecto general sefiala A.M. Gil Antén, ¢ Privacidad del menor en Internet?.
«Me gusta» jjiTodas las imdgenes de «mis amigos» a mi alcance con un simple «click»!!!,
Aranzandi, Pamplona, 2015, 97, que los cambios experimentados a una velocidad verti-
ginosa, ha hecho que se dé un «ocio sin restricciones, al servicio, en principio de todos,
maximizandose la libertad de expresién, de informacion, facilitindose nuevas formas de
entablar relaciones humanas...».

4 Asfi se explica en el estudio titulado: Autorregulacion... y mds. La proteccion y defensa
de los derechos de los nifios en internet, 2007, p. 6 Disponible en http:/www.de0Oal8.net/
pdf/doc_tecno_proteccio_internet.pdf (Consulta 5 de octubre de 2017)

> Boletin de la infancia y la adolescencia sobre el avance de los objetivos del Desarro-
llo del Milenio, No 18, septiembre de 2014, CEPAL, UNICEF y UNICEF LACRO. Dispo-
nible en https://www.unicef.org/lac/Desafios-18-CEPAL-UNICEF.pdf (Consulta 5 de no-
viembre de 2017), 7. Un interesante trabajo sobre este punto: M.A PAVEZ, Los derechos
de la infancia en la era de Internet. América Latina y las nuevas tecnologias, Santiago de
Chile, 2015, Disponible en http://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/37049/1/
S1420497_es.pdf (Consulta 5 de noviembre de 2017)
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Pese a este enfoque, no se puede desconocer que las nuevas tec-
nologias suponen un escenario que facilita la comisiéon de conductas
que conculcan derechos de los menores® atendiendo a su especial vul-
nerabilidad’. En efecto, las TICs no sélo han supuesto una profunda
transformacién en la forma en que se ejercitan los derechos por la
infancia, sino también en la manera en que sus derechos pueden ser
vulnerados?.

Es asi como existe una dicotomia entre oportunidades y riesgos res-
pecto a la relacién entre menores e Internet, la cual ha sido resuelta
con politicas publicas vinculadas con aspectos negativos. Lo anterior
se puede evidenciar con diferentes respuestas politico criminales dadas
frente a los riesgos. Un ejemplo de lo anterior es el debate actual sobre la
respuesta penal o no penal frente al sexting primario o pasivo realizado
con menores con edad de consentimiento sexual, definido como «auto-
produccion de imdgenes sexuales por parte de un menor que luego remite a
otro para su uso exclusivo y privado»°.

En tal sentido, en este trabajo analizaremos la coherencia de las
agendas politicas penales frente a los riesgos y, concretamente, respecto
del sexting primario. Para lo anterior, en un primer punto, analizare-
mos como la relacién entre menores e Internet se ha marcado por un
esquema en el que se parte de un reconocimiento de sus derechos ante
este nuevo escenario y posteriormente, la vulnerabilidad que el mismo
genera frente a los menores. En este marco, por coherencia, se deberia
enfrentar esta realidad, reconociendo la «connatural» incidencia de las
TICs en el proceso de socializacién del menor. No obstante en la hipé-
tesis que pretendemos sustentar en este trabajo, consideramos que las

¢ En efecto, como lo refiere M.C. LORENTE LOPEZ, Los Derechos al Honor, a la In-
timidad Personal y Familiar y a la propia Imagen del Menor, Aranzadi, Navarra, 2015,
205: «la generalizacion del uso de las Nuevas Tecnologias platea graves riesgos para la
infancia, dado que facilitan (e incluso favorecen) la trasgresién de sus derechos funda-
mentales» .

7 Sobre este punto EDIT BAUER, en nombre del Grupo del PPE-DE en el Parlamento
Europeo en el debate sobre propuesta de recomendacién del Parlamento Europeo des-
tinada al Consejo sobre la lucha contra la explotacién sexual de los nifios y la pornografia
infantil, presentada por Roberta Angelilli, sehalaba «—Sefior Presidente, el informe de
Europol de 2006 sobre la delincuencia organizada afirmaba que las ventajas que Internet
ofrece, en términos de informacién y tecnologia de la comunicacion, son extremadamente
beneficiosos para la delincuencia organizada. Al respecto, no cabe ninguna duda de que
los nifios son el grupo mas vulnerable. Segtin informacién de los expertos, cerca del 90 %
de los menores entre 12 y 17 afios chatean en Internet.»

8 A. SANCHEZ GOMEZ, El marco normativo tradicional para la proteccién de los de-
rechos de la personalidad del menor. ¢Alguna asignatura pendiente en el siglo xx1?, en
Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil num.11/2016 parte Estudio, BIB 2016/85671,
Aranzadi, 2016, 15.

° Lo anterior a diferencia del sexting secundario o activo, que en el marco de menores
se vincularia a la conducta del menor que recibe la imagen sexual y la divulga sin autori-
zacion.
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politicas publicas respecto a los menores han dado un papel prevalente a
los riesgos desplazando las oportunidades que las TICS generan frente a
los menores; pero no sélo eso, los riesgos ahora se enfrentan a través del
Derecho Penal.

Lo anterior lo demostraremos en la segunda parte de nuestro tra-
bajo. Concretamente estudiaremos como el debate sobre la vinculacién
del sexting primario de menores —en edad de consentimiento sexual—
en el ambito privado, con los delitos de pornografia infantil, ejemplifica
una mayor acentuacién por parte de las politicas del Estado en la vul-
nerabilidad del menor frente a internet a través de la potenciacién de
los riesgos, limitando derechos del propio colectivo al que se pretende
proteger.

2. El contexto que define la respuesta

2.1. Menores e Internet: entre las oportunidades y los riesgos

En materia de menores, nos movemos en un terreno que oscila en-
tre la aceptacién y el temor. En efecto, pasamos de la asuncién acritica
de los menores como nativos digitales'®, esto es «aquellos individuos
que han crecido inmersos en la tecnologia digital»', al panico absoluto
por los riesgos a los que se pueden ver expuestos. En esta linea RAMIRO
VAzQuEz lo describe, al indicar que las politicas y discursos sobre la in-
fancia e internet representan una relacién paradéjica, dado que por una
parte se presenta a los menores como muestra de la revolucién digital,
resaltando sus especiales competencias en el uso de estas tecnologias,
y por otra, se parte de los menores como sujetos especialmente vulne-

10 E] autor al que se le atribuye esta denominacién es a M. PRENSKY, Digital natives,
Digital inmigrants en Revista On the Horizon vol. 9 n.° 5, 2001. Disponible en http:/www.
marcprensky.com/writing/PRENSKY%20-%20Digital%20Natives,%20Digital%20Immi-
grants%?20-%20Part1.pdf (Consulta 29 de mayo de 2017). Refieren a este origen: Al res-
pecto también A. CLOQUELL LozANO: Usos sociales de internet entre los adolescentes espatio-
les en Revista sobre la infancia y la adolescencia, No 8, abril 2015, 2. Disponible en https:/
polipapers.upv.es/index.php/reinad/article/view/3649. (Consulta 2 de octubre de 2017); A.
TRONCOSO REIGADA, La proteccion de datos personales. En busca del equilibrio, Tirant lo
blanch, Valencia, 2010, 1687. Existen otras definiciones como Generacién @, Generacién
Net o Generacién N, screenagers, o Generacién Red. Sobre las diferentes definiciones: L.
MERINO MALILLOS, Nativos digitales: una aproximacion a la socializacion tecnoldgica de los
jovenes, cit., 147 y ss.

I F. GARCIA — J. PORTILLO — J. RoMo — M. BENITO, Nativos digitales vy modelos de apren-
dizaje, en Actas del IV Simposio Pluridisciplinar sobre Disefio, Evaluacion, y Desarrollo de
Contenidos Educativos, Reutilizable, SPDECE, Universidad del Pais Vasco; Bilbao, 19, 20y
21 de Septiembre 2007. Disponible en <http://spdece07.ehu.es/actas/Garcia.pdf> (consulta
2 de diciembre de 2017).
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rables que requieren «politicas, iniciativas y cédigos educativos que les
guien y les capaciten en el uso de las TICs» 2.

En efecto, esta dualidad discursiva, hace que se plantee por una
parte un discurso de lo natural que «opera para legitimar una posicion
protagonista del nivio en el uso vy disfrute de las nuevas tecnologias e In-
ternet» y por otra «lo sitiia como un ser naturalmente vulnerable, depen-
diente y necesitado de proteccién»'3. La anterior argumentacion, puede
ser reconducida en el andlisis de experiencias positivas o negativas,
consecuencia de la relacion de los menores con las TICs; de este modo
entenderemos al menor como protagonista de experiencias positivas
entendidas como oportunidades, pero también como posible victima o
victimario en experiencias negativas bajo el concepto de riesgos. Sobre
este punto nos parece interesante la clasificacion de las oportunidades
y riesgos de los menores frente a las TICS realizada por LIVINGSTONE y
HappoN'* al que nos remiten GARMENDIA, GARITAONANDIA, MARTINEZ y
CasA'5 (Tabla 1)

12 J. RaMiro VAzQUEZ, Virtualizando infancias. Del nifio competente al menor en riesgo
a través de Internet, en Menores e internet, S. PEREZ ALVAREZ — L. BURGUERA AMEAVE — K.P.
LARRANAGA (Dir.), Aranzadi, Pamplona, 2013, 31.

13 J. RAMIRO VAZQUEZ, Virtualizando infancias. Del nifio competente al menor en riesgo
a través de Internet, cit., 38-39.

14 S, LIVINGSTONE — L. HADDON, Introduction, in S. LIVINGSTONE and L. HADDON,
(eds.) Kids online: opportunities and risks for children. The Policy Press, Bristol, UK,
1-6. Disponible en http://eprints.lse.ac.uk/30130/1/Kids_online_introduction_(LSE-
RO).pdf (Consulta 4 de diciembre de 2017). Una referencia mas detallada: U. HASE-
BRINK — S. LIVINGSTONE — L. HADDON — K. OLAFSSON, Comparing Children’s Online Op-
portunities and Risks across Europe: Cross-National Comparisons for EU Kids Online.
EU Kids Online Deliverable D3.2 for the EC Safer Internet plus programme, Second
Edition LSE, London, 2009, LSE: EU Kids Online. Disponible en http://eprints.Ise.
ac.uk/24368/1/D3.2_Report-Cross_national_comparisons-2nd-edition.pdf (Consulta 4
de diciembre de 2017)

15 M. GARMENDIA — G. MARTINEZ — C. GARITAONANDIA — M.A. CASADO, Los menores en
internet. Usos y seguridad desde una perspectiva europea, 37-44. Disponible en http://www.
Ise.ac.uk/media@lse/researOne/EU%20Kids%2011%20(2009 11)/National%?20reports/Spa-
nish%?20report.pdf (Consulta 2 de diciembre de 2017). Este trabajo, como lo enuncian
los propios autores, presenta los principales resultados del informe Riesgos y seguridad
en internet: Los menores esparioles en el contexto europeo. Disponible en http://www.Ise.
ac.uk/media@lsearOne/EU%20Kids%2011%20(2009-11)/National%20reports/Spanish%20
report.pdf (Consulta 2 de mayo de 2017)
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Tabla 1. Clasificaciéon de las oportunidades y riesgos en la red para
los nifios (Livingstone, Haddon, Hasebrink, & Olafsson 2009)

Contenido: Contacto: Conducta:
nino como nino como nino como Consecuencias
receptor participante actor
Aprendizaje, Recursos Contacto con | Aprendizaje | Conocimiento y
capacidad y educativos otros nifios | por iniciativa | adquisicién de ha-
conocimiento que compar- | propia o en | bilidades.
digital ten los mis- | colaboracion | Algunos derechos
mos Intereses involucrados: De-
recho a la educa-
cién
Participaciéon | Informacién | Intercambio | Formas con- | Compromiso civil
y compromiso | global con otros gru- | cretas de par- | con la sociedad
social pos de interés ti.cipacién s0- | Algunos derechos
3} cial involucrados: liber-
E tad de asociacién
% libertad de infor-
é macién y expresion
S | Creatividady | Diversidad |Haber sido|Creador de|Habilidades crea-
© | expresién de recursos | invitado/ ins- | contenido tivas
pirado para Algunos derechos
crear o parti- involucrados: De-
cipar recho a la libertad
de expresion
Identidad Recomenda- | Participar en | Expresion de | Identidad y cone-
y conexién ciones (per- | redes sociales, | la propia iden- | xi6én social
social sona, salud, | compartir ex- | tidad Algunos derechos
sexualidad, | periencias con involucrados: liber-
etc.) otros tad de asociacién y
expresion
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Contenido: Contacto: Conducta:
nifio como nifio como nifio como Consecuencias
receptor participante actor
Comercial Publicidad, | Ser observa- | Apuestas, des- | De tipo econémico
explotacion | do/ o informa- | cargas ilega- | y en la privacidad
de la infor- | ci6n personal | les, hackeo Algunos bienes ju-
macién per- | es recopilada ridico involucra-
sonal: spam, dos: derecho a la
patrocinios. intimidad
Agresién Contenido | Ser victima | Victimizar o | Dafio, ansiedad,
violento/san- | acosada o per- | acosar a otro | agresividad
guinolento/ | seguida Algunos bienes
danino juridicos involu-
crados: libertad,
integridad fisica o
psiquica, la intimi-
dad o también el
2 honor.
o . :
k) Sexual Contenido | Conocer ex- | Crear/ subir a | Contacto personal
~ pornografi- | trafios, sufrir |la red mate- | con extrafios en
co/sexual da- | grooming rial pornogra- | ambitos especial-
fiino fico mente sensible
Algunos bienes ju-
ridicos involucra-
dos: libertad o in-
demnidad sexuales
Valores Racismo, in- | Infringir dafio [ Dar con- | Orientacién no ne-
formacién y |a si mismo, [sejos, ej.:|cesariamente favo-
sugerencias | ser victima de | suicidio(pro | rable en aspectos
equivocas /|sugerencias | anorexia de la vida real
ej.: drogas) | indeseables Algunos bienes ju-
ridicos involucra-
dos: seguridad na-
cional

Fuente: Tabla elaborada a partir de: la traduccién realizada por los investigadores M. GARMENDIA —
G. MARTINEZ — C. GARITAONANDIA — M.A. CASADO, Los menores en internet. Usos y seguridad desde una
perspectiva europea, 37-44. Disponible en http://www.Ise.ac.uk/media@lse/researOne/EU%20Kids%20
11%20(2009 11)/National%?20reports/Spanish%20report.pdf (Consulta 2 de diciembre de 2017.; del
trabajo de LIVINGSTONE y HADDON, S. LIVINGSTONE — L. HADDON, Introduction, in S. LIVINGSTONE and
L. HADDON, (eds.) Kids online: opportunities and risks for children. The Policy Press, Bristol, UK, 1-6.
Disponible en http://eprints.Ise.ac.uk/30130/1/Kids_online_introduction_(LSERO).pdf (Consulta 4 de
diciembre de 2017). La anterior tabla la he completado con informacién mas detallada sobre este es-
quema del trabajo de U. HASEBRINK — S. LIVINGSTONE — L. HADDON — K. OLAFSSON, Comparing Children’s
Online Opportunities and Risks across Europe: Cross-National Comparisons for EU Kids Online. EU
Kids Online Deliverable D3.2 for the EC Safer Internet plus programme, Second Edition LSE, London,
2009, LSE: EU Kids Online. Disponible en http://eprints.Ise.ac.uk/24368/1/D3.2_Report-Cross_na-
tional_comparisons-2nd-edition.pdf (Consulta 4 de diciembre de 2017) y he introducido algunas
anotaciones respecto a los derechos y bienes juridicos involucrados.
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LIVINGSTONE y HADDON parten de la idea segin la cual el acceso y el
uso que los menores realizan de la Red, pueden darse a través de tres
formas de comunicacién, esto es, como: a. Receptor de los contenidos
que son distribuidos por internet (contenido), b. Participante en una si-
tuacién interactiva que en muchos casos es iniciada por un adulto (con-
tacto) y c. Actor de una situacién interactiva, esto es, como iniciador o
perpetrador (conducta)®.

Estas tres formas en que se relacionan los menores con internet, ha
sido analizada a través de cuatro areas de oportunidades: aprendizaje,
capacidad y conocimiento digital; participacion y compromiso social; crea-
tividad y expresion y por tiltimo identidad y conexién social. Por su parte
los riesgos se establecen en cuatro areas: comercial, agresion, sexual y de
valores.

Si bien los autores reconocen que algunas situaciones pueden co-
rresponder a varias categorias (por ejemplo un acoso a un menor por un
adulto puede tener riesgos calificables de agresion y sexuales), lo cierto es
que en nuestra opinién ofrecen un esquema muy ttil para esquematizar
la relacién de los menores y la Red, reconociendo que, a través de ellas,
se ejercitan los derechos por la infancia, pero también se abren espacios
en los que sus derechos pueden ser vulnerados.

En efecto, a través de este esquema se puede analizar internet de
forma positiva, esto es como oportunidad. Por ejemplo como una he-
rramienta que sirve para ejercer derechos como la educacién respecto
al aprendizaje; la libertad de informacion y expresién en la participacion
vy compromiso social; la libertad de expresién en creatividad y expresion
social o la libertad de asociacién y expresion en la identidad y conexion
social.

Por su parte, dicho esquema también analiza los riesgos como aspec-
tos negativos de la relaciéon de los menores con la Red. Lo anterior esta
vinculado con la vulneracién de bienes juridicos, por ejemplo la libertad
o indemnidad sexual, la intimidad o el honor frente a los riesgos sexua-
les, la integridad fisica o psiquica, la intimidad o también el honor en los
casos de agresion, o incluso la seguridad nacional en el caso de valores
vinculados con procesos de radicalismo!’.

16 M. GARMENDIA — G. MARTINEZ — C. GARITAONANDIA — M.A. CAsADO, Los menores en
internet. Usos y seguridad desde una perspectiva europea, cit., 37-38.

17 La propuesta de LIVINGSTON y HADDON establece oportunidades y riesgos los cuales
no son mutuamente excluyentes, dado que se pueden solapar no solamente las categorias
establecidas sino también las consecuencias positivas y negativas. En la tabla se han in-
corporado las consecuencias negativas y positivas de las oportunidades y riesgos que apa-
recen en el siguiente trabajo en el que también participan U. Hasebrink — S. Livingstone
- L. Haddon - K. Olafsson, Comparing Children’s Online Opportunities and Risks across
Europe: Cross-National Comparisons for EU Kids Online. EU Kids Online Deliverable
D3.2 for the EC Safer Internet plus programme, cit.
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2.2, Del menor victima al menor victimario

Reconocemos la dicotomia que se maneja entre oportunidades y
riesgos respecto a la relaciéon entre menores e Internet. La hipdtesis
que esbozamos en este trabajo, retoma la idea de RAMIRO VASQUEZ 3,
de que la balanza de las politicas publicas se ha centrado en politi-
cas vinculadas con aspectos negativos. Consideramos que existe una
importante evidencia de ello en materia penal, dado que se han esta-
blecido nuevos delitos para proteger al menor, que en muchos casos
lo terminan convirtiendo en verdugo. De esta forma, la primera sen-
tencia condenatoria por el delito denominado «online child grooming»
del actual art. 183 ter del CP, introducido por la reforma de LO 5 de
2010 —reformado por la LO 1/ 2015— y que buscaba primordialmente
proteger a los menores que eran contactados por un adulto con el fin
de cometer un delito sexual, fue contra un menor de 17 anos'°.

Las mismas criticas serian aplicables a las recientes propuestas
sobre la respuesta desde el Derecho Penal a la practica del sexting
por parte de menores. En 2010 AGUSTINA?® nos dibuja un escenario
que parecia improbable de ser aplicado en Espafia; analizaba el trata-
miento que se le da al sexting en la jurisprudencia de Estados Unidos:
sexting primario (menor que envia fotografias o grabaciones propias
a otro), y sexting secundario (menor que recibe la imagen y la divulga
sin autorizacién). El autor refiere casos en los que los menores fueron
condenados por considerar que conductas de sexting primario genera-
ron el riesgo de que dichas iméagenes o videos pudieran ser colocados
en el circuito de pedéfilos y fomentar conductas de acoso, amenazas o
incluso del denominado online child grooming. Esta discusién aparece
hoy en el debate ptiblico en Espafia, en el que la respuesta frente al
sexting secundario se plantea como delito contra la intimidad a través
del art. 197.7 del CP, no obstante frente sexting primario una parte de
la doctrina lo define como un delito contra la libertad e indemnidad
sexual del art. 189 del CP por produccién o posesién de pornografia
infantil.

18 J. RAMIRO VAZQUEZ, Virtualizando infancias. Del nifio competente al menor en riesgo
a través de Internet, cit ., 31y ss.

19 Sobre esta sentencia: L. M. Diaz CortEs, Sentencia de la Seccién Primera de la
Audiencia Provincial de Sevilla, de 3 de octubre (ROJ SAP SE 3018/2013) y Sentencia del
Juzgado de Menores n.° 1 de Ourense, de 13 de mayo (ROJ SIME OU 43/2013): pronun-
ciamientos sobre el delito denominado «child grooming» en Ars Iuris Salmanticensis AIS:
revista europea e iberoamericana de pensamiento y analisis de derecho, ciencia politica y
criminologia. Vol. 2, N.° 1, 2014, 351-354.

20 J.R. AGUSTINA, ¢Menores infractores o victimas de pornografia infantil?. Respuestas
e hipétesis criminolégicas ante el sexting, en Revista electrénica de Ciencia Penal y Cri-
minologia, 2010, 12-11. Disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/12/recpc12-11.pdf (Con-
sulta 5 de noviembre de 2017).
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Consideramos parcialmente pertinente la regulacién del art. 197.7,
en el caso de conductas de sexting secundario, no obstante, respecto al
sexting primario tipificar este tipo de conductas vinculadas con los delitos
de pornografia infantil nos parece incoherente y arbitrario por dos cues-
tiones. En primer lugar porque desconoce aspectos fundamentales de los
menores respecto al papel de las TICs en su proceso de socializacién y
en segundo lugar por razones prima facie en contra de su constituciona-

lidad.

3. Menores e Internet: una relacion manejada desde la
incoherencia

Para desarrollar el primer punto de nuestro trabajo, partiremos de
dos aspectos fundamentales: en primer lugar el papel de Internet en el
proceso de socializaciéon del menor y, en segundo lugar, el analisis de
cémo la respuesta de la agenda politica a las oportunidades y riesgos que
genera Internet en los menores ha potencializado los riesgos, descono-
ciendo el papel de Internet en ese proceso de socializacion.

3.1. Un punto de partida: su papel en el proceso de

soctalizacion

Ya hemos referido que las TICs provocan nuevas formas de pensar
tanto social como culturalmente, dandose una «penetracion transversal
de las tecnologias en todos los dmbitos sociales», lo cual hace que hoy en
dia una gran cantidad de relaciones sociales «estén condicionadas y con-
textualizadas por las tecnologias»?!-

Concretamente respecto a menores, se sefiala que las TICS, en parti-
cular internet, han tenido una mayor repercusién que en los adultos por
dos aspectos estrechamente vinculados: en primer lugar porque implica
un nuevo escenario de socializacién y en segundo porque ha transforma-
do los procesos de socializacién??.

Respecto al primer punto, las TICs como un nuevo escenario de
socializacién, partamos de conceptos basicos. La denominacién de
nativos digitales para englobar las caracteristicas de las nuevas gene-

21 L. MERINO MALILLOS, Nativos digitales: una aproximacion a la socializacion tecnold-
gica de los jovenes, cit., 67.

22 Un reconocimiento de Internet en el proceso de crecimiento y socializacién del
menor a través del cual se conocen amigos y se afirma la propia individualidad, también
es referido por A. VERZA, «Sexting» e pedopornografia: i paradossi, en Ragion pratica, n. 41,
2013, 569.
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raciones por su relacién con las TICs, suele atribuirse a PRENSKY quien
en su articulo de 2001 explicé la diferencia entre éstos y los inmigrantes
digitales. En su trabajo, que pretendia poner de relieve la necesidad de
que en la educacién se apueste por la actualizaciéon en la metodologia
pedagégica por parte de los profesores frente a la nueva generacién, con-
ceptualizé a ésta como los nativos digitales.

En su concepto, lo anterior debia operar ya que los nativos digitales
no so6lo habian variado la forma de hablar o de vestir, sino también en
la forma en la que habia crecido y entendian el mundo. Eran una gene-
racién en la que los menores habian nacido rodeados de ordenadores,
videojuegos, reproductores de musica digital, cAmaras de video, teléfonos
moviles y todos los demas juguetes y herramientas de la era digital. En
este contexto, el autor refiere como los nativos digitales hablan un nue-
vo idioma, procesan de forma diferente la informacién, todo lo anterior
porque las TICs han llegado incluso a variar procesos de pensamiento.
A diferencia de éstos, los inmigrantes digitales entran en el nuevo con-
texto tecnolégico aprendiendo a adaptarse ya que se han socializado de
forma diferente?3.

En este sentido, MERINO MALILLOS sefiala como las generaciones de-
finidas como inmigrantes digitales, socializaron en «espacios sociales
presenciales, espacios de ocio, espacios formales y espacios familiares»; en
tanto que la nueva generacién de nativos digitales tiene a las TICs como
un espacio mas de socializacién. Lo anterior supone que «su posiciona-
miento frente a la tecnologia, su relacion con la tecnologia, es de cercania
y conexion, a diferencia de los adultos, para quienes —habiendo sido so-
cializados en un contexto analégico— las nuevas tecnologias resultan algo
distante, incluso extrafio y bdsicamente funcional»*.

En este sentido, las TICs suponen un escenario de socializacién que
ha influido en la visién del mundo. En efecto, partiendo de que las per-
sonas que han crecido en culturas diferentes no sélo piensan sobre cosas
diferentes sino que también piensan de forma diferente, la autora consi-
dera fundamental entender el contexto en el que se han desarrollado los
nativos digitales. Ciertamente, esta nueva generacion ha tenido «una
exposicion continuada a los medios digitales» lo cual ha implicado «una
serie de habilidades del pensamiento»?. A titulo de ejemplo: procesan la

23 M. PRENSKY, Digital natives, Digital inmigrants, cit. Para demarcar este cambio ge-
neracion, otros identifican a los nativos digitales como la generacion ac (after computer)
y a los inmigrantes digitales como la generacion be (before computer), en este sentido: L.
MERINO MALILLOS, Nativos digitales: una aproximacion a la socializacion tecnolégica de los
jovenes, cit., 147.

24 L. MERINO MALILLOS, Nativos digitales: una aproximacion a la socializacién tecnols-
gica de los jovenes, cit., 137.

25 L. MERINO MALILLOS, Nativos digitales: una aproximacion a la socializacién tecnols-
gica de los jovenes, cit., 147.
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informacioén a mas velocidad que las generaciones anteriores, muestran
una gran capacidad para procesar en paralelo o desean la gratificacién o
el premio de forma inmediata?®.

Lo anterior evidencia la influencia de las TICs en el proceso de socia-
lizacién del menor, repercutiendo incluso en la misma forma en que se
procesa el pensamiento. No en vano el neurocientifico GARY SNALL sefala
que el «<bombardeo de estimulos digitales sobre las mentes en desarrollo ha
enseriado a éstas a reaccionar mds deprisa»?’ codificando la informacion
de forma diferente a la de los inmigrantes digitales.

En segundo lugar, Internet ha implicado la transformacién de los
procesos de socializacion, dandose una potenciaciéon de agentes
de socializacién como el grupo de iguales. MERINO MALILLOS sefiala
c6mo, si bien tradicionalmente se ha establecido que los cuatro agen-
tes fundamentales de socializacién son la familia, el grupo de iguales o
pares, la escuela y los medios de comunicacién, cuando nos referimos a
los jévenes nos debemos centrar en el grupo de iguales y los medios de
comunicacién, tomando en cuenta que en esta nueva generacién ha de-
caido el peso de los padres y la escuela®,

En efecto, segin explica, si bien la familia y la escuela han sido tra-
dicionalmente socializadoras, en la actualidad las nuevas generaciones
«hacen uso de «zonas libres», espacios no controlados por esos agentes de
socializacion tradicionales». En este desplazamiento, ha entrado el grupo
de iguales quienes son fundamentales en el desarrollo social de un ado-
lescente:

«Las amistades son simétricas, implican reciprocidad y evolucionan a
lo largo de la adolescencia. Los amigos razonan juntos de cara a organizar
su experiencia a definirse ellos mismos como personas. Las relaciones
entre pares resultan mas igualitarias ya que escapan a la autoridad de
los padres y a la disciplina escolar, de la formalidad de esas instituciones
sociales.»?

Por otra parte, respecto a los medios, la autora refiere como en la ac-
tual cultura digital, los nuevos medios digitales han superado la concep-
cién tradicional de los medios, como agentes de socializaciéon que sélo

26 L. MERINO MALILLOS, Nativos digitales: una aproximacion a la socializacion tecno-
l6gica de los jovenes, cit., 141. En este sentido se remite a los trabajos de BEGONA GROS
(2004) y SaLoMON (2000)

27 G. SMALL, El cerebro digital. Como las nuevas tecnologias, estin cambiando nuestra
mente, Urano, Barcelona, 2009, 41.

28 L. MERINO MALILLOS, Nativos digitales: una aproximacion a la socializacién tecnols-
gica de los jovenes, cit., 152.

2 L. MERINO MALILLOS, Nativos digitales: una aproximacion a la socializacién tecnols-
gica de los jovenes, cit., 152.
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trasmitian aspectos vinculados con informacién, el conocimiento o los
valores. En este sentido los menores eran meros receptores.

Ahora las nuevas herramientas tecnolégicas constituyen, aparte
de lo anterior, medios que amplian espacios de socializacién con sus
pares, siendo fundamental para ellos estar en contacto con sus iguales
por ser «una parte crucial del proceso dindmico de construccion de su
identidad»*°. En este sentido, los menores no son meros receptores sino
también participantes y actores. Es claro que en la adolescencia el grupo
de pares es fundamental y lo anterior sin duda se ve potencializado con
el uso de las TICs. En este sentido lo explica MERINO MALILLOS al sefialar:

«Y a medida en que el nifio se convierte en joven, cobra mayor rele-
vancia en la socializacién tecnolégica la figura del grupo de pares: los
conocimientos, estrategias, practicas etc. en relacién a lo tecnolégico son
compartidos con los amigos. Si en la trayectoria vital el periodo de la ado-
lescencia y juventud esta caracterizado por la progresiva importancia del
grupo de pares, esto también tiene su reflejo en el &mbito tecnolégico. La
mayor parte del tiempo en que los jévenes estan conectados a una herra-
mienta tecnolégica es para estar en contacto con sus amigos. Con el grupo
de pares construyen de forma cotidiana su quehacer tecnolégico: se co-
munican, comparten archivos, sugieren paginas web, se mandan sms etc.
Podemos, por lo tanto decir, que la mayor parte del tiempo que los jévenes
dedican al universo tecnolégico constituye una préctica social clasica: la
sociabilidad. Evidentemente se trata de una sociabilidad mediatizada por
la tecnologia, la cual imprime su sello en las relaciones que se establecen,
pero, en cualquier caso, esto no empana el hecho de que el principal ob-
jetivo de un joven cualquiera cuando se relaciona con lo tecnolégico es la
interaccién con otros»3!

Dentro de esta dindmica, la cultura digital y concretamente dentro
de ella Internet, ha desplazado algunos agentes clasicos de socializacion,
produciéndose «un desplazamiento de la socializacién vertical (padres,
maestros) por la socializacion lateral (pares) y la socializacion lidica, pro-
cesos en los cuales las nuevas tecnologias juegan un papel clave» >,

Conforme a lo anterior, se puede decir que en la cultura digital, se da
una transformacién de los procesos de socializacion, las TICs generan
escenarios que potencializan agentes de socializacién como el grupo
de iguales. Muestra de lo anterior es la importante participacién de los
menores en las redes sociales que se refleja en diversos estudios y en-

30 L. MERINO MALILLOS, Nativos digitales: una aproximacion a la socializacién tecnols-
gica de los jovenes, cit., 152.

31 L. MERINO MALILLOS, Nativos digitales: una aproximacion a la socializacién tecnols-
gica de los jovenes, cit., 162.

32 L. MERINO MALILLOS, Nativos digitales: una aproximacion a la socializacién tecnols-
gica de los jovenes, cit., 152.
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cuestas??. Por lo anterior TRONCOSO REIGADA tiene razén al senalar que la
importante participacién de los menores en las redes sociales hace que
las posiciones radicales frente a la limitacién de su uso por los menores,
tengan la batalla perdida. En este sentido explica: «La existencia de una
comunidad virtual de grupos de amigos —y, por tanto, con el mdximo gra-
do de privacidad— donde se comparten experiencias y fotografias, es, en si
mismo, algo positivo»3*, por lo cual no resulta adecuado aislar a un me-
nor de las mismas dado que «prohibirselas, es, posiblemente, condenarle
al desarraigo.» >

Ahora bien, ¢cuél ha sido la respuesta que se ha dado desde la agenda
politica al reconocimiento de internet como tecnologia para el ejercicio
de derechos y como nuevo espacio de socializacién?

3.2. La respuesta de la agenda politica

Ante este cambio social introducido por esta cultura digital, RAMIRO
VAsSQUEzZ explica cémo se genera toda una serie de politicas que, pese
a partir del reconocimiento del menor como competente —al haberse
dado una socializacién en la que las TICs estan presentes desde su na-
cimiento—, lo hace bajo el manto de la idea del menor vulnerable que
puede ser sujeto no sélo de riesgos sino creador de los mismos. No en
vano, como lo explica la autora, la relacién entre la infancia e internet

33 En este sentido en 2016 Instituto Nacional de Estadistica en Espaiia, en la Encuesta
sobre Equipamiento y Uso de Tecnologias de Informacion...op. cit., se sehala que ocho de
cada 10 personas de 16 a 74 afios han usado Internet en los tres dltimos meses, dos de
cada tres lo hacen a diario; los mas participativos son los estudiantes (90.7%) y los jéovenes
de 16 a 21 afios (91,1%), siendo mayor la participacién de las mujeres que de los hombres.
Por su parte, la Encuesta sobre hdbitos de uso y seguridad de internet de menores y jovenes
en Esparia, de Junio de 2014 realizado por el Ministerio de Interior de Espafia se sefala que
«El 90% de los mayores de 15 avios utilizan las redes sociales y un tercio de ellos tienen mds
de un perfil social». Disponible en http://www.interior.gob.es/documents/10180/2563633/
Encuesta+sobre+hébitos+de+uso+y+seguridad+de+internet+de+menores+y+jévenes+e
n+Espafa/b88a590a-514d-49a2-9162-f58b7e2cb354 (Consulta 5 de diciembre de 2017 ).
Otros datos vinculados con el uso de internet en Indicadores sobre el uso de TIC por meno-
res en Esparia», diciembre 2016, Observatorio nacional de las telecomunicaciones y de la
SI y Ministerio de Energia, turismo y agenta digital. Disponible en http://www.ontsi.red.
es/ontsi/sites/ontsi/files/Dossier%20Menores%20%28diciembre-2016%29.pdf (Consulta 7
de diciembre de 2017)

34 Lo anterior porque como lo describe el autor las redes sociales «permiten generar
grupos de interés en virtud de los datos personales contenidos en los perfiles de los usuarios»,
facilitando «agruparse por ubicaciones geogrdficas, aficiones, formacion académica, etc.»,
permitiendo asi ampliar el circulo de personas de contacto: A. TRONCOSO REIGADA, La pro-
teccion de datos personales. En busca del equilibrio, cit., 1687.

35 A. TRONCOSO REIGADA, La proteccion de datos personales. En busca del equilibrio, cit.,
1688 . Lo anterior es referido por A.M. GIL ANTON, ¢ Privacidad del menor en Internet?.
«Me gusta» jjjTodas las imagenes de «mis amigos» a mi alcance con un simple «click»!!!,
cit., 101
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parte de tres imagenes: a. El nino como victima para los casos de las
redes de pederastia y pornografia infantil, b. Los nifios en peligro y/o
en riesgo, en el caso de menores potencialmente adictos a internet y c.
Los nifios peligrosos y/o potencialmente autores de delitos como en el
caso del ciberacoso?.

El problema de que la relacién entre la infancia e Internet parta de
estas tres imagenes, segtin sefala la autora, es que las politicas estatales
sean mayoritarias en lo que hace relacién a los riesgos y no a las oportu-
nidades; por lo anterior, se entienden los esquemas: nifio victima, nifio en
peligro, nino peligroso.

Seguin sus propias palabras, «Las politicas culturales de la infancia e
Internet se articulan a través de un conjunto de discursos que oscilan entre
la idea del nivio competente y ciudadano vy la idea del nivio en o como ries-
go en si mismo». Ahora bien, el problema se origina porque la idea nifio
competente se ve ocultada por la idea de nifio objeto de riesgos y sujeto
generador de los mismos.

En efecto, si bien la idea de oportunidades y riesgos esta presente en
la relaciéon del menor con internet —tal como lo sefialan LIVINGSTON y
HADDON— el problema deriva de que dicha relacion parte de la tendencia
a «problematizar la participacion infantil y adolescente en la Red» lo cual
ha aumentado «en los ultimos avios, al tiempo que se produce la expan-
sién masiva de las TICs entre los nifios y curiosamente las oportunidades
sociales y econémicas para ellos van en declive»3’. En otras palabras, las
politicas en materia de riesgos superan las politicas en materia de opor-
tunidades.

Si bien en este trabajo no podemos realizar un examen exhaustivo de
los instrumentos y demas documentos que nos ayuden a soportar dicha
afirmacion, si podemos senalar que existe serios indicios hacia esta poli-
tica. Concretamente nos referiremos a la agenda nacional38.

El Pleno del Congreso, en sesién celebrada el 11 de abril de 2013,
acordé la creacién de la Subcomisién de Estudios sobre las Redes So-
ciales de la Comision de Interior del Congreso de los Diputados. Esta
Subcomisién, creada a solicitud del Grupo Parlamentario del Partido

36 J. RaMIRO VAZQUEZ, Virtualizando infancias. Del nivio competente al menor en riesgo a
través de Internet, cit., 43. Partiendo de estas imagenes, podemos advertir que de las tres,
dos de ellas colocan al menor en aspectos vinculados con legislacién en materia penal. En
efecto en el caso de los aspectos a y ¢ la respuesta es penal o estableciendo tipos penales
en el marco de delitos cometidos en el &mbito de las TICs.

37 J. RAMIRO VAZQUEZ, Virtualizando infancias. Del nifio competente al menor en riesgo
a través de Internet, cit., 53 y 54.

3% Un analisis de lo anterior y de la agenda europea: L.M. Diaz CORTES. Menores e in-
ternet: entre las oportunidades y los riesgos. Un punto de partida para entender las politicas
criminales en Desafios en la proteccion de datos personales, APARICIO VAQUERO, JP, BATUECAS
CALETRIO, A (Dir), Comares, Granada, 2017. (En prensa)
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Popular, buscaba servir como herramienta «para establecer, de forma con-
sensuada, una estrategia nacional de cardcter integral que permita afrontar
la proteccion de educacion de nuestros menores en la red y la prevencion de
delitos cometidos a través de las redes sociales»°.

Dicha Subcomisién, el dia 24 de marzo de 2015, aprobé un informe,
en cuya parte final se relacionan las conclusiones propuestas por los
Grupos Parlamentarios. Si bien establece como consideraciéon general
que se debe hacer una valoracién positiva de las redes sociales, ya que
permiten la comunicacion, el ocio y el ejercicio de derechos fundamen-
tales, si nos vamos al apartado de las recomendaciones y medidas con-
cretas en materia educativa, expuestos en la Tabla 2, podemos extraer
varias consideraciones.

Tabla 2. Recomendacién/medidas concretas educativas propuestas
por los grupos parlamentarios para el informe de la subcomisién
sobre redes sociales de la Comision de interior del Congreso de los
Diputados, 24 de marzo de 2015

Oportunidad Riesgo

a. Educacién 1. Elaboracién coordinada de

de menores contenidos de formacién y X X
sensibilizacién por las autori-
dades educativas competentes

2. Capacitaciéon de los meno-
res en competencias digitales
con un contenido que no se
limite a la seguridad digital,
sino orientada a la «ciudada-
nia digital»

3. Necesidad de educar en la
escuela el uso apropiado de
las redes sociales, basado en X
valores: responsabilidad por
los propios actos

4. Lecciones en primer ciclo
de primaria, sobre los usos y
riesgos de la red, con ejemplo X X
de webs y conductas peligro-
sas para su intimidad

3 Informe de la Subcomisién de estudio sobre las Redes Sociales, Boletin Congreso de
los Diputados, Num., 643, del 9 de abril de 2015, 3 y 4 Disponible en: https://assets.docu-
mentcloud.org/documents/2068662/informe-subcomision-congreso-rrss.pdf (Consulta 7
de diciembre de 2017)
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Oportunidad

Riesgo

5. Acciones formativas en cen-
tros escolares para prevenir
el sexteo (sexting), asi como
cualquier tipo de coso (acoso
escolar. Bylliyng-,grooming...)
a través de las TIC

b. Formacién
de mayores

6. Formacién de maestros y
profesores, fomento de la revi-
sién de los planes de estudio,
para capacitarse y adaptarse a
la evolucién tecnolégica

7. Formacion de padres que,
como en otras actividades
que comportan riesgos, deben
acompaifiar a sus hijos en su
aprendizaje

8. Formacién especifica para
Jueces, Fiscales y personal
de la administraciéon de Jus-
ticia, Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad y personal socio-
sanitario.

c. Divulgacion

9. Campanas publicas sobre
el uso responsable de redes
sociales para prevenir la justi-
ficacién de la violencia: terro-
rista, de género, etc.

d. Prevencién

10. Programa de prevencién
de adicciones tecnolégicas,
desde la adolescencia, basado
en la informacién, sensibili-
zacién y pautas practicas de
accién.

Fuente: elaboracién propia a partir del punto IIL.B de las conclusiones del Informe de la Subcomision
de estudio sobre las Redes Sociales, Boletin Congreso de los Diputados, Num., 643, del 9 de abril de
2015, 48 y 49 Disponible en: https://assets.documentcloud.org/documents/2068662/informe-subcomis-
ion-congreso-rrss.pdf (Consulta 7 de diciembre de 2017)

En primer lugar, se realizan recomendaciones en la educaciéon de
los menores, la formacion de los mayores, la divulgacién y la pre-
vencion. De las mismas se puede extraer una apuesta importante por la
educacion de los menores, ya que 5 de las 10 medidas corresponden a
ésta. Por otra parte, de las cinco medidas propuestas, tres de ellas refie-
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ren tanto a oportunidades como a riesgos. En este sentido, la medida 2
establece la capacitacién de los menores en competencias digitales con
un contenido que no se limite a la seguridad digital, sino orientada a la
«ciudadania digital»; lo anterior implica que la medida esta vinculada a
las redes no sélo con los posibles riesgos sino con la necesidad de fomen-
tar el ejercicio de derechos a los menores en el entorno digital (oportu-

nidades).

Por su parte la medida 3, establece la elaboracién coordinada de
contenidos de formacién y sensibilizacién por las autoridades educati-
vas competentes que sin duda debera tomar en cuenta tanto los riesgos
como las oportunidades. Finalmente, la medida 4 establece la necesidad
de realizar lecciones en primer ciclo de primaria, sobre los usos y ries-
gos de la red, con ejemplo de webs y conductas peligrosas para su inti-
midad; conforme a lo anterior la referencia al uso, estara vinculado con
las oportunidades, en tanto que los riesgos, expresamente se refieren.

Las dos medidas restantes hacen referencia a riesgos, dado que la 3
establece la necesidad de educar en la escuela el uso apropiado de las
redes sociales, lo cual sin duda hace referencia a la riesgo generado por el
propio menor en el uso de las redes sociales —esto es como victimario—.
Por su parte la medida 5, establece la necesidad de acciones formativas
en centros escolares para prevenir el sexteo (sexting), asi como cualquier
tipo de acoso (acoso escolar, bullying, grooming) a través de las TIC; lo
anterior sin duda vinculado a riesgos. En segundo lugar, se puede resal-
tar como el resto de medidas tanto de la formacién de mayores, divulga-
cién y prevencién se centran en los riesgos de las redes.

De todo lo anterior, se puede concluir que la agenda politica que se
establece en este informe estd enfocada en los riesgos de las redes so-
ciales. Si bien el mismo informe sefiala que es un punto de partida del
debate en torno a la relacién de menores y redes sociales, lo cierto es que
marca el horizonte orientado a politicas centradas mas en los riesgos que
en las oportunidades que ofrecen las TICs a través de las redes sociales
respecto a menores.

4. Desconociendo los limites: la necesidad de actuar con
medida

Llegados a este punto y como ya lo hemos referido, entramos a la se-
gunda parte de nuestro trabajo, para demostrar cémo el debate en torno
a la respuesta penal frente al sexting primario realizado por menores con
edad de consentimiento sexual, parte de la acentuacién de los riesgos en
la relaciéon menores y TICs. Para desarrollar lo anterior me centraré en
analizar cémo el debate sobre la penalizaciéon o no del sexting primario
por parte de menores, tiene que ver con la colisién de derechos funda-
mentales que se da, al entender por una parte que su penalizacién afecta
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derechos fundamentales y por otra que su penalizacién es necesaria por
ofrecer un fin legitimo.

4.1. Normalidad vs riesgos

Partiendo de que se da una acentuacién de los riesgos, frente a las
oportunidades, respecto a menores a efectos practicos analizaremos el
sexting primario para verificar como a través de la respuesta que se ha
dado sobre su manejo, se ejemplifica de forma clara la tendencia a acen-
tuar los riesgos sobre las oportunidades, dando una respuesta despropor-
cionada.

Partamos de un ejemplo (ejemplo 1): una pareja de adolescentes, Juan
de 16 afios y Maria de 17 afios deciden hacer un video de los dos realizan-
do un acto sexual con el mévil de él. En el video aparece claramente la
imagen de Juan, pero no la de Maria. Luego Juan se lo trasmite a Maria.
Lo anterior se maneja dentro de un contexto privado, no hay difusién mas
alla de los participantes, no hay mas finalidad que la grabacién misma de
un acto sexual realizado y grabado con consentimiento de los dos.

En una primera instancia, estamos frente a una conducta que en prin-
cipio pareceria que no deberia tener trascendencia dentro de las relacio-
nes actuales. Es més, estamos frente a una conducta que entraria dentro
de una aparente normalidad que se empieza a manejar dentro de nuestros
jovenes. No en vano en una investigaciéon publicada en 2017 y realizada
por VILLACAMPA ESTIARTE?, entre 489 adolescentes entre 14 y 18 anos de
una ciudad del oeste de Catalufia, se sefiala que entre este colectivo «las
conductas relacionadas con el sexting resultan ser bastante comunes entre
la poblacién comprendida en la franja de edad analizada sin que se haya
constatado que se produzcan con cardcter general efectos adversos en los
participantes»*.

Al margen de esta discusion, antes de entrar en materia, conviene
hacer una breve referencia a estos dos fenémenos: sexting primario y
sexting secundario. No se puede desconocer que el sexting primario por
parte de menores, en si mismo, es una conducta problematica. Pensemos
la afeccién que se puede causar al menor si estas imagenes circulan du-
rante afios*?. Ahora bien, el cémo de la respuesta frente a esta conducta

40 C. VILLACAMPA ESTIARTE, Predadores sexuales on line y menores: grooming y sexting
en adolescentes, en Revista electrénica en Ciencias Criminoldgicas, n. 2, 2017, Universi-
dad del Pais Vasco. Disponible en http:/www.ehu.eus/ojs/index.php/eguzkilore/article/
view/17846/15446 (Consulta 20 de enero de 2018).

41 C. VILLACAMPA ESTIARTE, Predadores sexuales on line y menores: grooming y sexting en
adolescentes, cit..

42 En este sentido lo sefiala A. GILLESPIE, Adolescents, Sexting and Human Rights, en
Human Rights Law Review, 2013, 13 (4), 642.
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problematica genera posiciones a favor o en contra de su penalizacion,
en los casos de menores con edad de consentimiento sexual. Retomando
nuestro ejemplo inicial (ejemplo 1) de sexting primario, surgen varios
interrogantes ¢tomando en cuenta la especial proteccién que merecen
los menores, el video realizado por Juan y Maria se encuadra dentro de
las conductas que penaliza el delito de pornografia infantil? O ;estamos
acaso en un ejercicio de su derecho a la intimidad por parte de Juan y
Maria vinculado con su libertad sexual?

Respecto al sexting secundario pensemos en un supuesto ¢qué pasaria
si en nuestro ejemplo este video se difundiera por Maria sin consenti-
miento de Juan? (ejemplo 2), lo anterior dentro de las denominadas
conductas de «revenge porn» o «difusion no autorizadas de imdgenes in-
timas de pareja obtenidas o recibidas halldndose establecida una relacion
sentimental cuando ésta finaliza»**. Este tipo de conductas estan relacio-
nadas con dos aspectos muy interesantes que por ahora sélo enuncio por
la especial complejidad que se avizora. En primer lugar, los supuestos
de sexting secundario implican un atentando contra la intimidad y even-
tualmente contra la integridad moral de los intervinientes, pero estas
practicas de sexting no son una «prdctica neutral de género», dado que
los nifios sexualmente activos son admirados, «mientras que las nifias
sexualmente activas son denigradas, avergonzadas y despreciadas como
«putas»**. En segundo lugar, son manifestaciones del propio entorno que
se ha manejado por los adultos. He de ahi conceptos tan novedosos ma-
nejados por la sociologia como la «pornificacién cultural» que se traduce
en «una sexualizacion de la cultura por medio de un imaginario “que bebe
directamente de la iconografia pornogrdfica”»*.

4 C. VILLACAMPA ESTIARTE, Predadores sexuales on line y menores: grooming y sexting en
adolescentes, cit.

4 En este sentido lo senala: Children, young people and ‘sexting’ Summary of a qualita-
tive study . del studio: A qualitative study of children, young people and ‘sexting’ A report
prepared for J. RINGROSE (Institute of Education, London) R. GILL (King’s College, Lon-
don) S. LIVINGSTONE (London School of Economics) L. HARVEY (Open University), NSPCC
2012. 12 Disponible: https://www.nspcc.org.uk/globalassets/documents/research-reports/
sexting-research-summary.pdf. El estudio completo disponible en: https://www.nspcc.org.
uk/globalassets/documents/research-reports/qualitative-study-children-young-people-sex-
ting-report.pdf (Consulta 5 de enero de 2018)

4 C. YANEZ-URBINA, — C. CALQUIN DoNO0SO — R. GUERRA-ARRAU, Confesion medidtica y
pornificacion cultural: Repertorios interpretativos de «El Chacotero Sentimental» (1996-
2000) en la prensa escrita, en Psicoperspectivas vol. 16 n.° 2, jul. 2017, 106. Disponible
en https:/scielo.conicyt.cl/scielo.php?pid=S0718-69242017000200103&script=sci_arttext
(Consulta 20 de enero de 2018) Concretamente YANEZ-URBINA, CALQUIN DONOSO y GUERRA-
ARRAU refieren que en esta tendencia se da «una intensificacion discursiva y visual del sexo
v la sexualidad hegemdnica por parte de los medios de comunicacion y la industria cultural»,
la cual tiene una finalidad que va mas alla de «crear un escenario de transformacion o
liberacion de la experiencia sexual como prdctica desestabilizadora». En efecto se busca la
promocion de la mercantilizacion del sexo y las identidades sexuales en una légica capita-
lista del deseo «que tiende a homogeneizar y estandarizar las experiencias, las agencias y los
debates que se establecen a su alrededor»
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Al margen de una discusién sociolégica sobre la coherencia de la
cultura adulta que es bebida por nuestros jovenes, y que influye en
conductas de sexting secundario, en nuestro caso debemos partir de
que estamos frente a un colectivo vulnerable diferente al adulto, que
no es consciente de los peligros que puede generar la trasmisién de
imégenes de contenido sexual. Es evidente que el supuesto del ejem-
plo 2 es una afeccién grave a la intimidad del sujeto que no autoriza
su difusién y que se enmarcaria en los supuestos de sexting secunda-
rio. Cuando en nuestro ejemplo Maria difunde el video que realizé
con Juan sin consentimiento de este, nos encuadramos ante todo en
una pérdida de confianza derivada de la disposicion de la «intimidad
compartida», sin consentimiento de uno de los participantes; existe
una grave invasién de la privacidad y como tal no se puede considerar
como un resultado inevitable de la grabaciéon de una imagen sexual-
mente sugestiva*®,

4.2. Su vinculacion con el principio de proporcionalidad

Lo que se responda frente a los interrogantes planteados en nuestro
ejemplo 1, tiene que ver con dos posturas fundamentales respecto a este
tipo de situaciones y que en riguroso trabajo SALVADORI describe. Por
una parte los que consideran que las conductas de sexting primario, su-
ponen una «amenaza para el normal desarrollo psicolégico y sexual de los
adolescentes y contrasta con la normativa penal en materia de pornografia
infantil»; y por otra parte, aquellos que parten de que estas practicas son
licitas «tratdndose de una natural vy legitima manifestacion de la libertad
sexual de los menores o de comportamientos no imputables penalmente a
ellos por razon de su inmadurez psicolégica»¥'.

Ahora bien, estas dos posiciones se vinculan con una discusién fun-
damental en torno a los fines y limites constitucionales de la punicién
por parte del Estado de determinadas conductas. ¢Cuando?, ¢por qué
penar?, ¢a quién? y ¢cuanto penar? son preguntas ampliamente discuti-

4 En este sentido lo expresan: K. ALBURY, K. CRAWFORD — P. BYRON — B. MATHEWS,
Young people and sexting in Australia: ethics, representation and the law, April 2013, 17
Final Report. Disponible en https:/eprints.qut.edu.au/109550/1/Young_People_And_Sex-
ting_Final.pdf, (Consulta 4 de enero de 2018).

47 1. SALVADORI, La controvertida relevancia penal del sexting en el derecho italiano y
comparado, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n. 19, 2017, 4. Disponi-
ble en http://criminet.ugr.es/recpc/19/recpc19-29.pdf (Consulta 12 de enero de 2018) . Un
estudio sobre este tema analizando aspectos como el reconocimiento de la capacidad del
menor en ejercicio de derechos, su responsabilidad en materia de sexting y aplicacién de
la legislacién en materia de pornografia infantil en estos casos: A. GILE THOMAS — E. CAU-
FFMAN, Youth Sexting as Child Pornography? Developmental Science Supports Less Harsh
Sanctions for Juvenile Sexters in New Criminal Law Review: In International and Interdisci-
plinary Journal, Vol. 17, n.° 4, 2014, 631-651.
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das sobre los limites necesarios para dar legitimidad al sistema punitivo
y que a nivel constitucional se vinculan con el principio de proporcio-
nalidad .

Pero ¢qué es el principio de proporcionalidad? Entrar en este terreno
es arriesgado, dada la juiciosa bibliografia existente sobre el tema*’. Dentro
de un texto maravillosamente claro, el profesor HASSEMER emplea una me-
tafora para definirlo: «El gue matar moscas a carionazos carezca de sentido
parece, sobre todo, una instruccion bien fundamentada desde el punto de
vista técnico o econémico, pero también pone de manifiesto que el actuar tie-

4 En ese sentido LOPERA MESsA sefiala que el profesor Mir Puig, considera que el prin-
cipio de proporcionalidad ha introducido en el juicio sobre constitucionalidad de una
norma, muchos de los limites que se ha presentado por la doctrina como condiciones de
legitimidad del sistema punitivo: G.P, LoPERA MESA, Posibilidades y limites del principio
de proporcionalidad como instrumento de control del legislador penal en Constitucion, de-
rechos fundamentales vy sistema penal: (semblanzas y estudios con motivo del setenta ani-
versario del profesor Tomds Salvador Vives Antén), J. C. CARBONELL MATEU — J. L. GONZALEZ
Cussac — E. OrRTS BERENGUER (Dirs.), M. L. CUERDA ARNAU (Coord.), Tirant lo Blanch,
2009, 106. De esta forma MIrR PuiG y en lo que tendria relacién con el subprincipio del
principio de proporcionalidad de necesidad, el autor sefiala que cuando en derecho penal
se habla de necesidad de la pena esto estaria vinculado con el principio de interven-
cién minima que implica el minimo necesario para logra la proteccion y la subsidiari-
dad que implica que no existan medios menos graves, S. MiR PUIG, Principio de propor-
cionalidad como fundamento constitucional de limites materiales del Derecho Penal, en El
principio de proporcionalidad, J.A. LASCURAIN SANCHEZ-M. Ruscont (Dirs), Adhoc, Buenos
Aires, 2014, 336. En similar sentido se senala que el plantear la discusién en el terreno
constitucional tiene que ver con una cuestién basica: la Constitucién garantiza derechos
fundamentales y sienta las bases de un sistema penal. Lo anterior implica, como sefiala
BERNAL PULIDO una «tension interna», dado que, por una parte se concede al Estado la
competencia para limitar derechos fundamentales tipificando conductas que conllevan
unas penas y, por otra parte, establece el deber de protegerlos frente a estas limitaciones.
La anterior tensién tiene en su trasfondo el debate sobre cuando el punir o el no punir
es constitucional, lo cual ha sido ampliamente analizado por la doctrina constitucional y
penal en el marco del principio de proporcionalidad. C. BERNAL PuLIDO, Proporciona-
lidad, derechos fundamentales y ley penal, en El principio de proporcionalidad, J.A. LAascu-
RAIN SANCHEZ-M. RuscoNI (Dirs), Adhoc, Buenos Aires, 2014, 93.

4 A titulo enunciativo en Espafia: M. GONZALEZ BEILFUSS, El principio de proporciona-
lidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Aranzadi, Madrid, 2015; J.A LAscu-
RAIN SANCHEZ — M. Rusconr (Dirs), El principio de proporcionalidad, Adhoc, Buenos Aires,
2014; M. CARBNONELL — P. GRANDEZ CasTRO (Coord.), El principio de proporcionalidad en
el Derecho Contempordneo, Palestra, Lima, 2010; N. DE LA MATA BARRANCO, El principio de
proporcionalidad penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007; G.P. LOPERA MESA, Principio de
proporcionalidad y ley penal, Centro de estudios politicos y constitucionales, Madrid, 2006;
C. BERNAL PuLIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003; T. AcuAapo CORREA, El principio de
proporcionalidad en Derecho Penal, Edersa, Madrid, 1999. En Italia un reciente ejemplo:
N. REccHIA, I giudizio di proporcionalita in materia penale. Prospettive e limiti come strtu-
mento critico delle scelte di criminalizzazione, Tesis di dottorato in diritto penale, Universi-
ta di Ferrara, 2016. De igual forma en una referencia al principio de proporcionalidad en
la jurisprudencia constitucional italiana: G. DobaARro, Uguaglianza e diritto penale. Uno stu-
dio sulla giurisprudenza constituzionale, Universtita degli studi di Milano-Bicocca, Giuffre
editore, Milano, 2012.
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ne una medida»*°. En este marco el autor senala que el principio de pro-
porcionalidad no es un descubrimiento de los juristas, ni del legislador,
sino que pertenece a nuestra existencia en el estatus civil, determinando
nuestra relaciéon con los demés®!. El autor, partiendo de que es un elemen-
to propio de un Estado de Derecho, considera que como concepto juridico,
«el principio de proporcionalidad afecta no sélo al Derecho penal y al Devre-
cho procesal penal, sino a cualquier intervencion juridica del Estado» 2.

La discusién en Espana sobre su definicion y contenido ha sido abun-
dante>?, no obstante atendiendo las limitaciones de espacio, para tratar
de precisar lo anterior3* destacaré dos de los aspectos més importantes
de la mano de algunos de los autores que han trabajado el tema: en pri-
mer lugar el concepto mismo del principio de proporcionalidad y en
segundo lugar sus subprincipios o componentes.

En primer lugar, el principio de proporcionalidad se ha definido
desde un sentido amplio y estricto. El primero se define por el profesor
Mir PuiG, como aquel que «impone limites materiales que debe respetar
toda accion del Estado que afecte a derechos fundamentales»>. Tenemos
claro que ya desde el la Escuela Clasica se han discutido los limites al
poder punitivo, no en vano la obra de BECCARIA, supuso un discurso
politico criminal en torno a los abusos de las monarquias absolutas>®.

50 W. HASSEMER, El principio de proporcionalidad como limite de las intervenciones
juridico-penales en Limites al Derecho Penal. Principios operativos en la fundamentacion
del castigo, A. voN HIrRscH — K. SEELMANN — W. WOHLERS (ed. Alemana), R. ROBLES PLANAS.
Atelier, Barcelona, 2012, 193.

51 W. HASSEMER, El principio de proporcionalidad como limite de las intervenciones
juridico-penales, cit., 193.

52 W. HASSEMER, El principio de proporcionalidad como limite de las intervenciones
juridico-penales, cit., 193-194.

53 A titulo de ejemplo asi lo refieren M. GonzALEZ BEILFUSS, El principio constitucional
de proporcionalidad en Espafia en El principio de proporcionalidad, J. A. LASCURAIN SAN-
cHEZ Y M. Rusconi, (Dirs), Adhoc, Buenos Aires, 2014, 235.

> Uno de los problemas para precisar la definicién en Espafia y el contenido de mis-
mo se debe a que el rango constitucional del principio de proporcionalidad en Espafia no
deriva de la Constitucién. No existe un precepto explicito de dicho principio, sino que ha
sido el Tribunal Constitucional espafiol el que se ha encargado de dar relieve «de rango
constitucional de este principio, asi como su fundamento, su ambito de actuacién y su
contenido normativo» en este sentido M. GONZALEZ BEILFUSS, El principio constitucional
de proporcionalidad en Esparia, cit., 235-236. Destaca el principio de proporcionalidad
como principio de construccién jurisprudencial J. A LASCURAIN SANCHEZ, Cudndo penat,
cudnto penar en El principio de proporcionalidad, J.A LASCURAIN SANCHEZ y M. RUSCONI
(Dirs), Adhoc, Buenos Aires, 2014, 286 ;: J. DE LA MATA BARRANCO, La actuacion proporcio-
nada: una exigencia de la finalidad preventiva del Derecho Penal en El principio de propor-
cionalidad, J.A. LASCURAIN SANCHEZ-M. Rusconi (Dirs), Adhoc, Buenos Aires, 2014, 206.

5 S. MIR Puig, Principio de proporcionalidad como fundamento constitucional de limi-
tes materiales del Derecho Penal, cit.,333.

* L. M. Diaz CorTES, Etapa pre-cientifica de la Criminologia, en Introduccion a la Cri-
minologia, Tomo VII, F.PEREZ ALVAREZ (Dir.), L.M. D Diaz CortEs (Coord.), Iustel, Madrid
(En prensa).
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Por lo anterior para los penalistas no es ajena la discusién en torno a los
limites que debe tener el Ius puniendi para que ofrezca condiciones de
legitimidad>?; pensemos en el principio de exclusiva proteccién de bienes
juridicos que busca el uso mas restrictivo del Derecho penal 8.

Ahora bien, esta imposicién de limites materiales, también se ha
definido desde el punto de vista constitucional. LOPERA MESA explica
como dentro una herencia germana se ha definido este principio dentro
una concepcién amplia como: «un examen mds global de los costes y los
beneficios de toda intervencion punitiva, orientado a verificar su idonei-
dad, necesidad vy estricta proporcionalidad»>®. De esta forma, el sentido
estricto del principio de proporcionalidad es uno de los subprincipios
del mismo; en efecto, se sefialan como subprincipios del principio de
proporcionalidad: el de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sen-
tido estricto®°.

El subprincipio de idoneidad esté relacionado con las limitaciones que
deben alcanzar un fin legitimo®!. En este sentido BERNAL PULIDO sefiala
que «toda ley penal, como intervencion en la libertad general de accion y
otros derechos fundamentales, debe ser idénea para contribuir a alcanzar
un objetivo constitucionalmente legitimo»®. En razén de lo anterior, la
ley penal para que sea constitucional debe cumplir dos exigencias, por
una parte legitimidad constitucional del objetivo y por otra la idonei-
dad de la medida examinada®. La primera implica que si no se buscara
proteger un derecho fundamental u otro relevante no seria legitima la
intervenciéon penal®. Respecto a la idoneidad de la medida esta debe
tener «algiin tipo de relacion fdctica con el objetivo que se propone»®. En
palabras de HASSEMER: «La irritante pregunta sobre si el sistema juridico-
penal puede resistir una evaluacion de sus consecuencias, sobre si ésta
produce consecuencias positivas o negativas, si y para qué es apto, puede

57 G.P, LoPERA MESA, Posibilidades y limites del principio de proporcionalidad como
instrumento de control del legislador penal en Constitucion, derechos fundamentales y sis-
tema penal: (semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomds
Salvador Vives Antén), cit.,106.

8 S. MIR PuiG, El Derecho penal en el Estado social y democrdtico de derecho, Ariel,
Barcelona, 1994, 159.

% G.P. LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, cit., 171-172.

%0 Con diferente terminologia HASSEMER plantea que el principio de proporcionalidad
tiene los siguientes componentes: idoneidad, necesidad y exigibilidad o adecuacion W.
HassEMER, El principio de proporcionalidad como limite de las intervenciones juridico-
penales, cit., 194 y ss. En los mismos términos U. NEUMANN, EI principio de proporcionali-
dad como principio limitador de la pena en Limites al Derecho Penal. Principios operativos
en la fundamentacion del castigo, A. vON HIRSCH — K. SEELMANN — W. WOHLERS (ed. Alema-
na), R. ROBLES PLANAS. Atelier, Barcelona, 2012.

61 BERNAL PuLIDO, Carlos, Proporcionalidad, derechos fundamentales vy ley penal, cit., 94.

92 BERNAL PuLIDO, Carlos, Proporcionalidad, derechos fundamentales vy ley penal, cit.,110

63 BERNAL PuLiDO, Carlos, Proporcionalidad, derechos fundamentales y ley penal, cit.,110.

% BERNAL PuLIDO, Carlos, Proporcionalidad, derechos fundamentales y ley penal, cit., 110.

% BERNAL PuLiDO, Carlos, Proporcionalidad, derechos fundamentales y ley penal, cit.,110.
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reformularse como el principal caso de aplicacién de la «<idoneidad» en
Derecho Penal»¢®.

El subprincipio de necesidad sefiala que toda limitacién a los derechos
fundamentales debe ser la més benigna de entre todas las que tengan la
idoneidad para el fin que se persigue®’. En este sentido haciéndose una
comparacién con medios alternativos disponibles, se debe buscar algo
que sea idéneo y menos restrictivo de la libertad. Segiin BERNAL PULIDO
no se busca que se adopte la medida penal éptima sino la prohibicién de
no restringir de forma vana la libertad, «es decir la prohibicion de utilizar
una medida restrictiva intensa en caso de que exista un medio alternativo
por lo menos igualmente idéneo para proteger el bien juridico relevante y
que a la vez sea mds benigno con el derecho restringido» °®. HASSEMER elo-
cuentemente lo define al sefialar: «El componente de la necesidad contra-
dice la costumbre ciega de reaccionar ante la barbaridad con otra mayor»®.

Finalmente el principio de proporcionalidad en sentido estricto se
enmarca en que toda limitacién a los derechos fundamentales debe
contribuir a: «alcanzar el fin que se propone en un grado que justifique el
nivel en el que se restringe el derecho fundamental». En este sentido, la
proteccién del bien juridico que legitima la intervencién «debe ser por
lo menos equivalente al grado de afectacion de la libertad o del derecho
fundamental»"'. En otras palabras es «la exigencia de adecuacion entre la
gravedad de la pena vy del delito» 2.

Ahora bien al margen del desarrollo de lo anterior, la doctrina ha
sefialado que para que se plantee la aplicacién del principio de pro-
porcionalidad debemos partir de que exista colisién entre principios
constitucionales’®. En efecto, si no nos plantearamos la discusién entre
si la incorporacién de un tipo penal ofrece razones a favor o en contra
de la constitucionalidad, no tendria sentido analizar la aplicacién de los

% W. HASSEMER, El principio de proporcionalidad como limite de las intervenciones
juridico-penales, cit., 194.

7 BERNAL PuLIDO, Carlos, Proporcionalidad, derechos fundamentales vy ley penal, cit., 94.

% BERNAL PuLIDO, Carlos, Proporcionalidad, derechos fundamentales y ley penal, cit.,111.

% W. HASSEMER, El principio de proporcionalidad como limite de las intervenciones
juridico-penales, cit., 195.

70 BERNAL PuLIDO, Carlos, Proporcionalidad, derechos fundamentales vy ley penal, cit., 94.

71 BERNAL PuLpo, Carlos, Proporcionalidad, derechos fundamentales y ley penal, cit., 111.

2 G.P. LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, cit., 171-172.

7 G.P, LOPERA MESA, Posibilidades vy limites del principio de proporcionalidad como
instrumento de control del legislador penal en Constitucion, derechos fundamentales vy sis-
tema penal: (semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomds
Salvador Vives Antén), cit.,111 . G.P. LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley
penal, cit., 263. Segan N. RECCHIA, Il giudizio di proporcionalita in materia penale. Pros-
pettive e limiti come strtumento critico delle scelte di criminalizzazione, cit.,110 se trata de
colocar sobre la balanza la libertad de autodeterminacién sexual y personal del menor y
la exigencia de evitar dafios para el propio menor y para la sociedad por la circulacién
de tal material.
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subprincipios o componentes del principio de proporcionalidad para
resolver dicha colisién.

En este sentido la doctrina plantea como presupuestos de principio
de proporcionalidad: a) Razones prima facie en contra de la constitucio-
nalidad de una ley tomando en cuenta la existencia de una intervencion
legislativa en un derecho fundamental y b) Razones prima facie a favor
de su constitucionalidad, fundamentando la existencia de un fin legitimo.
Dadas las limitaciones de espacio en este trabajo, nos enmarcaremos
en este primer escalén analizando estos presupuestos de aplicacién del
principio de proporcionalidad.

4.2.1. Razones prima facie en contra de la constitucionalidad de una ley: el
necesario reconocimiento al menor del derecho a la intimidad y a la
vida privada

En las «razones prima facie en contra de la constitucionalidad «de
una norma que incorpora un tipo penal, se analiza si existen derechos
fundamentales que operen como principios o razones normativas que
prima facie nos lleven a colegir la no constitucionalidad de la norma in-
troducida’. En este punto de lo que se trata es de establecer si al crear
un tipo penal con una norma de conducta y una norma de sancién, se
puede decir que existe una intervencion en los derechos fundamentales,
que incide «negativamente sobre posiciones que prima facie se adscriben a
una disposicion de derecho fundamental» .

En principio, todos los tipos penales implican una afeccién a dere-
chos fundamentales, dado que como lo sefiala LoPERA MESA al establecer-
se un tipo penal con su correspondiente sancién, se estan estableciendo
«prohibiciones o mandatos que restringen la libertad del individuo de
actuar o no actuar segtin su propia voluntad»". En forma més extensa
explica: «Tal restriccion de posiciones de libertad puede suponer una inter-
vencion en derechos fundamentales, la cual (...) tendria un cardcter impe-
rativo vy directo, en tanto es establecida por una norma juridica dirigida a
suprimir una norma o posicion prima facie adscrita a una disposicion de
derecho fundamental, existiendo en tal caso identidad entre el objeto de la
regulacion legislativa y el del derecho afectado»™ (La negrilla es nuestra).

Conforme a lo anterior, en este punto analizaremos los argumentos
en virtud de los cuales se considera que penalizar, a través del delito
de pornografia infantil, las conductas de sexting primario por parte de
menores con edad de consentimiento sexual suponen una intervencién

7 G.P. LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, cit., 264.
5 G.P. LoPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, cit., 264.
76 G.P. LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, cit., 279.
77 G.P. LoPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, cit., 279.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 18 (2017)



EL DEBATE SOBRE LA PENALIZACION O NO DEL SEXTING PRIMARIO ENTRE MENORES 65

del ejercicio de sus derechos fundamentales. Analizaremos el contexto
general y luego entraremos en materia.

4.2.1.1. Contexto general: el desplazamiento de derechos en aras de
proteccion del menor

Las TICs representadas a través de Internet constituyen un vehiculo
fundamental para el ejercicio de derechos por parte de los menores. A
titulo de ejemplo la libertad de expresién, derecho a la educacion, la
libertad de asociacién o la plena participacién en la vida social, cultural
y politica. Asi lo define LA RUE, en un informe sobre la promocién y pro-
teccién del derecho a la libertad de opinién y expresion vinculada con
nifios ante la Asamblea General de las Naciones Unidas, del 21 de agosto
de 201478, agregando:

«También es fundamental para la evolucién de una sociedad abierta
y democrética, que requiere el compromiso de todos los ciudadanos, in-
cluidos los nifios. Sin embargo, los riesgos potenciales relacionados con
los nifios que acceden a Internet también ocupan un lugar destacado en
los debates sobre su reglamentacién, con unas politicas de proteccién que
tienden a centrarse exclusivamente en los riesgos planteados por Internet
y descuidan su potencial para empoderar a los nifios. Lo que es mas
preocupante, algunos Estados recurren a medidas desproporciona-
das e ineficaces (ya se trate de un auténtico deseo de proteger a los
nifios 0 como una excusa para la censura), como los sistemas am-
plios e insensibles de bloqueo y filtrado que socavan la comunicacién
en linea para todos.»” (La negrilla es nuestra)

Conforme a lo anterior, el Relator Especial sefiala como bajo el pre-
texto de proteger a los nifos, se estan empleando politicas que no favo-
recen los aspectos positivos de Internet. Concretamente —y dentro de
una ejemplificacion que nos recuerda la clasificaciones de LIVINGSTON y
HADDON respecto a las oportunidades que ofrece la Red a los menores—
destaca dentro de estos: a. La educacion especialmente relevante en el
caso de los nifios que no pueden desplazarse a las escuelas, b. La partici-
pacién en el debate publico y c. Como medio de promover las relaciones
y facilitar el intercambio de informacién y la interaccién. En efecto la
participaciéon de los menores a través de las redes alienta su creatividad,
«permite que las opciones y opiniones se vean influenciadas por preferen-

8 F.W. LA RUE, Informe del Relator Especial sobre la promocion y la proteccion del
derecho a la libertad de opinion y de expresion. Sexagésimo noveno periodo de sesiones,
Tema 69 b) del programa provisional, 21 de agosto de 2014, 17. Disponible en http://www.
acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9776.pdf?view=1 (Consulta 10 de diciem-
bre de 2017)

7 F.W. LA RUE, Informe del Relator Especial sobre la promocion y la proteccion del dere-
cho a la libertad de opinion y de expresion. Sexagésimo noveno periodo de sesiones, Tema 69
b) del programa provisional, 21 de agosto de 2014, cit., 17.
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cias afines, facilita el debate y ofrece una plataforma para la autoexpresion
que no estd disponible fuera de linea»*°.

No obstante estos aspectos positivos que podemos calificar como
oportunidades, terminan desplazandose por los riesgos como la captacion
de nifnos con fines sexuales. De esta forma la proteccién de la infancia
parece ser el estandarte bajo el cual se desplazan libertades como la de
expresion. Si bien el relator, refiere casos especialmente graves®!, lo cier-
to es que su discurso se enmarca en una ida fundamental, esto es que la
proteccion de la infancia y el ejercicio de derechos no deben tratar-
se como objetivos opuestos. Elocuentemente lo expresa al sefialar:

«El temor popular de que Internet entrafia peligros para todos los ni-
fios es engafoso y simplifica en exceso la realidad de que Internet puede
ser tanto perjudicial como beneficiosa en determinadas circunstancias.
Comprender la vulnerabilidad de los nifios a los riesgos en linea desde una
perspectiva social y cultural mas amplia puede dar una idea mas detallada
de la naturaleza de esos problemas y cémo deben plantearse. La utiliza-
cién de Internet por los nifios, su comportamiento y su vulnerabilidad a
los riesgos son diferentes a edades diferentes y dependen de cada nifio.
Las medidas de proteccién deben tratar de reconocer la evoluciéon
de las facultades del nifio, en lugar de utilizar medidas de absoluto
bloqueo o censura que afectan negativamente a los nifios y adultos
por igual»32. (La negrilla es nuestra)

El discurso de La RUE de 2014 viene en este sentido a coincidir con lo
denunciado RAMIRO VASQUEZ de 2013 que hemos referido al inicio. Dicho
discurso lo compartimos, creemos que las politicas del Estado para res-
ponder frente a la relacién de los menores y las TICs se han centrado en
los riesgos, desplazandose las oportunidades que éstas brindan. Lo ante-
rior en clara contradiccién al reconocimiento de acceso a internet como
herramienta a través de la cual los menores ejercen derechos y como
nuevo escenario para su socializacion.

80 FW. LA RUE, Informe del Relator Especial sobre la promocién y la proteccion del dere-
cho a la libertad de opinion y de expresion. Sexagésimo noveno periodo de sesiones, Tema 69
b) del programa provisional, 21 de agosto de 2014, cit.,18.

81 FW. LA RUE, Informe del Relator Especial sobre la promocidn y la proteccion del dere-
cho a la libertad de opinion y de expresion. Sexagésimo noveno periodo de sesiones, Tema 69
b) del programa provisional, 21 de agosto de 2014, cit., 14 En este sentido sefiala:»Entre los
casos de politicas autoritarias el Relator sefiala: «Lo que es mds inquietante es que los argu-
mentos para proteger a los nifios se estan utilizando para bloquear el acceso a informacion
sobre temas relativos, por ejemplo, a las personas homosexuales, bisexuales y transexuales,
legitimando asi la discriminacion contra las minorias sexuales. En la Federacion de Rusia,
las enmiendas al cédigo administrativo y la legislacion que protege a los nifios contra la
informacion perjudicial entraron en vigor en julio de 2013, declarando ilegal la «propaganda
de las relaciones sexuales no tradicionales entre los nifios».

82 FW. LA RUE, Informe del Relator Especial sobre la promocién y la proteccion del dere-
cho a la libertad de opinion y de expresion. Sexagésimo noveno periodo de sesiones, Tema 69
b) del programa provisional, 21 de agosto de 2014, cit., 19.
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En nuestro concepto, no podemos ir en contravia de lo anterior, no se
trata de minusvalorar los riesgos efectivamente existentes para menores
en su relacién con las TICs, se trata de reconocer que los menores son
sujetos de derechos y que como tales actores ejercientes de los mismos
y protagonistas por excelencia del disefio de politicas que se establezcan
al respecto. En este sentido, el clarificador informe del Relator lo defi-
ne, al sefialar que en aras al empoderamiento de los nifios en el uso de
internet es necesario que éstos participen en la creacién de «estrategias
para la proteccion y la promocion de Internet a fin de atender sus necesida-
des y utilizar sus diversos puntos fuertes de cardcter intelectual y creativo,
especialmente en vista de que los nivios y los jovenes tienden a estar mds
familiarizados con las tecnologias mds recientes» .

Ahora bien, este empoderamiento implicara también la respuesta a
los riesgos existentes. En este sentido BENDITO CANIZARES seflala que estas
redes virtuales asemejadas graficamente «a las calles, caminos, carreteras,
autopistas del mundo entero», deben contar con las senales de prevencién
adecuadas, ensefiando su uso, todo esto bajo un esquema protector que
parta de la vulnerabilidad propia del menor34.

Conscientes del caracter problematico de conductas vinculadas con
el sexting primario de menores, conviene analizar hasta qué punto el con-
vertir al menor en verdugo, penalizando este tipo de conductas, implica
la afeccién a derechos fundamentales de éste en razén de su finalidad de
protecciéon. En materia de delitos sexuales, cuando se trata de menores,
existe acuerdo en la penalizacién de ciertas® conductas que afectan su
libertad o indemnidad sexuales®. A titulo de ejemplo, se consideran de-
litos, los abusos sexuales contra menores en los que no existe violencia

83 F.W. LA RUE, Informe del Relator Especial sobre la promocién y la proteccion del dere-
cho a la libertad de opinién y de expresion. Sexagésimo noveno periodo de sesiones, Tema 69
b) del programa provisional, 21 de agosto de 2014, cit., 20.

8 M.T, BENDITO CANIZARES, La autorregulacion: una alternativa para la proteccion de los
«menores digitales», UNED, Madrid, 2012, Edicién digital, 17-18. En misma linea A.M. GIL
ANTON, El menor y la tutela de sus entorno virtual a la luz de la reforma del Cédigo Penal LO
1/2015, en Revista de Derecho UNED, n. 16, 2015, 290y 291, para quien se debe operar con
la misma proteccién que en el mundo offline.

8 En efecto, referimos «ciertas», dado que parte de la doctrina ha criticado figuras de
reciente incorporacioén que anticipan la tutela penal.

8¢ Toémese en cuenta la discusion sobre el bien juridico tutelado. En Espafia, la doctri-
na se ha cuestionado, sobre si en los delitos sexuales contra menores de edad, se puede ha-
blar del bien juridico de la libertad sexual o si es preferible plantearlo como delitos contra
la indemnidad sexual. Sobre este punto: A. MONGE FERNANDEZ, De los abusos y agresiones
sexuales a menores de trece afnos. Analisis de los articulos 183 y 183 bis CP, conforme a la
LO 5/2010, Bosch, Barcelona, 2011, 43 y ss. De la misma autora: De los abusos y agresio-
nes sexuales a menores de trece afios tras la reforma penal de 2010 en Revista de Derecho
y Ciencias Penales, n. 15,2010, Universidad de San Sebastian, Chile, 88; L.M. Diaz CORTES,
Aproximacion a la politica criminal manejada en Colombia en los delitos sexuales contra
menores: una tendencia hacia la inocuizacién del delincuente, en Revista General de Dere-
cho Penal, 11, IUSTEL, Espaiia, Mayo de 2009, 6-7.
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o intimidacién y las agresiones sexuales en las que si se hace uso de la
misma. Respecto a los segundos, el que se penalicen actos, en los que en
principio se da un «consentimiento natural», por parte del menor, tiene
como trasfondo, la idea de proteccion respecto a éste.

No en vano cuando STUART MILL defendié en 1856 la libertad del in-
dividuo, recalcando que esta nunca se podria limitar so pretexto de su
propio bienestar, desmarcé de este grupo a los menores. Lo anterior, ya
que consideré que la plena vigencia de la libertad, no abarca a los seres
humanos que no han alcanzado madurez, ya que aquellos estan en una
edad de reclamar todavia los cuidados de otros, debiendo ser protegidos,
no sélo frente a los demas, sino frente a ellos mismos?®’. Sin duda, bajo la
anterior premisa se ha legislado en el ambito penal. Por eso se plantea la
llamada libertad sexual, la cual sélo se les reconoce a los menores a partir
de determinada edad pero solo respecto a determinados ambitos.

Ahora bien, en cuanto a nuestro tema en cuestién, el problema deriva
de que, en aras de la proteccién del menor, se plantee la limitacién de
derechos fundamentales y el no acatamiento de dicha limitacién impli-
que la comisién de un delito de pornografia infantil. En esta medida la
proteccion es control y peor aun, control penal.

4.2.1.2. Las razones

Partimos de que el «derecho general de libertad» o «libertad general de
autodeterminacion» como «punto de partida de la vida en sociedad» solo
puede ser restringida de forma excepcional por el legislador siempre y
cuando existan razones constitucionales que asi lo determinen®. El ante-
rior discurso en el &mbito penal, implica que con la incorporacién de un
tipo penal se de una intervencion «en la libertad general de accion y que,
como tal, debe estar justificada»®. En este sentido: ¢puedo establecer limi-
taciones al derecho a la libertad de expresion de los menores en el ambito
de su vida privada, penalizando por pornografia infantil conductas de sex-
ting primario en menores teniendo éstos una edad de consentimiento se-
xual? ¢Por qué plantear el delito de pornografia infantil en este contexto?
Por cuestiones metodolégicas empezaremos por el segundo interrogante.

4.2.1.2.1. La «libertad sexual» y el sexting primario por parte de
menores: vinculacion con el concepto de pornografia infantil

Las conductas reconducibles a sexting primario se podrian vincular

con el concepto mismo de pornografia infantil que da nuestro Cédigo

87 J. STUART MILL, Sobre la libertad, Aguilar, Buenos Aires, 5. Edicion, 1968, 50-51.
8 BERNAL PuLDO, Carlos, Proporcionalidad, derechos fundamentales y ley penal, cit., 101.
8 BERNAL PuLIDO, Carlos, Proporcionalidad, derechos fundamentales y ley penal, cit., 101.
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Penal. Para ubicarnos en el tema, debemos brevemente referir de qué
concepto parte el Cédigo Penal en materia de pornografia infantil.

Por influencia de la Directiva 2011/93 UE en materia de explotacién
de menores, en la reforma de 2015 —LO 1 de 2015—, nuestro Cédigo
Penal introdujo por primera vez el concepto de lo que se entendia por
pornografia infantil. De esta forma, si bien antes de la LO 1 de 2015, en la
legislacién penal espanola, no existia una definicién legal del contenido de
lo que se debe entender como pornografia infantil®, la reforma si lo hace,
trasladando con matices®!, la propuesta de la Directiva 2011/93/UE.

El articulo 189.1 (segundo parrafo) del Cédigo Penal senala:

A los efectos de este Titulo se considera pornografia infantil o en cuya
elaboracién hayan sido utilizados personas con discapacidad necesitadas
de especial proteccion:

a. Todo material que represente de manera visual a un menor o
una persona con discapacidad necesitada de especial proteccién
participando en una conducta sexualmente explicita, real o si-
mulada.

b. Toda representacién de los 6rganos sexuales de un menor o per-
sona con discapacidad necesitada de especial proteccién con fines
principalmente sexuales.

c. Todo material que represente de forma visual a una persona que
parezca ser un menor participando en una conducta sexualmente

% Al establecer una definicién legal sobre el concepto de pornografia infantil, se
invadioé «un terreno tipicamente dominado por la jurisprudencia y la doctrina». En este
sentido M. M OSSANDON, La técnica de las definiciones en la ley penal: Andlisis de la
definicion de «material pornogrdfico en cuya elaboracion hubieren sido utilizados me-
nores de dieciocho avios, en Politica Criminal, Vol. 9, No 18 (Diciembre 2014), Art.
1, 290. Disponible en http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
33992014000200001&Ing=es&nrm=iso&tlng=es (Consulta, 10 de diciembre de 2017).
La técnica de las definiciones en la ley penal...», op. cit., pag. 290. Con anterioridad a
este articulo, la referencia doctrinal y jurisprudencial se remitia a diversos instrumen-
tos internacionales, habian establecido definiciones sobre el tema. Concretamente se
suele citar: el Protocolo facultativo de la Convencién Internacional de los Derechos del
nifio, relativo a la venta de nifos, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia, creado por la Resolucién 54/263, del 25 de mayo de 2000, de la Asamblea
General de Naciones Unidas (art. 2.c) ; la Recomendacién 16 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa del 31 de octubre de 2001 (art. 2.c); el Convenio sobre ciber-
delincuencia, aprobado por el Consejo de Europa en Budapest el 23 de noviembre de
2001 (art. 9.2); y la Convenci6n del Consejo de Europa para la proteccion de la infan-
cia contra la explotacién y los abusos sexuales, Lanzarote, del 25 de octubre de 2007
(art. 20.2).

ol L.M, Diaz CorTES, Una aproximacion al estudio de los delitos de pornografia infantil
en materia penal: el debate sobre la libertad sexual vy la influencia de la Directiva 2011/92/
UE en la reforma de 2015 en Revista de derecho penal y criminologia,UNED, N.° 13, 2015,
13-50. Disponible en http://espacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:revistaDerechoPenalyCrim
inologia-2015-13-7000/pag_13.pdf (Consulta 2 de enero de 2018)
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explicita, real o simulada, o cualquier representacién de los é6rga-
nos sexuales de una persona que parezca ser un menor, con fines
principalmente sexuales, salvo que la persona que parezca ser un
menor resulte tener en realidad dieciocho afios 0 mas en el mo-
mento de obtenerse las imagenes.

d. Imagenes realistas de un menor participando en una conducta
sexualmente explicita o iméagenes realistas de los 6rganos sexuales
de un menor, con fines principalmente sexuales®2.

Del contenido del articulo se deducen diversas clases de pornogra-
fia que integran el concepto. La primera que se podria calificar como
«pornografia infantil expresa»®® o «pornografia cldsica» referida a con-
ductas sexualmente explicitas reales o simuladas en las que intervenga
un menor (art. 189.1 literal a —segundo parrafo) y toda representacién
de los 6rganos sexuales de un menor con fines principalmente sexuales
(art. 189.1 literal b —segundo parrafo). La segunda (art. 189.1 literal ¢
—segundo parrafo— y art. 189.1 literal d —segundo parrafo) referida a
supuestos de «pornografia alusiva a menores»°* —entre las cuales inclui-
riamos la pornografia infantil técnica y pseudopornografia y pornografia
virtual.

Concretamente en nuestro ejemplo estamos ante el supuesto porno-
grafia infantil cldsica®, como quiera el video realizado por Juan y Maria,
los representa de manera visual participando en una conducta real se-
xualmente explicita. Lo anterior pues pese a que estamos hablando de
dos menores que tiene edad en materia de consentimiento sexual (la cual
a partir de la reforma de 2015 es de los 16 afos), dicha edad se emancipa
de la edad a los efectos de los tipos relativos a pornografia infantil. En
este sentido, en los delitos de pornografia, deben entenderse abarcados
todos los menores de dieciocho afios, con independencia de que concurra
consentimiento sexual o no%.

92 E] profesor Fernando PEREz ALVAREZ considera que la redaccién de los supuestos ¢
y d del articulo, generan una falta de simetria en el precepto, ya que no se hace mencién a
«una persona con discapacidad necesitada de especial proteccions».

% Esta denominacién la da D.L MoRILLAS FERNANDEZ, Andlisis dogmadtico y crimino-
l6gico de los delitos de pornografia infantil. Especial consideracién de las modalidades co-
misivas relacionadas con internet, Dikinson, Madrid, 2005, 67 y ss, referida a «Toda re-
presentacion visual y real de un menor desarrollando actividades sexuales explicitas», a la
cual nosotros afiadimos la representacién de 6rganos sexuales de los menores con fines
sexuales.

9 M. M OSSANDON, La técnica de las definiciones en la ley penal: Andlisis de la definicion
de «material pornogrdfico en cuya elaboracion hubieren sido utilizados menores de diecio-
cho atios, cit., 282.

9 Sobre este punto: L.M, Diaz CORTES, Una aproximacion al estudio de los delitos de
pornografia infantil en materia penal: el debate sobre la libertad sexual y la influencia de la
Directiva 2011/92/UE en la reforma de 2015, cit.,

% J.M CORTINA, Los delitos de pornografia infantil. Aspectos penales, procesales y crimi-
noldgicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, 47.
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Dentro de esta posicién, podriamos decir que se tiene una edad para
consentir en materia sexual y otra para realizar contenido de caracter
pornografico. Lo anterior tiene una importante repercusién porque im-
plicarfa poner una limitacién de la libertad sexual, ya de por si limitada
para los menores, ya que no se puede reconocer su consentimiento en
la autoproduccién de imagenes sexuales pese a que tengan una edad en
materia de consentimiento sexual. En este sentido, no tendria relevancia
que un menor de su consentimiento en la realizacién de un video como
el realizado por Juan y Maria, ya que tendria la connotacién de porno-
grafia infantil. ¢Pero tiene sentido tal calificacién?

4.2.1.2.2. La negacion de la libertad de expresion en esfera privada de los
2 P P
menores en el ambito sexual

PAsSTOR MUNOZ sefala como caracteristicas del Derecho penal actual
la tendencia hacia una «absolutizacion del fin de la eficacia del ius punien-
di en la lucha contra el crimen»®’. Lo anterior segin la autora tiene como
una de sus consecuencias la «relativizacion del respeto a la esfera privada
del ciudadano». En este sentido podemos decir que la intervenciéon en
ambitos de la libertad en los menores, bajo el pretexto de su proteccion,
reduce su esfera de lo privado y se une a la utilizacién preventivista o casi
policial®®, del Derecho Penal respondiendo frente los posibles riesgos que
se pueden generar.

El plantear que el delito de pornografia infantil se puede aplicar a
conductas reconducibles a sexting primario por menores con edad de
consentimiento sexual en el &mbito privado implica desconocer un «mui-
nimo espacio de privacidad compartida»®®. Ahora bien, esta privacidad
esta vinculada con el ejercicio de la libre expresion establecido en el
articulo 20.1.a de la Constitucién espafiola que reconoce y protege el «de-
recho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién». Es
asi como al prohibir que un menor con edad de consentimiento sexual
pueda realizar dentro de su libertad sexual y de expresién un video de
contenido pornografico en el &mbito privado se esta obstaculizando no
sélo el ejercicio de su sexualidad sino también su derecho a la libertad de
expresion; se da asi «una identidad entre el objeto de la regulacion legisla-
tiva y el del derecho afectado»'*°.

97 N. PASTOR MuNoz, Los delitos de posesion vy los delitos de status: una aproximacion
politico-criminal y dogmadtica, Atelier, Barcelona, 2005, 23.

%8 Expresiones usadas por N. PASTOR MuNoz, Los delitos de posesion y los delitos de
status: una aproximacion politico-criminal y dogmadtica, cit., 24.

% Termino utilizado por J.R. AGUSTINA, ¢Debe perseguirse penalmente la pornografia
producida por y entre menores», en La pornografia. Sus efectos sociales y criminégenos.
Una aproximacién multidisciplinar, Edisofer, Espana, 2011, 140.

100 G.P. LoPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, cit., 279.
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Se puede decir que el establecimiento de la prohibicién de imagenes
de contenido pornografico para menores con edad de consentimiento
sexual eliminaria una expresion de libertad de expresion de los menores
prima facie amparada por el derecho. En razén de lo anterior se reduce
el &mbito de libertad de los menores, pues se esté introduciendo un obs-
taculo al ejercicio de esta libertad de expresién vinculada con su libertad
sexual, ya que en caso de que el menor lo haga, asumiria un riesgo de ser
condenado por produccién de pornografia infantil, violando con esto
dichos derechos fundamentales!°!.

Por otra parte un interesante argumento en contra de considerar por-
nografia infantil casos de sexting primario realizados por menores con
edad de consentimiento sexual, tendria su fundamento en el derecho a la
vida privada, la libertad de expresion y la prohibicién de cualquier forma
de discriminacién por razones de sexo y edad establecido por el articulo
8, 10 y 14 del Convenio Europeo de Derecho Humanos'%2.

Para sustentar esta posicién vamos a tomar un argumento que
ha sido discutido por HirscH dentro de las principios denominados
mediating principles'®® estudiados en Derecho anglosajon. Estos son
definidos como las «razones para la no criminalizacién de las conduc-
tas que (1) ponen en peligro o lesionan a personas y que (2) podrian
imputarse sin obstdculos en el sentido de que se cumplen con las exi-

gencias del principio de culpabilidad como el dolo, la imprudencia o la
culpabilidad» %4,

El derecho a la vida privada es discutido dentro de éstos principios,
al sefialar que puede ser considerado un elemento mediatizador. Para ex-
plicar su contenido a través de un ejemplo, el autor parte de un analizar
las razones por las cuales en Alemania, si bien las relaciones sexuales
con un menor de 16 afios, que tengan lugar en condiciones en las que se
aprovecha su falta de capacidad para auto determinarse sexualmente,
constituyen delito; existe una exencién de punicién en los casos en que

101" G.P. LoPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, cit., 281

102 T, SALVADORI, La controvertida relevancia penal del sexting en el derecho italiano y
comparado, cit., 13. A. GILLESPIE, Adolescents, Sexting and Human Rights, cit., 643. El tex-
to del Convenio disponible en: http:/www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf
(Consulta 2 de enero de 2018)

103 En el Derecho Penal anglosajén ante la ausencia de una teoria general sobre el
Derecho Penal y el delito, se recurre a algunos principios generales para legitimar o no
la criminalizacién de determinas conductas. En este contexto se proponen los mediating
principles, en este sentido J. BERNAL DEL CASTILLO, Recesién a A. P. SIMESTER — A. VON
HirscH, Crimes, Harmas and Wrongs. On the Principles of Criminalisation, Hart Publish-
ing, Oxford, 2011 (reprinted 2014), (237 pdginas), en ExLibris, Recesiones, InDret, Julio
de 2015, 7.

104 A, voN HIrRSCH — K. SEELMANN — W. WOHLERS, Introduccién. ¢Qué son los mediating
principles?, en Limites al Derecho Penal. Principios operativos en la fundamentacién del
castigo, A. VON HIRSCH — K. SEELMANN — W. WOHLERS (ed. Alemana), R. ROBLES PLANAS.
Atelier, Barcelona, 2012, 57.
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el autor es un menor de 21 afios —salvo que se trate de un sujeto pasivo
muy joven—. En este contexto, contundentemente afirma:

«En una sociedad libre, la vida intima de una persona deberia estar
sujeta a su propia disposicién y permanecer libre lo maximo posible de
intervenciones coactivas de autoridades estatales. Esta pretension de
una esfera privada no deberia regir sélo para los adultos, sino también
para los adolescentes: sus vidas intimas deberian sustraerse, en lo
esencial, a la intromision estatal»'%. (La negrita es nuestra).

En este contexto, y pese a que en algunos casos se puedan plantear
danos por las influencias inadecuadas de algunos de los intervinientes,
para HIRSCH es importante «reconocer a los jévenes un grado signi-
ficativo de autonomia en la conformacion de su esfera personal e
intima. Para asegurar esta autonomia la vida intima de los adolescentes
deberia mantenerse en su mayor parte libre de intrusiones del Derecho
Penal» 1% (La negrita es nuestra). De forma contundente el autor nos
refiere un argumento que esta en el debate contra la penalizacién de
sexting primario por parte de menores en el &mbito privado.

El Estado, so pretexto de proteger a los menores con edad de con-
sentimiento sexual, no puede invadir un espacio privado que forma par-
te de la autonomia del menor y pretender incoherentemente reconocer
una libertad sexual pero no su libre expresiéon en un contexto privado.
El problema en realidad deriva de que las conductas de sexting prima-
rio puedan ser reconducibles a los delitos de pornografia infantil, por
considerar que pese a que exista un consentimiento del menor hay ins-
trumentalizacion del menor, configurandose el apartado 1 del articulo
189 del Cédigo Penal que méas adelante analizaremos.

4.2.2. Razones prima facie a favor de la constitucionalidad: su necesaria
vinculacion con la pornografia infantil

En este punto se analizaran las razones por las cuales se considera
que existe una legitimidad constitucional del fin perseguido al penali-
zar las conductas de sexting primario por menores; en otras palabras
las razones que «prima facie juegan a favor» de su incriminacién!®’,
En este punto no se trata de analizar si se justifican los medios utili-
zados, sino como lo sefiala LoPERA MESA, de «determinar con precision
cudl es el fin (o fines) de la intervencion penal y si éstos cuentan con un

105 A.voN HirscH, Tolerancia como Mediating principles, en Limites al Derecho Penal.
Principios operativos en la fundamentacion del castigo, A. voN HIRSCH — K. SEELMANN — W.
WOHLERS (ed. Alemana), R. ROBLES PLANAS. Atelier, Barcelona, 2012,173.

106 A .voN HirscH, Tolerancia como Mediating principles, en Limites al Derecho Penal.
Principios operativos en la fundamentacion del castigo, cit., 173.

107 G.P. LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, cit., 238.
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minimo peso justificatorio «para que pueda defenderse la intervencion
legislativa en un derecho fundamental 1%,

Analicemos algunos de los argumentos que se han esgrimido para
defender la penalizacién de conductas de sexting primario realizadas por
menores con una edad de consentimiento sexual:

4.2.2.1. Los limites en el manejo de su intimidad

La connotacién del contenido de pornografia infantil del video reali-
zado por Juan y Maria, tiene que ver con una limitacién legal que se da
respecto a los menores en relaciéon con su intimidad. En un contexto en
que seguin AGUSTINA se ha dado un «debilitamiento del concepto tradicio-
nal de intimidad» en materia sexual, las nuevas tecnologias han facilitado
«la pérdida del sentido de la privacidad». Todo este contexto ha influido
en los menores!'%.

Si bien en nuestro ejemplo se puede considerar que si se remite este
video por Juan a Maria, se da un «despojo de la intimidad» o «intimidad
compartida», lo anterior tiene importante matices. Primero porque es-
tamos frente al ejercicio del derecho a la intimidad el cual cuando se
involucran las TICS tiene un nuevo contexto y segundo porque estamos
frente a conductas representadas por menores. En efecto, se ha sefialado
que en el marco del mundo digital ese despojo no puede ser absoluto,
dada la rapidez y casi inmediatez en la posible difusién''?, de este modo
al difundirse se da una pérdida de control. En este sentido si no hay
control, se multiplica exponencialmente las posibilidades de la emisién,
transferencia y difusién de la informacién de forma extremadamente
rapida a cualquier lugar del mundo!'!.

Por otra parte, hay una mayor vulnerabilidad porque el menor cuan-
do trasmite su imagen a través de las TICs y concretamente Internet, no
es consciente de la trascendencia de su decisién. En razén de los dos
puntos anteriores se cuestiona la validez de su consentimiento en mate-
ria de la disponibilidad de su intimidad.

Lo anterior tiene que ver con aspectos civiles vinculadas con el dere-
cho a la intimidad y la propia imagen. De una interpretacién conjunta

108 G.P. LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, cit., 327

109 J.R. AGUSTINA, ¢Debe perseguirse penalmente la pornografia producida por y entre
menores», cit., 139 y 140.

110 C, GuisasoLA LERMA, Menores, intimidad vy riesgos de la sociedad tecnoldgica el caso
particular del sexting en Los derechos a la intimidad v la privacidad en el siglo XXI, A. FAYos
GARDO (Coord.), Dykinson, Madrid, 2014, 120.

11 M.A. RUEDA MARTIN, La relevancia penal del consentimiento del menor de edad en rela-
cioén con los delitos contra la intimidad vy la propia imagen en Revista para el Analisis del
Derecho InDret, n. 4, 2013, 29.
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de disposiciones del Cédigo Civil!'?, de la Ley 01 de 1982 de proteccién
del Derecho al honor, intimidad, propia imagen!'? y la Ley 1 de 1996 de
Proteccién al menor'!4, se reconoce que el ejercicio de derechos perso-
nalisimos!"> del menor —entre ellos el derecho a la intimidad— pueden
ser ejercidos por el menor, siempre y cuando tenga madurez suficiente
y no sea contrario a sus intereses. Lo anterior implicaria tal como lo
refiere AGUSTINA reducir el espacio de privacidad de los menores con el
fin de garantizar el ejercicio de la patria potestad''®.

Se podria senalar que en nuestro ejemplo la produccién de unas iméa-
genes de este tipo en efecto pueden afectar los intereses del menor, pese
a que de su consentimiento. Lo anterior porque se considera que en los
menores, si bien dicha accién se considera un desenvolvimiento libre de
su personalidad, se hace en un marco en el que no es consciente de las
repercusiones que tiene para su desarrollo el trasmitir un material de
estas connotaciones. Lo anterior parte de que los menores tienen limi-
taciones para comprender la trascendencia de una decisién, lo que hace
que se incorporen determinados bienes en la esfera del ciberespacio sin
tomar en cuenta las consecuencia y los peligros que tiene!'”.

De esta forma no se reconoce una capacidad natural de juicio del
menor de edad en su decisiéon de proporcionar a un tercero su imagen
de contenido pornografico en el ciberespacio, lo anterior basicamente se
fundamenta en los riesgos que se generan al realizar dicha trasmisién y
que analizaremos en el siguiente punto. Por ahora, simplemente sefia-

12 E] art. 162 del Codigo Civil espafiol, modificado por la Ley 26/2015 de 28 de julio
establece que los menores no emancipados pueden ejercer sus derechos personalisimos
sin perjuicio de la intervencion de sus padres en razén de sus deberes de cuidado y asis-
tencia.

113 Tey Orgénica 1/982 de Proteccién Civil de los derechos al honor, intimidad per-
sonal y propia imagen, en su articulo 3 establece «/. El consentimiento de los menores e
incapaces deberd presentarse por ellos mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de
acuerdo con la legislacion civil».

114 L0 1/ 1996 de Proteccién juridica del menor establece que los menores gozan de
la titularidad del derecho a la intimidad personal y familiar. En la misma se sefiala que
no obstante con el fin de reforzar los mecanismos de garantia previstos en la Ley Orgdnica
1/1982, de 5 de mayo , de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal
y Familiar y a la Propia Imagen, se prohibe la difusién de datos o imagenes referidos a
menores de edad en los medios de comunicacion cuando sea contrario a su interés, incluso
cuando conste el consentimiento del menor».

115 Derechos personalisimos entendidos como aquellos que conceden un poder a las
personas para proteger la esencia del ser humano y sus mas importantes cualidades, den-
tro de los cuales se ubica tanto el derecho intimidad como a la propia imagen.

e J R. AGUSTINA, ¢Debe perseguirse penalmente la pornografia producida por y entre
menores», cit., 140. En este sentido podria existir intervencién que los padres en ejercicio
de derechos como la intimidad o la propia imagen por parte de menores no emancipados
en razon de sus deberes de cuidado y asistencia conforme al articulo art. 162 del Cédigo
Civil espaiiol, modificado por la Ley 26/2015 de 28 de julio

17 M. A. RUEDA MARTIN, La relevancia penal del consentimiento del menor de edad en
relacion con los delitos contra la intimidad y la propia imagen, cit., 26.
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laremos que se discute sobre lo anterior, hasta el punto de que autoras
como RUEDA MARTIN!!® en un riguroso trabajo publicado en 2013, esta-
blecié que ante una mayor vulnerabilidad del menor, se debia ejercer
una proteccién maés reforzada, estableciendo limites a la relevancia del
consentimiento del menor sobre la disponibilidad de su intimidad perso-
nal en el contexto de las TICs.

Si bien el articulo en el que la autora expone lo anterior, se publicé
cuando la edad en materia de consentimiento sexual en Espania era los
13 afos, sugiriendo la edad los 14 afios (previa la valoracién sobre su ca-
pacidad natural de juicio) a efectos de consentir en materia de intimidad
dentro de este contexto, lo anterior nos traslada a importantes puntos
de debate. En primer lugar, las diversas edades que se establecen para
reconocer derechos a los menores y en segundo lugar, la aceptacién de
la capacidad de menor dentro de determinada edad para consentir en
materia de intimidad, siempre y cuando retina ciertos requisitos (que su
consentimiento sea consciente y libremente dado, sea dado con anterio-
ridad y el sujeto tenga una capacidad natural de juicio)'*°.

4.2.2.2. El fin legitimo: afeccion a un bien juridico y la generacion de riesgos

La discusién sobre el bien juridico en los delitos de pornografia es
abundante. En el origen de la misma dos bloques de la doctrina plantea-
ban tesis divergentes. Por una parte aquellos que sefialaban que el bien
juridico objeto de protecciéon era la libertad sexual o la indemnidad se-
xual, en tanto que otros consideraban bienes juridicos como la intimidad
y propia imagen o incluso la dignidad de la persona'?. En la actualidad
tal como lo refiere DE LA RosAa CORTINA, la doctrina ha venido planteando
que el art. 189 del Cédigo Penal castiga distintas conductas que protegen
diferentes bienes juridicos'?!.

Concretamente en el caso en cuestién estariamos frente a conductas
vinculadas con el apartado 1 literal a del articulo 189 del Cédigo Penal
que sefiala:

118 M.A. RUEDA MARTIN, La relevancia penal del consentimiento del menor de edad en rela-
cion con los delitos contra la intimidad y la propia imagen, cit.,

119 En este sentido M.A. RUEDA MARTIN, La relevancia penal del consentimiento del menor
de edad en relacion con los delitos contra la intimidad y la propia imagen, cit.,

120 DE 1A RosA CORTINA, José Miguel: «Bien Juridico Protegido y delitos contra la li-
berta e indemnidad sexual»,Disponible en: https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SG-
NTJ_NFIS/descarga/Ponencia%20José%20Miguel%20de%201a%20Ro0sa%20Cortina.
pdf?idFile=237a201d-d010-4af4-81a5-b8f4139a6a14 . (Consulta 2 de enero de 2018), p. 20.

121 Sobre este punto DE LA Rosa CORTINA, José Miguel: «Bien Juridico Protegido y de-
litos contra la liberta e indemnidad sexual»,Disponible en: https://www.fiscal.es/fiscal/PA_
WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/Ponencia%?20José%20Miguel%20de%201a%20R0sa%?20
Cortina.pdf?idFile=237a201d-d010-4af4-81a5-b8f4139a6a14 . (Consulta 2 de enero de
2018), p. 20 y ss.
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«1. Sera castigado con la pena de prisién de uno a cinco afos: a)
El que captare o utilizare a menores de edad o a personas con disca-
pacidad necesitadas de especial proteccién con fines o en espectaculos
exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos como privados, o para
elaborar cualquier clase de material pornografico, cualquiera que sea
su soporte, o financiare cualquiera de estas actividades o se lucrare con
ellas.»

Sobre este numeral, la doctrina sefiala que en la conducta vinculada
con la utilizacién de menores para la produccién de pornografia, el bien
juridico protegido serak la libertad sexual, en el caso de que el sujeto pasi-
vo sea mayor de 16 afios y no consienta. Por su parte, sera la indemnidad
sexual, la propia imagen del menor afectado y la dignidad de la infancia
en general en caso de que el sujeto pasivo fuese menor de 16 afios o si
siendo mayor de dicha edad se presta de forma voluntaria a la elabora-
cién del material pornografico'??.

Ahora bien, ¢por qué se entiende que hay wutilizacién, cuando esta-
mos en casos de menores con edad de consentimiento sexual? Cuando
se explica qué se entiende por utilizaciéon —en lo que a nuestro punto
de trabajo se refiere— se sefniala que es la conducta que determine a los
menores para que realicen o participen conductas pornogréficas «ya sea
individualmente (masturbdndose, por ejemplo, o exhibiendo sus 6rganos
sexuales) o en companiia de otras personas, sean mayores o menores de
edad»'?. Ahora bien esta determinacién implica cubrir todos los casos
de menores de 18 afnos, pese a que obren con consentimiento.

Lo anterior esta unido a lo planteado en nuestro primer y segundo
punto, relacionado al no reconocimiento de un menor con edad de con-
sentimiento sexual en conductas reconducibles a sexting primario. Como
se viene sefialando, la edad de consentimiento sexual se emancipa de la
edad para producir tales contenidos pornograficos. En ese sentido, en
Espana el legislador penal reconoce su «libertad sexual», pero no a todos
los efectos. Es claro que el consentimiento libre en la participacién en
una pelicula de contenido pornografico, es una clara expresion de dicha
libertad. No obstante, esta concepcion bastante liberal del reconocimien-
to del consentimiento en materia sexual a partir de los 16 afios, tropieza
con derechos sobre los que sin duda se debe ejercer una proteccién sobre
el menor, esto es el honor, la intimidad y la propia imagen y que son

122 DE 1A RosAa CORTINA, José Miguel: «Bien Juridico Protegido y delitos contra la li-
berta e indemnidad sexual»,Disponible en: https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SG-
NTJ_NFIS/descarga/Ponencia%20José%20Miguel%20de%?201a%20Rosa%?20Cortina.
pdf?idFile=237a201d-d010-4af4-81a5-b8f4139a6a14 . (Consulta 2 de enero de 2018), p. 20
y ss.

123 GUINARTE CABADA, Gumersindo/ VAZQUEZ-PORTOMENE SEJAS, Fernando: «Delitos re-
lativos a la prostitucién y corrupcién de menores,» en Delitos sexuales contra menores.
Abordaje psicolégico, juridico y policial»; en Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 163.
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protegidos en materia civil a través de la Ley Organica 1/1996 o la Ley
34/20021%4,

Dicha concepcién, en udltimas, parte de que en toda participacién de
un menor de 18 anos, incluso cuando este tiene la edad en materia de
consentimiento sexual y da su consentimiento para la realizacion del
contenido pornogréfico, implica una instrumentalizacién. Concretamente
en nuestro ejemplo estarfamos frente una instrumentalizacion mutua o
reciproca de Juan y Marfa.

Aparte de las anteriores consideraciones, se suele sustentar la puni-
cién de sexting primario de menores, en la generacion de riesgos. En este
sentido, la misién del Derecho Penal no sélo se limita a la proteccién de
bienes juridicos penalizando conductas que los lesionan o ponen en peli-
gro, sino que ademas «su mision puede y debe, fundamentalmente, endere-
zarse a prevenir y gestionar riesgos» '%. En esta medida se sefiala como en
las sociedades contemporaneas existe una menor sensibilidad frente a los
riesgos, razén por la cual se exige una intervencién mas eficaz del Estado
frente a los «peligros que amenazan bienes juridicos»?°.

Concretamente los podemos enunciar los siguientes riesgos '%7:

a) Riesgos vinculados con el cardcter criminégeno de su conduc-
ta. Dentro de los cuales se llega a argumentar la necesidad de
combatir la cultura de pornografia infantil, como expresién de
una crisis de valores.

b) Riesgos vinculados con la instrumentalizacion del material
por parte de terceros. Para combatir que el material producto de
sexting primario entre en un mercado peddfilo, ya que constituiria
una produccién de pornografia infantil por cauces no habitua-
les!?®. Es asi como algunos autores refieren como el 25% de las
imagenes de pornografia infantil, tiene su origen el sexting entre
menores, sefialando de esta forma que existe una correlacién en-

124 Sobre este punto: L.M, Diaz CorTES, Una aproximacion al estudio de los delitos de
pornografia infantil en materia penal: el debate sobre la libertad sexual y la influencia de la
Directiva 2011/92/UE en la reforma de 2015, cit.

125 De forma critica lo sefiala GARCIA ALBERTO, p.

126 N. PAsTOR MUNOZ, Los delitos de posesion y los delitos de status: una aproximacion
politico-criminal y dogmadtica, cit., 22. Citando en este sentido a S1LvA SANCHEZ, Jestiis Ma-
ria: «La expansion del Derecho Penal. Aspectos de Politica Criminal en las sociedades pos-
tindustriales», Civitas, Madrid, 2001, p. 45 quien sefiala que nos hallamos en un modelo
de sociedad «orientado a una restriccion progresiva de actuacion arriesgada».

127 Para realizar lo anterior, tome en cuenta lo expuesto por las/os siguientes autoras/
es: M.A. RUEDA MARTIN, La relevancia penal del consentimiento del menor de edad en rela-
cién con los delitos contra la intimidad y la propia imagen, cit., 32. J.R. AGUSTINA,¢ Menores
infractores o victimas de pornografia infantil?. Respuestas e hipétesis criminolégicas ante
el sexting, cit., 4 y ss.

128 J R. AGUSTINA, ¢Menores infractores o victimas de pornografia infantil?. Respues-
tas e hipétesis criminolégicas ante el sexting, cit., 4.
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tre sexting con una mayor abundancia de material de pornografia
infantil '%°.

¢) Riesgos vinculados con una posterior fase de victimizacion. Lo
anterior dado que dicha conducta pueda servir de base para actos
de: grooming, cyberbullying para humillar pablicamente al menor
y sextorsién. En efecto, los menores se convierten en victimas
porque se muestran vulnerables!3°.

5. Consideraciones finales

El debate sobre la penalizacién o no de conductas reconducibles a
sexting primario entre menores en el ambito privado ha dado como res-
puesta diferentes tendencias politicas criminales. Concretamente en el
caso espaiol, si bien se pueden encontrar algunas referencias de la doc-
trina sobre la posible comisién de un delito vinculado con pornografia
infantil 3!, lo cierto es que jurisprudencialmente no hemos encontrado
pronunciamientos que condenen en tal sentido!3?. Lo anterior no des-
carta su posible aplicacion, tan es asi que algunos autores seflalan como
solucién frente a este tipo de casos, el que se deba establecer una edad en
materia de consentimiento a la intimidad, para limitar la posible aplica-
cién de delitos de pornografia a menores, que pese a tener edad en mate-
ria de consentimiento sexual podrian, con la actual tipificacién, resultar
responsables de un delito de pornografia infantil.

Conscientes de que este no es el tnico punto de debate y de las posi-
bles interpretaciones, la Circular 2/2015 sobre los delitos de pornografia
infantil tras la reforma operada por la LO 1/2015 de la Fiscalia General
del Estado establece que en los «supuestos en los que el material se hubie-
ra elaborado respecto de menores mayores de 16 atios, con pleno consenti-
miento de éstos y en condiciones que excluyan totalmente el riesgo de difu-

129 J.R. AGUSTINA, ¢Debe perseguirse penalmente la pornografia producida por y entre
menores», cit., 140.

130 J R. AGUSTINA, ¢Menores infractores o victimas de pornografia infantil?. Respues-
tas e hipétesis criminolégicas ante el sexting, cit., 9.

131 En este sentido: A. MENDO ESTRELLA, Delitos de descubrimiento y revelacion de secre-
tos: acerca de su aplicacion al sexting entre adultos, en Revista electrénica de Ciencia Penal
y Criminologia, n. 18, 2016, 4 Disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/18/recpc18-16.pdf
(Consulta 14 de febrero de 2017)

132 Particularmente interesante la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santander
177/2014 en un caso de sexting secundario entre menores. La Audiencia no considera que
se de el delito de pornografia infantil, atendiendo la interpretacién que da al concepto de
pornografia infantil. Sobre la misma: C. GUISASOLA LERNA, Intimidad y menores: conse-
cuencias juridico-penales de la difusion del sexting sin consentimiento, tras la reforma del
Cédigo Penal operada por LO 1/15, en Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking,
cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras formas de violencia en la red,
Tirant lo blanch,Valencia, 2016, 295 y ss.
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sion a tercero» '3, si bien se podria considerar una conducta legalmente
antijuridica, lo cierto es que desde el punto de vista de la antijuridicidad
material no se colmaria el minimo exigible, por lo cual no se lesionaria el
bien juridico protegido, y por ende no se cometeria el delito.

La Fiscalia con esta Circular, considera que supuestos como el de
nuestro ejemplo 1 no son punibles por falta de antijuridicidad material.
Segun sefiala expresamente

«Las acciones que solo formalmente contradicen la norma no pueden
ser consideradas antijuridicas. La contradiccién con la norma es mera-
mente formal cuando no se ofende el bien juridico protegido» 134

Sin duda, la Circular de la Fiscalia supone un gran aporte en térmi-
nos de evitar la criminalizacién de menores por conductas de sexting
primario en el ambito privado, no obstante tal como lo ha sefalado la
doctrina, hubiera sido deseable acoger el &mbito discrecional sobre este
punto que se establece en la Directiva 2011/93/UE, y en la que los Esta-
dos podran no punir (Art. 8.3)

«la produccion, adquisicién o posesion de material pornografico en el
que intervengan menores que hayan alcanzado la edad de consentimiento
sexual, cuando ese material haya sido producido y se posea con el consen-
timiento de estos y se emplee exclusivamente para el uso privado de las
personas involucradas, siempre que los actos no hayan implicado abusos.»

Dicha postura es la que se ha seguido en Alemania, en donde se con-
sidera que en materia de pornografia juvenil —la realizada entre 14 y 18
afios—: «las personas que han alcanzado la edad de consentimiento sexual,
son libres de guardar material que representa su actividad sexual si es sélo
para su uso» '3,

Por su parte en Italia, tal como lo refiere Moya FUENTES en un rigu-
roso trabajo se puede ver una evolucién jurisprudencial respecto a su

133 Segtin el profesor Fernando Pérez Alvarez, la anterior redaccién implica que para
que se considere que no hay delito debe existir una exclusién total de riesgo de difusion.
Sin duda la problematica deriva de ¢c6mo garantizar una exclusion total de dicho riesgo?

134 Partidaria de aplicar una interpretacién restrictiva de la utilizaciéon del menor para
considera la atipicidad del conducta en estos casos, M.J RODRIGUEZ MESA, La Directiva
2011/92/UE relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los me-
nores y la pornografia infantil. Especial referencia a su transposicion en el Anteproyecto de
Reforma de Cédigo Penal», en Revista de derecho y proceso penal, n.. 32, 2013, 245.

135 Respecto a la regulacién en Alemania se establece una diferencia entre pornografia
infantil y juvenil. La primera seria la vinculada con menores de 14 afios y la juvenil con
menores entre 14 y 18 afios, lo anterior dado que se entiende nifio el menor de 14 afios
y jovenes el sujeto entre 14 y 18 afios Working Paper. Child Sex Offences. Series 1: Child
Pornography. Amendments to the Criminal Code of Thailand, 16 y 18 .Disponible https:/
www.unodc.org/documents/southeastasiaandpacific//Publications/2015/childhood/2015_
Series_1 UNODC_Working_Paper-Amendments_to_the_Criminal_Code_of_Thailand.pdf
(Consulta 23 de septiembre de 2017).
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respuesta 3¢, En un primer momento a través de la sentencias Cass. Pen.,
Sez. III, nimero 27252 de 12 de julio y nim. 47239 de 21 de noviembre
de 2012— se sancionaron estas conductas, siguiendo

«el principal argumento esgrimido por la estadounidense, que también
sostiene la sancién de las conductas en cuestién en base a los riesgos
que su posible difusiéon pueden ocasionar al menor. Concretamente
argumenta dicha corriente jurisprudencial que si bien el adolescente
pude consentir mantener una relaciéon sexual no es, en cambio, capaz
de comprender que su grabacién puede constituir la préxima semana le
principal video distribuido en la Red, ni tampoco los dafios emocionales
que su publicacién pueda acarrearle. Luego ambas lineas jurisprudencia-
les consideran oportuno anticiparla intervencién penal en los delitos de
pornografia infantil para evitar los perjuicios que la autoproduccién del
material pornogréfico puede ocasiones en los menores» '3’

En una segunda etapa el Tribunal Ordinario de Florencia —Sentencia
namero 163 del 27 de enero de 2015— si bien sanciona a un joven que
publica fotos de su ex, le absuelve de pornografia, por considerar valido
el consentimiento del menor qué lo hace. En este sentido considera que
la libertad sexual que se le reconoce al menor incluye que puede
publicar consentir en que se le grabe dentro de contenido sexual!38,
En similar sentido, se pronuncié la Corte de apelacién de Milan de 12 de
marzo de 2014.

Recientemente en la Sentencia de Cassazione penale, Sez III
nam, 11675 de 21 de marzo de 2016 se destacé fundamente que no hubo
cesiéon de material pornografico dado que cuando el sujeto trasmite a
otros imégenes de forma consiente esto no supone una cesién de por-
nografia ya que no se ha dado una «instrumentalizacion» del menor,
elemento implicito del delito de pornografia y por ende no hay una
«utilizacién» ya que esta supone una sujecién del menor frente a un
tercero!.

EE

136 M. d. M. Mova FUENTES, EI «sexting» entre menores y el delito de pornografia infantil
en Italia», en Cuadernos de Politica Criminal, n. 120, IIT Epoca, diciembre de 2016, 281 y ss
. También ha sido juiciosamente tratado por I. SALVADORI, La controvertida relevancia penal
del sexting en el derecho italiano y comparado, cit., 21 y ss.

137 M. d. M. Moya FUENTES, El «sexting» entre menores y el delito de pornografia infantil
en Italia», cit., 291 Nota 30.

138 M. d. M. Mova FUENTES, E! «sexting» entre menores y el delito de pornografia infantil
en Italia», cit., 295.

139 El anterior caso también es citado por N. REccHIA, 1] giudizio di proporcionalita in
materia penale. Prospettive e limiti come strtumento critico delle scelte di criminalizzazione,
cit., 110, nota 135. Un estudio extenso sobre dicho pronunciamiento: M. BIANCHI, 1] «sex-
ting minorile» non é piu reato, in Diritto Penale Contemporaneo, 2016, 21 En consideracién
de la autora, la sentencia anterior, demuestra como la legislacién actual italiana atiende
mal los casos de sexting.
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Analizado lo anterior podemos decir que el legislador en Esparia ha
reconocido que los menores presentan déficit madurativos que limitan
la toma de decisiones. En razén de lo anterior, se manejan diferentes
edades no solo en los distintos 4mbitos del derecho (Penal, Civil, Labo-
ral) sino dentro de ellos mismos (las distintas edad a efectos penales). Lo
anterior tiene relacion respecto a como al menor se le exigen deberes y
cémo se le reconocen derechos.

Las respuesta frente a la forma como el menor ejerce su libertad se-
xual, basada en un Paternalism hard, sugiere una protecciéon penalmente
reforzada manifestada a través del establecimiento de una edad para
consentir en materia sexual y otra para poder realizar sexting primario en
un escenario de «intimidad compartida» privada.

En nuestro concepto, existen razones prima facie para considerar que
la penalizacién del sexting primario realizado por menores con edad de
consentimiento sexual a través del delito de pornografia infantil, supone
una afeccién a sus derechos de libertad sexual, expresién e intimidad.
Sabemos que estamos frente a un colectivo vulnerable que requiere pro-
teccién dado que no han alcanzado madurez, siendo necesario todavia
los cuidados de otros, debiendo ser protegidos, no sélo frente a los de-
mas, sino frente a ellos mismos!4°.

Partiendo de que bajo la anterior premisa se ha legislado en el &mbi-
to penal. Por eso se plantea la llamada libertad sexual, la cual sélo se les
reconoce a los menores a partir de determinada edad. Pero més atin se
establece toda una serie de edades que dentro de un manejo casi esquizo-
frénico otorga el reconocimiento de derechos de forma maés tardia que la
exigencia del cumplimiento de deberes.

Como hemos sefialado, el legislador establece diferentes franjas de
edad para la exigencia de deberes y reconocimiento de derechos. Sin duda
la exigencia de derechos en materia penal, parte de un reconocimiento
temprano de su responsabilidad penal, de la posibilidad de que en razén
de su desarrollo cognitivo y social pueda representarse el desvalor de una
conducta y actuar en consecuencia'#!. Ahora bien, en materia de recono-
cimiento de deberes, la edad se alarga.

140 J. STUART MILL, Sobre la libertad, cit., 50-51.

141 Interesante sobre este punto el estudio E. AizPURUA GONZALEZ — E. FERNANDEZ Mo-
LINA, ¢Cuéando es demasiado tarde? Determinacion de la edad de responsabilidad penal
de los menores, en Boletin Criminolégico, Instituto Andaluz interuniversitario de Crimi-
nologia, Articulo 5/2013, julio-septiembre, 4. Disponible en http://www.boletincriminolo-
gico.uma.es/boletines/145.pdf (Consulta 20 de diciembre de 2017): «coexistiendo con el
reconocimiento de los déficits madurativos que limitan la toma de decisiones juiciosa, los
hallazgos obtenidos revelan una opinién ambivalente que no aplica un criterio uniforme en
la atribucion de competencias. De este modo, los sujetos manifiestan una flexibilidad notoria
en la transferencia de determinadas facultades —como es la responsabilidad penal, otorgada
a los 15,8 arios—, al tiempo que se muestran especialmente restrictivos en la asignacion de
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No se desconoce que las TICs suponen un escenario que planea si-
tuaciones de riesgos, pero de ahi a que la respuesta frente a tales riesgos
sea penal, priva de postulados que reconocen derechos fundamentales a
los menores. Lo anterior puede obedecer a la idea de vedar determinadas
actividades relacionadas con la exteriorizacién del instinto sexual que se
muestran como aparentemente opuestas a la convivencia que el derecho
pretende asegurar, recurriendo a penalizar estas conductas no tanto en
la proteccién de los menores, sino en aras de proteger una moral sexual
para asegurar «principios de conservacion, solidaridad y convivencia
sociales» 42,

En este sentido no se podria calificar de contenido pornogréafico las
imagenes producidas por menores de edad en un contexto privado. En
nuestro ejemplo hemos partido de menores con edad de consentimiento
sexual en un contexto privado. No obstante quedan otros interrogan-
tes ¢Qué pasaria si estamos frente a conductas de menores con edades
inferiores y sujetos a responsabilidad penal —14 afos—? Tomando los
argumentos de HIRSCH se considera que las pretensiones de una esfera
privada, tendran una escasa fuerza de conviccién mediatizadora en ca-
sos en que el dafno o la amenaza sea especialmente grande. Lo anterior
tomando en cuenta que un menor de corta edad es vulnerable frente a
situaciones de abuso y explotacién; por lo cual la «pretension de una es-
fera intima libre de intervencion estatal es, ademads, tanto menos plausible
cuando mds préoxima a la infancia se encuentra la persona afectada». ;Es-
tariamos frente a un ejercicio abusivo del derecho, ya que se trata de una
accion que «normalmente sobrepasan los limites admisibles del ejercicio
de los derechos»?'®. En este sentido sin duda surge la pregunta de qué
hacer en caso de sexting primario en el que se involucren menores que no
tengan la edad de consentimiento sexual, lo hagan de forma consentida
y para uso privado. En nuestro concepto no tendria sentido penalizarlos,
no obstante no deja de ser un tema problemaético. Este y otros temas, sin
duda garantizan un espacio para seguir en esta linea de investigacién.
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