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En Madrid, a 24 de febrero de 2020.

Esta sala ha visto el recurso de casacidn con el n® 3335/2018, interpuesto por la representacion procesal de
D. Constantino, contra la sentencia dictada el 25 de septiembre de 2018 por la Seccién 152 de la Audiencia
Provincial de Madrid, en el Rollo de Sala n°® 1398/2018, que desestimé el recurso de apelacion contra la
sentencia de fecha 28 de mayo de 2018 dictada en el procedimiento abreviado n°® 215/2017 del Juzgado de
lo Penal n® 21 de Madrid, por la que fue condenado el recurrente como autor responsable de un delito de
descubrimiento y revelacién de secretos del art. 197.7 del CP, habiendo sido parte en el presente procedimiento
el condenado recurrente representado por el procurador D. Ignacio-Maria Batllo Ripoll; y defendido por el letrado
D. Rafael Angel Torres Aparicio, interviniendo asimismo el Excmo. Sr. Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado Mixto n° 6 de Majadahonda, tramité procedimiento abreviado nim. 586/2016 por delito
de descubrimiento de revelacién de secretos, contra D. Constantino ; una vez concluso lo remitié al Juzgado
de lo Penal n°® 21 de Madrid, (proc. abreviado n°® 215/2017) y dict6 Sentencia en fecha 28 de mayo de 2018 que
contiene los siguientes hechos probados: «Primero.- Se declara probado que el acusado Constantino, mayor
de edad y sin antecedentes penales, que mantenia una relaciéon de amistad con Joaquina, envié el dia 6 de
junio de 2.016, desde su teléfono mévil con nimero NUMOOO al nimero NUMOO1, del que era titular Federico
, en esa época compafiero sentimental de Joaquina, una fotografia en la que aparecia desnuda Joaquina sin
consentimiento de la misma y que previamente Joaquina le habia enviado a Constantino .»

SEGUNDO.- En la citada sentencia se dict6 el siguiente pronunciamiento: «Que debo condenar y condeno a
Constantino como autor de un delito de descubrimiento y revelacion de secretos del art. 197.7 del Cédigo
Penal a la pena de seis meses multa, con una cuota diaria de seis euros y apremio personal para el caso de
impago a razén de un dia de privacién de libertad por cada dos cuotas de multa impagadas, con condena al
pago de las costas.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, con la advertencia de que la misma no es firme, pudiendo
interponerse recurso de apelacion ante este juzgado dentro de los diez dias siguientes a la notificacién de la
presente resolucion.» (sic)

TERCERO.- Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacion por la representacién procesal del
condenado D. Constantino, oponiéndose al mismo en Ministerio Fiscal, dictandose sentencia num. 580/18
por la Seccion 152 de la Audiencia Provincial de Madrid en fecha 25 de septiembre, en el rollo de apelacion
ndm. 1398/2018, cuyo Fallo es el siguiente: «Que DESESTIMANDO el recurso de apelacién interpuesto por
Constantino contra la sentencia dictada el 28 de mayo de 2018 en el Procedimiento Abreviado n® 215/17 por
el Juzgado de lo Penal n° 21 de Madrid debemos CONFIRMAR y CONFIRMAMOS en todos sus extremos dicha
resolucién, y declaramos de oficio las costas procesales de la apelacion.

Notifiquese la presente resolucion en la forma sefialada en el art. 248.4 de la Ley Organica del Poder Judicial,
con instruccién a las partes de que la misma no es firme, y que contra ella cabe interponer recurso de
CASACION unicamente por infraccion de Ley, que habra de prepararse, en laforma prevista por los articulos 855
y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, dentro de los cinco dias siguientes a su ultima notificacién.»

CUARTO.- Notificada en forma la anterior resolucion a las partes personadas, se preparé recurso de casacioén
por la representaciéon de D. Constantino que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda
del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el
correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

QUINTO.- Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la representacion legal del recurrente formalizé
el recurso alegando el siguiente motivo de casacién:

Motivo unico.- Por infraccion de ley, por vulneracién del art. 197.7° del CP.

SEXTO.- Conferido traslado para instruccién, el Ministerio Fiscal por escrito de fecha 12 de julio de 2019,
interesé la desestimacién del motivo, y por ende, la inadmisién del recurso; la Sala lo admitié a tramite,
guedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO- Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebré la votacion y deliberacion prevenida el dia 4 de
febrero de 2020.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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1.- Por la defensa de Constantino se interpone recurso de casacion contra la sentencia 580/2018 de 25 de
septiembre, dictada en grado de apelacion -recurso 1398/2018- por la Seccion Decimoquinta de la Audiencia
Provincial de Madrid, que confirmé la sentencia num. 206/2018, dictada el 28 de mayo anterior por el Juzgado
de lo Penal nim. 21 de Madrid.

Laresolucion recurrida condend al acusado como autor de un delito de descubrimiento y revelacién de secretos
del art. 197.7 del CP a la pena de 6 meses de multa, con una cuota diaria de 6 euros y apremio personal para
el caso de impago, a razén de 1 dia de privacidn de libertad por cada dos cuotas de multa impagadas.

2.- Se formaliza un Unico motivo, al amparo del art. 849.1 de la LECrim, en el que se denuncia infraccion de
ley, por indebida aplicacion del art. 197.7 del CP.

A juicio de la defensa, el hecho probado no puede ser subsumido en el delito por el que se ha formulado
condena. El acusado no obtuvo la fotografia de Joaquina en su propio domicilio o en cualquier otro lugar
fuera del alcance de la mirada de terceros -como exige el precepto legal-, sino que fue ella la que «... obviando
su autoproteccidn», remitié al acusado la fotografia en la que se exhibia desnuda. Esa entrega -se aduce- no
se hizo mediante un acto privado, como habria sido la entrega de una copia en soporte papel, sino a través
de una red social, «... perdiendo (...) el control sobre la misma y sin saber hasta dénde puede llegar a parar al
haber sido compartida».

Ademas, laimagen no se ha difundido, como exige el art. 197.7 del CP, ya que fue remitida sélo a una persona. El
precepto emplea deliberadamente el vocablo « terceros», exigiendo, por tanto, una pluralidad de destinatarios.

También faltaria otro elemento del tipo, pues no ha existido un «grave menoscabo de la intimidad» de Joaquina
. Si bien se mira, la imagen «... es un mero desnudo tomado por la propia denunciante, al parecer, ante el espejo
de su habitacién, carente en absoluto de cualquier connotacion sexual o meramente provocativa». Se insiste por
la defensa en que se trata de una imagen «... habitual en playas, piscinas, cines». Por si fuera poco, la foto fue
remitida a una persona que «... ya compartia intimidad con la denunciante, por lo que no se le estd exteriorizando
ningun aspecto nuevo ni ninguna actitud vergonzante». Tampoco ha habido un perjuicio, pues la alegada ruptura
sentimental con la nueva pareja que recibio la imagen no fue la causa de la ruptura, sino su consecuencia.

El motivo no puede prosperar.

2.- Elart. 197.7 del CP ha sido, desde su introduccion por la reforma operada por la LO 1/2015, 30 de marzo, un
precepto controvertido. Su valoracién enfrenta a quienes consideran que se trata de un tipo penal indispensable
para evitar clamorosos vacios de impunidad - sexting o revenge porn- y aquellos otros que entienden, por el
contrario, que la descripcion del tipo vulnera algunos de los principios informadores del derecho penal.

La experiencia ensefia -dicen los primeros- la existencia de amantes despechados que se vengan de su pareja
- revenge porn- mediante la difusiéon de imagenes que nunca fueron concebidas para su vision por terceros
ajenos a esa relacion. Algunos de esos casos, por una u otra circunstancia, obtuvieron especial relevancia
mediatica en nuestro pais. De hecho, nadie cuestiona que el deseo de dar respuesta a ese tipo de sucesos
estd en el origen de la reforma de 2015. La sociedad no puede permanecer indiferente -se razona- a la difusién
intencionada de imagenes conectadas a la intimidad y que, una vez incorporada a una red social, multiplican
exponencialmente el dafio generado a la intimidad de una persona que sdlo concebia un destinatario para su
vision.

Pero esta justificacion pragmatica no convence a quienes consideran que la reparacién de la intimidad
vulnerada, cuando laimagen ha sido obtenida con pleno consentimiento de quien luego se convierte en victima,
deberia obtener mejor acomodo fuera del ambito del derecho penal. Se ha dicho que la tipificacion de esta
conducta supone la introduccién de un insélito deber de sigilo para toda la poblacién, convirtiendo a los
ciudadanos en confidentes necesarios de los demds respecto de personas que han decidido abandonar sus
expectativas de intimidad en relacién con grabaciones o imagenes propias que son cedidas voluntariamente
a terceros.

Esta Sala, aun consciente de esas dificultades, no puede limitarse a optar sin reservas por una u otra de las
alternativas. Y si bien es cierto que predominan los supuestos de difusion de imagenes de marcado caracter
sexual, también lo es que el precepto no identifica la conducta tipica con ese contenido. El art. 197.7 alude a
contenidos cuya divulgacion menoscabe gravemente la intimidad personal. La esfera sexual es, desde luego,
una de las manifestaciones de lo que se ha denominado el nucleo duro de la intimidad, pero no es la unica.
En definitiva, nuestro papel como érgano de casacion no es otro que verificar si el juicio de subsuncién que ha
llevado en la instancia a la condena de Constantino como autor de un delito contra la intimidad, se ajusta a las
exigencias que impone un juicio de tipicidad formulado con respeto a los principios de legalidad y taxatividad.
Y no es ésta, desde luego, tarea facil. La defectuosa técnica juridica que inspird la redaccion del precepto
dificulta la exégesis. Basta reparar en el sabor tautoldgico del dltimo inciso del art. 197.7, en el que se alude a
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la « intimidad personal de esa persona», como si existiera una intimidad no personal y, por tanto, devinculada
de una persona.

2.1.- Sostiene la defensa que el art. 197.7 del CP sélo abarca aquellos supuestos en los que es el sujeto activo
quien realiza la fotografia o toma el video que luego resulta difundido. Asi se derivaria de una interpretacién
literal de la frase «... imdgenes o grabaciones audiovisuales (...) que hubiera obtenido con su anuencia en un
domicilio o cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros».

La Sala no se identifica con esa interpretacion.

2.1.1.- La accioén nuclear consiste en difundir imagenes « obtenidas» con el consentimiento de la victima en
un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros. El vocablo « obtener» -segun
el diccionario de la RAE- es sinénimo de alcanzar, conseguir, lograr algo, tener, conservar y mantener. Resulta
muy dificil sostener que cuando esas imdagenes se remiten por la propia victima y se alojan en el mdévil del
destinatario, en realidad, no se consiguen, no se logran, no se tienen, no se conservan o no se mantienen.

La obtenciéon de las imagenes o grabaciones audiovisuales que, en todo caso, ha de producirse con la
aquiescencia de la persona afectada, puede tener muy distintos origenes. Obtiene la imagen, desde luego,
quien fotografia o graba el video en el que se exhibe algin aspecto de la intimidad de la victima. Pero también
obtiene la imagen quien la recibe cuando es remitida voluntariamente por la victima, valiéndose para ello de
cualquier medio convencional o de un programa de mensajeria instantanea que opere por redes telematicas.
Es cierto que el art. 197.7 exige que estas imagenes hayan sido obtenidas «...en un domicilio o en cualquier otro
lugar fuera del alcance de la mirada de terceros». Pero esta frase no afiade una exigencia locativa al momento de
la obtencidn por el autor. Lo que busca el legislador es subrayar y reforzar el valor excluyente de la intimidad con
una expresion que, en linea con la deficiente técnica que inspira la redaccién del precepto, puede oscurecer su
cabal comprension, sobre todo, si nos aferramos a una interpretaciéon microliteral de sus vocablos. El domicilio,
por ejemplo, es un concepto que si se entiende en su significado genuinamente juridico (cfr. art. 40 del Cédigo
Civil), restringiria de forma injustificable el ambito del tipo. Imagenes obtenidas, por ejemplo, en un hotel o en
cualquier otro lugar ajeno a la sede juridica de una persona, carecerian de proteccidn juridico-penal, por mas
que fueran expresion de una inequivoca manifestacion de la intimidad. Y la exigencia de que la obtencion se
verifique «...fuera del alcance de la mirada de terceros», conduciria a excluir aquellos supuestos -imaginables
sin dificultad- en que la imagen captada reproduzca una escena con mas de un protagonista.

No podemos aferrarnos, en consecuencia, a una interpretacion ajustada a una defectuosa literalidad que
prescinda de otros canones hermenéuticos a nuestro alcance. El nicleo de la accidn tipica consiste, no en
obtener sino en difundirlas imdgenes -obtenidas con la aquiescencia de la victima- y que afecten gravemente
a su intimidad.

Pero es indispensable para acotar los términos del tipo excluir a terceros que son extrafios al circulo de
confianza en el que se ha generado el material grafico o audiovisual y que obtienen esas imagenes sin conexién
personal con lavictima. La difusién encadenada de imagenes obtenidas a partir de laincontrolada propagacién
en redes telematicas, llevada a cabo por terceros situados fuera de la relacién de confianza que justifica la
entrega, queda extramuros del derecho penal.

En palabras del Fiscal, sujeto activo es aquel a quien le es remitida voluntariamente la imagen o grabacion
audiovisual y posteriormente, sin el consentimiento del emisor, quebrantando la confianza en él depositada,
la reenvia a terceros, habitualmente con fines sexistas, discriminatorios o de venganza. Este es, ademas, el
criterio de la Circular de la Fiscalia General del Estado nim. 3/2017.

2.1.2.- Tampoco puede identificarse la Sala con el argumento esgrimido por el recurrente -con algun apoyo
dogmatico- de que fue la propia victima la que cred el riesgo de su difusién, remitiendo su propia foto
al acusado a través de un programa de mensajeria telematica. Ese razonamiento, llevado a sus ultimas
consecuencias, puede llegar a justificar la lesién en bienes juridicos del maximo valor axioldgico. Basta para
ello formular un juicio de reproche dirigido a la victima, por no haber sabido defender con vigor sus propios
bienes juridicos. Las consecuencias derivadas de esta vision -piénsese, por ejemplo, en los delitos contra la
libertad sexual o contra el patrimonio- hacen inaceptable esta linea de razonamiento.

Quien remite a una persona en la que confia una foto expresiva de su propia intimidad no esta renunciando
anticipadamente a ésta. Tampoco esta sacrificando de forma irremediable su privacidad. Su gesto de confiada
entrega y selectiva exposicion a una persona cuya lealtad no cuestiona, no merece el castigo de la exposicién
al fisgoneo colectivo .

2.1.3.- En su esfuerzo dialéctico orientado a demostrar la atipicidad de la conducta imputada, el Letrado de
la defensa -en un elogiable ejercicio de técnica casacional- sostiene que el hecho probado no describe una
verdadera difusién de la imagen de la victima. El art. 197.7 exige que el soporte grafico o audiovisual se haga
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llegar a una pluralidad de personas. Asi se desprenderia de la expresion «... revele o ceda a terceros», utilizando
el plural.

No tiene razén el recurrente.

Asi como el vocablo difundir ha de entenderse como sinénimo de extender, propagar o divulgar a una pluralidad
de personas, las expresiones revelar o ceder son perfectamente compatibles con una entrega restringida a
una Unica persona.

Tiene razén el Fiscal al recordar que el requisito de la difusién quedé cumplido cuando, sin autorizacion de la
afectada, se inicié la cadena de difusion, siendo indiferente que la imagen sea remitida a una o mas personas.
Resulta contrario a las reglas de la Idgica y a la intencién del legislador, la exigencia de una difusién masiva
en redes sociales de uso generalizado o la difusién simultanea a mdas de una persona por parte del receptor
de las imagenes.

2.1.4.- Cuestiona también la defensa que se haya producido un grave menoscabo de la intimidad de Joaquina
. Se trata de un «... mero desnudo», alejado de cualquier connotacién sexual o provocativa. Ademas, se dirigio
por el acusado a un tercero -la entonces pareja de la victima- que ya compartia intimidad con aquélla. No ha
existido un verdadero perjuicio, pues la ruptura sentimental sobrevenida no estuvo relacionada con el envio
de la fotografia.

No podemos identificarnos con este discurso.

Estan justificadas las criticas dogmaticas que han alertado acerca del hecho de que el tnico recorte tipico en la
esfera de incriminacion venga dado por una clausula valorativa indeterminada que genera inseguridad juridica
(« menoscabe gravemente la intimidad»). Es cierto, pero también lo es que el objeto material de este delito no
se integra por imagenes o grabaciones de marcado cardcter sexual. Se proyecta sobre toda manifestacion
de la intimidad que quiera resguardarse frente a aquellos terceros que no estan incluidos en el espacio de
legitimidad que otorga la anuencia de la victima. Lo verdaderamente determinante es que el desnudo es
expresién inequivoca de la intimidad personal. El que su exhibicion pueda ser consentida en determinados
contextos no es obstaculo para reivindicar su exclusién frente a terceros no incluidos en el compartido ambito
de la privacidad.

3.- La desestimacion del recurso conlleva la condena en costas, en los términos establecidos en el art. 901
de la LECrim.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

Que debemos declarar y declaramos NO HABER LUGAR al recurso de casacidn, interpuesto por D. Constantino
, contra la sentencia 580/2018 de 25 de septiembre, dictada en grado de apelacién por la Seccién 152 de
la Audiencia Provincial de Madrid, que confirmé la sentencia nim. 206/2018, dictada el 28 de mayo por el
Juzgado de lo Penal nim. 21 de Madrid, en la causa seguida por el delito de descubrimiento y revelacién de
secretos y condenamos al recurrente al pago de las costas causadas.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso, e insértese
en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
D. Manuel Marchena Gomez, presidente D. Andrés Martinez Arrieta D. Juan Ramoén Berdugo Gomez de la Torre
D. Andrés Palomo Del Arco D. Vicente Magro Servet

D2. Susana Polo Garcia D2. Carmen Lamela Diaz



