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RESUMEN: El fenémeno del sexting ha llamado
mucho la atencion de los mass-media quienes le han
otorgado particular relevancia, contribuyendo a
difundir en la opinion publica una sensacion de panico
moral. Més limitada en cambio, ha sido la atencion que
las ciencias criminologicas y penales han dedicado, por
lo menos en un primer momento, a este complejo
fenoémeno social. El trabajo se centra en la controverti-
da relevancia penal del sexting en el derecho penal
italiano y comparado. En primer lugar, establece si las
conductas de sexting pueden considerarse una legitima
manifestacion de la libertad de autodeterminacion de
los menores en su vida sexual o si, de lo contrario,
tienen que ser equiparadas a la pornografia infantil. En
segundo lugar, verifica si en la legislacion penal
italiana en materia de pornografia infantil tienen que
ser reconducidas todas las formas del sexting, o si es
posible distinguir los casos merecedores de reproche
penal de los que son atipicos, teniendo en cuenta
también el consentimiento otorgado por el menor.
Finalmente propone que ante los casos mas graves de
sexting los jueces, en lugar de condenar a los menores
por estos comportamientos, recurran a determinados
institutos de justicia restaurativa previstos en el derecho
penal de menores y que se introduzcan de lege ferenda
especificas causas que excluyen la punibilidad.
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pornografia infantil, fuentes internacionales, consenti-
miento del menor, causas de exclusion de la punibili-
dad, proteccion penal del menor, derecho penal
italiano, derecho penal comparado, justicia restaurativa.

ABSTRACT: The serious conundrum of sexting
among minors in Italy has brought the position into the
attention of mass media causing a moral panic in public
attitudes. The criminological and criminal sciences
have also slowly increased their attentions to this
controversial social phenomenon. This fresh article
approaches the controversial criminal character of
sexting due to the provisions of Italian and comparative
criminal law. It raises the question whether the notion
of sexting can be recognised as an integral part of
legitimate rights of minors for the purpose of self-
determination in their sexual intercourse or an illegal
form of child pornography. Equally, it also deals with
the question of how to implement the Italian criminal
provisions governing child pornography to the given
circumstances of sexting behaviours. Still, the core
issue will be the minors’ consent as a possible defence
in each case. The article suggests the application of
restorative justice of the Italian juvenile criminal law
rather than condemning the offending minors and the
introduction of specific defences.
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1. Introduccion

Las nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacion (en adelante:
TIC) constituyen una parte integrante de la vida social de los adolescentes (nativos
digitales) y son un importante instrumento de extrinsecacion de su personalidad.
Los smartphones se utilizan para estrechar nuevas amistades, para intercambiar
mensajes y opiniones, para enviar imagenes y selfies. Las TIC condicionan y mutan
no solamente los comportamientos, sino también las relaciones sentimentales, y
algunas précticas de naturaleza sexual, permitiendo a los menores explorar su
natural curiosidad sin el miedo de tener que hacerlo a través de un contacto directo
con coetaneos o adultos. El fendmeno, de indudable relevancia social que tiene que
ver con las nuevas relaciones entre comunicaciones electronicas (mediante Social
Forum, chat, SMS, e-mail, etc.) y contenidos sexuales, se identifica hoy en dia con
la palabra inglesa sexting.

La facilidad con la que es posible crear, difundir e intercambiar selfies y videos
pornograficos transforma estos comportamientos en nuevas formas de extrinseca-
cion de la sexualidad, de interaccion y comunicacion, en las que los adolescentes
toman parte por curiosidad, moda, placer o por juego. Significativo es el hecho de
que la mayoria de los menores no atribuyen al sexting alguna connotaciéon negativa
y consideren el intercambio de materiales autoproducidos de naturaleza sexual
como una actividad natural y sin ningin desvalor, distinta del mundo de la porno-
grafia entre adultos'.

No esta claro hasta qué punto el material pornografico infantil pueda decirse
efectivamente producido, distribuido o cedido por parte de los menores de manera
consciente y libre. El sexting no responde exclusivamente a las normales pulsiones

' Cfr. Bond E., “Sexting ”, en Oxford Encyclopedia of Criminology, 2016, p. 1.
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sexuales que caracterizan el desarrollo de la adolescencia, sino que es una inevita-
ble consecuencia de los modelos comportamentales y de los estilos de vida de una
sociedad en la que la sexualidad y el exhibicionismo, no solo por parte de los
adultos, caracteriza los mensajes publicitarios, la gran mayoria de los programas de
entretenimiento de television y de muchos medios de informacion”.

Si bien no hay un acuerdo unanime sobre el sentido que hay que atribuirle al sex-
ting, este término se emplea normalmente para definir las conductas de autopro-
duccion, posesion, distribucion o cesion de imagenes de menores desnudos o
semidesnudos en actitudes sexualmente explicitas a través de dispositivos moviles
(smartphone, tabletas, etc.) o servicios disponibles en red (Viber, WhatsApp, Face-
book, Instagram, Snapchat, etc.)3.

El fenomeno del sexting ha llamado mucho la atencion de los mass-media quie-
nes le han otorgado mucha relevancia, contribuyendo a difundir en la opinion
publica una sensacion de panico moral®. Los medios de comunicacion se han fijado
sobre todo en los casos de menores que, por haber producido o intercambiado
selfies o videos de naturaleza sexual, han sido acusados, y en algunos casos conde-
nados, por delitos de pornografia infantil o por haber cometido, sirviéndose de
estos contenidos, graves episodios de ciberacoso y bullying, que muy a menudo han
acabado tragicamente con el suicidio de las jovenes victimas.

La importante relevancia mediatica dada a estos preocupantes hechos de crénica
ha contribuido a sensibilizar a las instituciones publicas, los padres, el personal que
trabaja en estrecho contacto con los menores (profesores, educadores, psicologos,
médicos, etc.), asi como a las autoridades de law enforcement sobre la peligrosidad
del sexting’. Més limitada en cambio, ha sido la atencion que las ciencias crimino-
logicas y penales han dedicado, por lo menos en un primer momento, a este com-
plejo fenémeno social.

Exclusivamente durante los ultimos afios se ha empezado a analizar el substrato
empirico-criminologico del sexting. Sin embargo, las investigaciones llevadas a
cabo hasta ahora han sido muy poco fiables, debido a que se basaban en datos

* Subraya coémo el material producido directamente por los menores sea solo aparentemente el fruto de
un comportamiento realmente consciente y culturalmente libre, puesto que tiene origen en un contexto de
fuertes presiones culturales y sociales, Verza A., “«Sexting» e pedopornografia: i paradossi”, en Ragion
pratica, nim. 41, 2013, pp. 569 ss., p. 574.

? Pone en evidencia la ausencia de una definicion compartida del termino sexting Moran-Ellis J., “Sex-
ting, Intimacy and Criminal Acts: Translating Teenage Sexualities”, en Johnson P., Dalton D. (eds.),
Policing Sex, Abingdon, 2012, pg. 115 ss.

* En relacion a la realidad australiana véase Crofts T., Lee M., ‘Sexting’, Children and Child Porno-
graphy”, en Sydney L. Rev., vol. 35, num. 85, 2013, pp. 85 ss.; Lee M., Crofts T., McGovern A., Milivojevic
S., “Sexting and Young People”, noviembre 2015, pp. 1 ss., disponible en la siguiente pagina web:
http://www.criminology researchcouncil.gov.au/reports/1516/53-1112-FinalReport.pdf

> Cfr. Wolak ., Finkelhor D., “Sexting: A Tipology. Crimes against Children Research Center,” 6 de
mayo de 2012, disponible en la siguiente pagina web :
http://www.unh.edu/ccre/pdf/CV231 Sexting%20Typology%20Bulletin_4-6-11 revised.pdf
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estadisticos o en noticias de periddicos. En consecuencia, los resultados a los que se
ha llegado son, muy a menudo, contradictorios.

En la literatura penalista, a excepcion de la de habla inglesa, el sexting no ha si-
do objeto de importantes estudios todavia. Es, como consecuencia de los recientes
y controvertidos posicionamientos de la jurisprudencia sobre la posibilidad de
aplicar al sexting la normativa penal en materia de pornografia infantil, cuando la
doctrina ha empezado a ocuparse de los complejos problemas dogmaticos y politi-
co-criminales que plantea este fenomeno®.

En el debate penal se contraponen basicamente dos posiciones: por un lado, se
subraya, si bien desde perspectivas no siempre coincidentes, que las practicas
reconducibles al sexting tendrian que considerarse licitas, tratindose de una natural
y legitima manifestacion de la libertad sexual de los menores o de comportamientos
no imputables penalmente a ellos por razén de su inmadurez psicoldgica; por el
otro lado, se considera que el sexting constituye una seria amenaza para el normal
desarrollo psicologico y sexual de los adolescentes y contrasta con la normativa
penal en materia de pornografia infantil.

2. Contenido y objetivos del trabajo

Dos son los principales objetivos de este trabajo. Desde un punto de vista politi-
co-criminal, habra que establecer si las conductas de sexting pueden considerarse
una legitima extrinsecacion de la libertad de autodeterminacion de los menores en
su vida sexual o si, de lo contrario, tienen que ser equiparadas tout court a la por-
nografia infantil. Desde un plano estrictamente normativo, habra que verificar si en
la vigente legislacion penal en materia de pornografia infantil tienen que ser recon-
ducidas indistintamente todas las manifestaciones del sexting, o si es posible distin-
guir, sobre la base de la ratio legis, los casos merecedores de reproche penal de los
que son atipicos o, dicho de otra manera, que no tienen ningin desvalor social.

Para poder contestar a estas controvertidas cuestiones es necesario definir preli-
minarmente el concepto de sexting y determinar sus multiples manifestaciones (par.
3), la real incidencia y el significado que le atribuyen los menores (par. 4), asi
como los efectos negativos que puede tener en su desarrollo psicoldgico y sexual
(par. 5). Seguidamente, se establecera si el material de cardcter sexual producido
por los mismos menores puede ser equiparado al concepto penal de pornografia
infantil (par. 6). Posteriormente, se comprobara si el sexting constituye una legitima

%En la doctrina italiana véase Bertolino M., “Fattispecie di reato e delinquenza minorile: questioni at-
tuali di imputabilita”, en Vinciguerra S., Dassano F. (a cura di), “Scritti in memoria di Giuliano Marini”,
Napoli, 2010, pp. 51 ss., pp. 64 ss.; Verza A., “Sulla struttura speculare ed opposta di due modelli di abuso
pedopornografico”, en Dir. pen. cont., 22 de abril de 2015, disponible en la siguiente pagina web:
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3863-sulla-struttura-speculare-e-opposta-di-due-modelli-di-abuso-
pedopornografico; Bianchi M., “Il “sexting minorile” non é piu reato?, Riflessioni a margine di Cass. pen.,
sez. III, 21 marzo 2016, num. 116757, en Riv. trim dir. pen. cont., nim. 1/2016 2016, pp. 138 ss.
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manifestacion de la libertad de expresion del menor (par. 7) o una extrinsecacion de
su derecho a la vida privada (par. 8). Para determinar los complejos nudos interpre-
tativos relacionados con la calificacion normativa del sexting, se hara referencia a
la experiencia juridico-penal de los paises de common law (par. 9). Debido a los
limites de este trabajo, el analisis comparado se limitara a los tipos penales introdu-
cidos recientemente en Estados Unidos a nivel estatal (par. 9.1), a las causas de
exclusion de la punibilidad (defences) previstas en los sistemas juridicos anglosajo-
nes en materia de pornografia infantil para verificar su aplicabilidad a las distintas
formas de sexting (par. 9.2), y también a la cuestion de la imputabilidad de los
menores, y en particular a su capacidad de comprender su desvalor social (par. 9.3).
Mas tarde se analizard la relevancia penal de este fendémeno en el ordenamiento
italiano (par. 10). Después de haber considerado la eficacia del consentimiento en
relacion a las relaciones sexuales entre y con menores (par. 10.1), se establecera si
los comportamientos reconducibles al sexting pueden ser castigados recurriendo a
los delitos de pornografia infantil (par. 10.2). En este sentido, serd necesario indivi-
duar la ratio de la incriminacion de las conductas que tienen por objeto dicho
material ilicito (par. 10.3, 10.4 y 10.5) y analizar la definicién legal de pornografia
infantil establecida por el cddigo penal italiano (par. 10.6). Los resultados que
emergeran del andlisis normativo seran puestos en relacion con las interesantes
pronuncias jurisprudenciales que recientemente se han ocupado de la relevancia
penal del sexting (par. 11). Para concluir, se individuaran algunas pautas para un
correcto encuadramiento juridico-penal de este fenomeno (par. 11).

3. Definicion de sexting

El término sexting es un neologismo que tiene su origen en la unién de las pala-
bras inglesas sex y testing’. No existe actualmente una definicion compartida y lo
suficientemente precisa de este concepto en el ambito juridico y de las ciencias
sociales. La expresion fue empleada en el ambito periodistico por primera vez, para
identificar los mensajes de texto (SMS) de contenido sexual intercambiados por
adultos. Posteriormente fue usada para hacer referencia en particular a la produc-
cion, a la cesion y al hecho de compartir imagenes autoproducidas (selfies) de
contenido erético por parte de menores"®.

En la literatura especialista, el término sexting tiene una acepcion amplia e in-
cluye distintas tipologias de comportamientos de naturaleza sexual, realizados en

" El término sexting fue empleado por primera vez en julio de 2015 en un articulo publicado en el perid-
dico The Daily Telegraph. Cfr. Crofts T., Lee M., McGovern A., Milivojevic S., “Sexting and Young
People”, London, 2015, p. 5.

¥ Jaishankar K., “Sexting: A new Form of Victimless Crime?”, en Interniim. J. Cyber Criminology, vol. 3,
nim. 1, 2009, pp. 21 ss.
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multiples contextos y con distintas motivaciones’. Por un lado, se utiliza para
referirse a las conductas llevadas a cabo exclusivamente en el marco de relaciones
interpersonales de naturaleza privada, de produccion, de posesion o de cesion de
una imagen o de un video pornografico autoproducido espontaneamente por parte
de un menor y que este mismo envia a partner, a un coetdneo o a un amigo (sexting
primario)'®. Por otro lado, el término se emplea para referirse a la cesion o a la
difusion no consentida a terceros de contenidos pornograficos por parte de los que
los han recibido de un menor (sexting secundario)''. Esta segunda tipologia de
sexting, se lleva a cabo muy frecuentemente al acabar una relaciéon sentimental
entre coetaneos o fuera de una relacion privada, con la finalidad de humillar al
menor (exnovio, compafiero de colegio, etc.), causarle un dafio o por venganza. En
el caso en que la victima sea el exnovio se habla también de revenge porn (literal-
mente: “venganza porno”)'?.

En el presente trabajo, el término sexting se empleara para hacer referencia a las
imagenes y a los videos producidos, difundidos, cedidos o poseidos por (o entre)
menores y que tienen por objeto, a efectos de la ley penal, pornografia infantil'’,

4. Dimension del fenomeno

En los ultimos afos se han realizado numerosos estudios empiricos para deter-
minar la incidencia del sexting entre menores. Estas investigaciones utilizan meto-
dologias distintas y toman también en consideracion muy a menudo a jovenes
adultos que tienen mas de dieciocho afios. Esto explicaria por qué a veces llegan a
resultados contradictorios'*.

En un primer estudio llevado a cabo en Estados Unidos en 2008, con una mues-
tra de 653 menores de edad entre trece y diecinueve afios y 627 jévenes adultos

? Se trata de la definicion de sexting elaborada por McLauglin J.H., “Crime and Punishment: Teen Sex-
ting in Context”, en Florida Coastal School of Law, 2010, pp. 1 ss., disponible en la pagina web:
http://works.bepress.com/julia_mclaughlin/1/; cfr. también Crofts T., Lee M., McGovern A., Milivojevic S.,
“Sexting”, cit., p. 4.

' Cfr. Schmitz S., Siry L., “Teenage Folly or Child Abuse? State Responses to «Sexting» by Minors in
the U.S. and in Germany”, en Policy & Internet, vol. 3, nim. 2, 2011, pp. 1 ss.

" Ibidem.

"2 El revenge porn se castiga hoy en dia en veinte Estados americanos. Cfr. Osterday M., “Protecting
Minors From Themselves: Expanding Revenge Porn to Protect the Most Vulnerable”, en Indiana L. Rev.,
vol. 49, Issue 2, 2016, pp. 555 y ss.

" Subrayan cémo la definicion de sexting en términos de «youth produced sexual images» se enfoque
sobre la forma mas problematica de este fenomeno Wolak J., Finkelhor D., “Sexting: A Tipology. Crimes
against Children Research Center”, 6 de mayo de 2012, p. 2, disponible en la siguiente pagina web:
http://www.unh.edu/ccre/pdf/CV231_Sexting%20Typology%20Bulletin_4-6-11_revised.pdf

" En estos términos, Mitchell J., Finkelhor D., Jones L., Wolak J., “Prevalence and Characteristics of
Youth Sexting: A National Study”, en Pediatrics, vol. 129, Issue 1, 2012, pp. 13 ss.; Lee M., Cfrofts T.,
McGovern A., Milivojevic S., “Sexting Among Young People: Perceptions and Practices”, en Australian
Institute  of Criminology, num. 508, 2015, p. 2, disponible en la siguiente pagina web:
http://www.aic.gov.au/publications/current%?20series/tandi/501-520/tandi508.html; Clough J., Principles of
Cybercrime, 2™ ed., Cambridge, 2015, p. 301.
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entre veinte y veintiséis afos, resultd que el 20% de los primeros habia enviado o
cargado en Internet mensajes de contenido sexual, sin embargo, mas alto era el
porcentaje entre los segundos (33%)">. Se trataba de un estudio incompleto y poco
fiable por dos razones: en primer lugar, no tenia en cuenta los mensajes cuyo objeto
eran imagenes de cuerpos parcialmente desnudos no necesariamente pornograficos;
y en segundo lugar, no diferenciaba el material de caracter sexual autoproducido
por los mismos menores. De todos modos, los resultados finales de la investigacion
eran invalidos por el hecho de que en el estudio también se incluyeron sujetos
mayores de edad.

Un estudio americano, llevado a cabo entre agosto 2010 y enero 2011 con una
muestra significativa de 1560 menores entre diez y diecisiete afnos, ha redimensio-
nado de manera relevante la percepcion comun de la incidencia del sexting entre los
jovenes. Solo el 9% de los entrevistados declar6 haberse sacado fotos o haber
hecho o recibido imagenes de caracter sexual'®. El 54% de los que produjeron
material pornografico admitié haberse hecho selfies con sus propios 6rganos geni-
tales'’.

A distintas conclusiones ha llegado un estudio muy profundo realizado por parte
de un destacado instituto criminologico australiano mediante el empleo de cuestio-
narios online enviados a mas de dos mil adolescentes entre trece y dieciocho
afios'®. El 49% de los que voluntariamente respondieron a la encuesta, reconocié
que habia enviado por lo menos una vez imagenes o videos de contenido sexual a
coetaneos.

La investigacion australiana demuestra como la distribucion o la difusion de material porno-
grafico se lleva a cabo principalmente por parte de jovenes de sexo masculino (41%) y en
menor medida por parte de chicas (29%). Esto confirma ademas que el sexting primario repre-
senta una practica muy frecuente entre adolescentes unidos por una relacién sentimental'®. El
envio de selfies de contenido sexual viene motivado sobre todo por el deseo de resultar provo-
cantes, de hacer brecha en el corazon del destinatario o una sorpresa a un coetaneo, de intercam-
biar imagenes erdticas con el partner o simplemente por la curiosidad o proposito de divertirse y
de tomar parte en un fendmeno que se ha puesto muy de moda entre los jovenes.

El sexting es muy comun también en Italia. Una investigacion llevada a cabo por
Telefono Azzurro y el Eurispes en 2013 muestra que el 6,7% de los jovenes italia-
nos habria enviado imégenes o videos de naturaleza sexual con el propio movil, y

" Se trata del estudio “Sex and Tech”, realizado por The National Campaign to Prevent Teen and Un-
planned  Pregnancy and CosmoGirl, 2008, disponible en la siguiente pagina web:
https://thenationalcampaignum.org/resource/sex-and-tech

' Mitchell J., Finkelhor D., Jones L., Wolak J., “Prevalence and Characteristics of Youth Sexting”, cit.,
p. 4.
7 Ibidem.

12 Lee M., Cfrofts T., McGovern A., Milivojevic S., “Sexting Among Young People”, cit.
Ibidem.
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que el 10,2% habria recibido por lo menos una vez semejante material®. En la
mayor parte de los casos, los selfies se reciben de amigos (38,6%), del partner
(27,1%) o de conocidos (9,9%). Alto es sin embargo el porcentaje de casos en los
que este material se envia por parte de menores a desconocidos (22,7%). Emerge
ademads, como el 41,9% de los menores no se da cuenta del desvalor del sexting;
pese a esto, solo el 16,1% se fia de la persona a la que envia selfies pornograficos y
cree que esta no los difundird o cedera a terceros.

5. Los efectos negativos del sexting

Por su joven edad, los que toman parte en el sexting (asi llamados sexters) no
son siempre conscientes de los riesgos que pueden derivar de sus comportamientos,
en particular cuando las imagenes pornograficas que han producido se envian a
desconocidos o se escapan de la esfera de control de quien las realizo. Los menores
involucrados en el sexting pueden pasar facilmente de una situacion de placer y
diversion a una espiral de insidias, traumas y peligros incontrolados'. Muchos son
los efectos perjudiciales que el sexting puede tener sobre los bienes juridicos de la
integridad psiquica, de la privacidad (privacy), de la dignidad y del honor de las
victimas, incluso con el paso de los afios*.

La principal peligrosidad del sexting es consecuencia de la facilidad con que las
imagenes de naturaleza sexual pueden ser difundidas sin el consentimiento del
menor en estas representados, a un nimero indeterminado de personas. Una vez
que el material pornografico infantil se escapa de la esfera de control de quien lo ha
producido o lo posee, por el envio voluntario a terceros o por la pérdida o el hurto
de dispositivos modviles o de los soportes en el que estd memorizado, es practica-
mente imposible impedir su propagacion. Dependiendo del contenido de las image-
nes se puede conseguir graves ofensas a la dignidad y la intimidad de los menores
en ellas representados™. Estos materiales pueden llegar a manos de sujetos malin-
tencionados (pedofilos, depredadores sexuales, groomer, etc.) con el riesgo de que
se puedan utilizar también para embaucar a jovenes victimas con fines sexuales
(child-grooming), para chantajearlas (sextorsion) o para someterlas a formas de

%% Telefono Azzurro y Eurispes, Indagine conoscitiva sulla condizione dell’infanzia e dell adolescenza in
Italia 2012, cuyos resultados se pueden consultar en la siguiente pagina web:
http://www.azzurro.it/sites/default/files/Materiali/InfoConsigli/ Ricerche%20e%20indagini/Sintesilndagi
neConoscitivalnfanziaAdolescenza2012.pdf.

2 Karaian L., “Lolita Speaks: ‘Sexting’, Teenage Girls and the Law”, en Crime, Media, Culture, vol. 8,
nim. 1, 2012, pp. 57 ss., p. 66.

** Martinez-Prather K., Vandiver D.M., “Sexting among Teenagers in the United States: A Retrospective
Analysis of Identifying Motivating Factors, Potential Targets, and the Role of a Capable Guardian”, en
Inter. J. Cyber Criminology, vol. 8, Issue 1, 2014, pp. 21 ss., p. 22.

* Cfr. Leary M.G., “Sexting or Self-produced Child Pornography? The Dialog Continues - Structured
Prosecutorial Discretion within a Multidisciplinary Response”, en Virginia J. Social Policy & The L., vol.
17, ntim. 3, 2010, pp. 486 ss., pp. 525 s.
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acoso (bullying). La difusion y la propagacion, a menudo viral, de las imagenes
podrian causar traumas psicoldgicos tan fuertes que incidan en el normal desarrollo
psiquico de la victima, en sus relaciones personales, llevandola, en casos extremos,
al suicidio. Existe el riesgo ademas, para nada secundario, de poder ser llamados a
declarar en sede penal por la produccion, la posesion, la difusion o la cesion de
pornografia infantil. Por lo tanto, el menor puede ser al mismo tiempo victima y
autor de un delito de pornografia infantil.

Las victimas del sexting no suelen comunicar estos episodios a sus padres o no
los denuncian a las fuerzas y cuerpos de seguridad por vergiienza, por un senti-
miento de autoinculpacion o por temor a una venganza de los coetdneos que han
difundido o cedido el material a terceros sin su consentimiento. En el caso de que la
persona ofendida sea consciente del cardcter pornografico infantil del material
autoproducido, podria renunciar a denunciar el hecho para evitar asi las consecuen-
cias indeseadas en el plano penal que podrian producirse para si misma o para
aquellos (partner, amigos, etc.) que estén involucrados en el sexting.

6. Sobre la equiparacion del sexting a la pornografia infantil

Un sector de la doctrina considera que el sexting no puede ser equiparado a la pornografia
infantil, puesto que en la libre produccion de material de contenido sexual por parte de menores
no hay ninguna forma de explotacién o de abuso sexual**. En particular, en el sexting consen-
suado no seria posible apreciar una mercantilizacion del menor, a diferencia de lo que ocurre en
la produccion de pornografia infantil por parte de adultos. La relevancia penal de las imagenes
sexualmente explicitas de menores no dependeria de su contenido intrinsecamente pornografico,
sino de las modalidades con las que se produzcan, y en particular, del rol que el menor, reducido
a mero instrumento de satisfaccion sexual de terceros, asume en su realizacion”™. El material
seria de todos modos ilicito si se produce mediante coaccion o engafio de la joven victima,
también alli donde no haya una directa representacion de un abuso sexual por parte de un adulto.

Normalmente en el material pornografico infantil se representan abusos sexuales
llevados a cabo en menores por parte de adultos™. A nivel internacional y nacional,
sin embargo, el concepto de child pornography prescinde de la circunstancia de que
la produccion se haya realizado mediante la explotacion o el abuso sexual de un
menor.

** Levick M., Moon K., “Prosecuting Sexting”, cit., pgs. 1042-1044. Sobre el concepto de explotacion
sexual de menores véase Ost S., “Child Pornography and Sexual Grooming: Legal and Societal Responses”,
New York, 2009, pp. 144 ss; Bianchi M., “Il “sexting minorile”, cit., p. 152 s.

* En estos términos Taylor M., Quayle E., “Child Pornography: An Internet Crime”, Hove, 2003, p. 4
ss.; Ost S., “Child Pornography”, cit., p. 141.

2 Cfr. “Considerando” nim. 3 de la Directiva 2011/93/UE del 13 de diciembre de 2011, relativa a la
lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que
se sustituye la Decision marco 2004/68/JAI del Consejo.
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Con base en los Protocolos Facultativos de la Convencién de Naciones Unidas
de Nueva York sobre los derechos del nifio, relativos a la venta y la prostitucion de
menores, la pornografia infantil y su involucramiento en conflictos armados, el
concepto de pornografia infantil abarca cualquier representacion de un menor que
lleve a cabo actividades sexuales explicitas, concretas o simuladas o de sus 6rganos
sexuales con fines sexuales (art. 2, letra c).

El art. 2, letra c), de la Directiva 2011/93/UE define la pornografia infantil
como «todo material que represente de manera visual a un menor participando en
una conducta sexualmente explicita real o simulada» o «toda representacion de los
organos sexuales de un menor con fines principalmente sexuales»”’. También, las
imagenes de los organos genitales de un menor constituyen material pornografico
infantil, siempre que se hayan producido con el fin de estimular un deseo sexual®®
en quien “utilice” dicho material.

En los ultimos afos, la mayoria de los legisladores europeos, en linea con las
citadas fuentes internacionales, ha definido el concepto de pornografia infantil
ampliamente. Paradigmaticas en este sentido son las definiciones elaboradas por el
legislador italiano de 2012 que, en actuacion del Convenio de Lanzarote del Conse-
jo de Europa, ha introducido en el art. 600-ter, Gltimo parrafo, del codigo penal (en
adelante: CP) una definicioén ad hoc de pornografia infantil (véase infra, par. 10.6),
y también en el 2015 por parte del legislador espaiiol con la ley organica de refor-
ma del codigo penal®”. También el legislador inglés, si bien no ha definido el
controvertido concepto de pornografia infantil, ha considerado oportuno prescindir
de la efectiva explotacion sexual de menores®’.

A causa de estas formulaciones, también los menores que tengan menos de dieciocho
anos y se hagan fotos en actitudes sexualmente explicitas o que envien o cedan a terceros
material de contenido erdtico podrian estar sujetos al tratamiento sancionador tan duro
establecido para los delitos de pornografia infantil.

En el oportuno esfuerzo de proteger el sano desarrollo psicolégico y fisico y sexual de los
menores frente a cada forma de abuso y explotacion sexual, parece sin embargo que los
legisladores nacionales han concebido al menor como una persona sin libertad de autode-
terminacion en dmbito sexual y sin ningiin deseo de tener comprensibles experiencias en
este ambito. La falta de distincion, en muchos ordenamientos nacionales, entre la natural
experimentacion y la exploracion de la sexualidad por parte de los menores, que puede

*"En base al art. 2, parrafo 2, del Convenio de Lanzarote de 2007 por pornografia infantil hay que en-
tender: «any material that visually depicts a child engaged in real or simulated sexually explicit conduct or
any depiction of a child’s sexual organs for primarily sexual purposes».

¥ En el “considerando” num. 9 de la Directiva 2011/93/UE se afirma que tienen un caracter pornografico
infantil también las imagenes de los 6rganos sexuales de un menor cuando se hayan producido o se hayan
“utilizado con fines claramente sexuales”.

¥ Cfr. el nuevo art. 189, parrafo. 1, b), CP.

*La Sec. 1 del Protection of Children Act del 1978 castiga la produccion de material “indecente” que
tiene por objeto a menores.
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sustanciarse también a través de la autoproduccion de imagenes y videos de contenido
pornografico para su fruicion privada, y las conductas mas graves e ilicitas de abuso y de
explotacion sexual en contra de ellos, plantea muchas perplejidades y pone en relieve la
excesiva rigidez de la normativa penal en este ambito.

Las severas medidas adoptadas para proteger a los menores frente a cualquier forma de
agresion en su esfera psicofisica y sexual y para castigar su implicacion en actividades
sexuales acaban en efecto por castigar conductas inocuas. Piénsese, por ejemplo, en una
pareja de novios menores de edad que de manera consensuada intercambien selfies de
contenido erotico, o en los adolescentes que reciban imagenes de un coetaneo en actitudes
sexualmente explicitas. La posibilidad de subsumir estos hechos en la normativa penal de
contraste a la pornografia infantil tendria el efecto de exponer a los menores a las conse-
cuencias negativas que tienen su origen en una investigacion y una imputacion penal,
ademas de una eventual condena, produciéndoles dafios que podrian ser muy graves’'.

7. El sexting como manifestacion del derecho a la libertad de expresion del
menor

Un sector de la doctrina ha afirmado que el sexting representaria una legitima manifestacion
de la libertad de expresion de los menores, que de manera natural y comprensible, debido a su
inmadurez psicoldgica, suelen descubrir y vivir también de esta manera su sexualidad’?.

El art. 13 de la citada Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 1989,
que constituye actualmente el instrumento internacional mas importante en la proteccion de los
derechos fundamentales de los menores, reconoce que cada nifio tiene derecho a la libertad de
expresion. Derecho que abarcaria ademas la libertad de investigar, de recibir y de difundir
informaciones e ideas de cada especie mediante cualquier medio (oral, escrito, prensa, etc.) a
eleccion del menor.

En el caso de que se considerase que el sexting, en sus manifestaciones consen-
suadas y libres, constituye una extrinsecacion de la libertad de expresion del menor
se pondria la cuestion de la incompatibilidad de este derecho fundamental con las
decisiones politico-criminales, adoptadas por la mayoria de los legisladores nacio-
nales, de castigar cualquier forma de produccion, cesion o posesion de material
pornografico infantil, también cuando sea llevaba a cabo por parte de menores de
edad. Hay que decir, sin embargo, que la Convencion de Nueva York establece que
el ejercicio de la libertad de expresion puede estar sujeto a las restricciones necesa-
rias para garantizar el respeto de los derechos o de la reputacion ajena o para prote-
ger la salud y la moralidad publica (art. 13). Hay que anadir ademas, que el art. 3,
letra c), del Protocolo Facultativo de Naciones Unidas sobre la venta, prostitucion y
pornografia infantil de 2001 requiere a los Estados que castiguen por lo menos la

I Cfr. Crofts T., Lee M., “‘Sexting’, Children and Child Pornography”, cit., p. 94.
2 Se trata de la tesis que defiende, p. Ej., Gillespie A.A., “Adolescents, Sexting and Human Rights”, en
Human Rights L. Rev., vol. 13, nim. 4, 2013, pp. 623 ss., pp. 631 ss.
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produccion, la distribucion, la difusion, la tenencia para la venta o la distribucion
de material pornografico que tenga por objeto a un menor de edad inferior de
dieciocho afios. También las conductas de sexting entran en esta prohibicion,
puesto que no se requiere, como se ha dicho anteriormente (retro, par. 6), que el
material se haya producido mediante el abuso o la explotaciéon de menores. De aqui
la imposibilidad de invocar el ejercicio de la libertad de expresion de los menores,
reconocido a nivel internacional, para afirmar la irrelevancia penal del sexting.

La libertad de expresion se reconoce como derecho fundamental del hombre también en el
art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Esta abarca no solamente la
manifestacion de ideas y de informaciones favorablemente acogidas por parte de la opinion
publica, sino también aquellas que puedan ofender, molestar o indignar a la colectividad. No
se trata, sin embargo, de un derecho absoluto, pudiendo ser sometido a legitimas limitaciones
por parte de la ley, siempre que constituyan medidas necesarias y proporcionadas en una
sociedad democratica y se adopten para finalidades legitimas (art. 10, parrafo 2, CEDH)™.

En el caso Karttunen v. Finlandia el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha
establecido que la incriminacion de la distribucion y de la simple posesion de pornografia
infantil no representa una ilegitima limitacion de la libertad de expresion. La decision de
castigar a estas conductas se justifica por la necesidad de proteger a los menores frente a
formas de abuso sexual y para tutelar su privacidad y honor, y mas en general, también la
moral publica. El TEDH ha por lo tanto considerado legitima la condena de una artista finlan-
desa que en el afio 2008 montd una galeria de arte en Helsinki en la que expuso un centenar de
fotografias de menores involucrados en actividades sexuales, que ella misma habia podido
descargar libremente de Internet. Segun el Tribunal Europeo de Estrasburgo, en una sociedad
democrética es proporcionada, adecuada y legitima la decision de castigar la posesion y la
distribucion de material pornografico infantil para proteger la reputacion, el honor y la privaci-
dad (privacy) de los menores representados en dicho material.

La conclusion a la que ha llegado el TEDH puede extenderse por lo menos en
parte, al fendmeno del sexting. En el momento en que un menor distribuye, cede o
pone a disposicion de otros, material sexualmente explicito sin el consentimiento
del coetaneo que ha producido o que haya tomado parte en su produccion (sexting
secundario), causa un grave dafio a la reputacion, a la dignidad y a la privacidad de
la victima. Siguiendo el razonamiento de los jueces de Estrasburgo, seria legitima
por lo tanto la incriminacion de estas conductas, en cuanto compatible con la
limitacion de la libertad de expresion, que vale también para aquellas realizadas por
parte de menores.

A distinta conclusion habria que llegar en los casos, muy frecuentes, en los que
el material se autoproduzca o se conserve por un menor en su proprio movil o que
haya sido enviado Uinicamente a su partner (sexting primario). En estas hipotesis
seria muy dificil apreciar una efectiva violacion de la intimidad o de la dignidad del

3 En este sentido, p. ¢j., Lingens v. Austria, Appl. naim. 9815/82, sentencia de 8 de julio de 1986.
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menor, puesto que estamos ante conductas llevadas a cabo de manera libre y con-
sensual y en un contexto exclusivamente privado e intimo.

8. El sexting entre derecho a la vida privada y prohibiciones de discriminacion

Se ha afirmado que la irrelevancia penal del sexting consensuado entre menores
tendria su fundamento en los arts. 8 y 14 CEDH, que establecen respectivamente el
derecho a la vida privada y la prohibicion de cualquier forma de discriminacion por
razones de sexo o edad™.

En mas ocasiones el TEDH ha admitido que el derecho fundamental a la intimi-
dad se extiende a la esfera sexual®’. No se trata, sin embargo, de un derecho ilimi-
tado, pudiendo estar sometido a legitimas restricciones por parte del Estado, siem-
pre que resulten necesarias y proporcionadas, como viene establecido en el art. 8§,
parrafo 2, CEDH’®. El Tribunal de Estrasburgo ha afirmado ademas que dicha
disposicion protege al individuo frente a cualquier interferencia arbitraria por parte
del Estado en su vida sexual. Por lo tanto, es dificil justificar una diferenciacion de
incriminaciones basadas en la edad del autor del delito.

Que cada pais pueda establecer el umbral de edad bajo el cual un menor tenga
que ser protegido penalmente es indudable®’. Esto no significa, sin embargo, que se
pueda llegar a una disparidad de tratamiento sobre la base de simples orientaciones
sexuales del sujeto activo del delito.

En el caso S.L. v. Austria, el TEDH ha sido llamado a comprobar la legitimidad
de la legislacion penal austriaca en la parte en que preveia un umbral de edad
distinto para manifestar de manera eficaz el consentimiento en el ambito sexual por
parte de menores heterosexuales y homosexuales®®. El codigo penal austriaco
castigaba la conducta del adulto de edad superior a los diecinueve afios que habia
tenido relaciones sexuales con un menor del mismo sexo, de edad incluida entre los
catorce y dieciocho afios. Esta conducta, sin embargo, era penalmente irrelevante
en el caso en que fuese cometida en el ambito de una relacion heterosexual. En el
reconocer la violacion de los arts. 8 y 14 CEDH, el TEDH ha excluido la existencia
de una justificacion razonable para establecer que un menor de edad de entre los
catorce y los dieciocho afios necesite de una especial proteccion en el caso en que
tenga relaciones sexuales con un adulto del mismo sexo™”.

Segun un sector de la doctrina, esta discriminacion sin ningun fundamento razo-

** Gillespie A.A., “Adolescents”, cit., pp. 634 ss.

% Véase Dudgeon v. Regno Unito, Appl. num. 45, sentencia 23 de septiembre del 1981; Norris v. Irlan-
da, Appl. nim. 10581/83, sentencia de 26 de octubre de 1988.

3% En este sentido, Stiibing v. Germania, nim. 43547/08, sentencia de 12 de abril de 2012.

*" Dudgeon v. Regno Unito, cit., parr. 62.

¥ S.L. v. Austria, Appl. nim. 45330/99, sentencia de 9 de abril de 2003.

3 S.L. v. Austria, cit., parr. 41.
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nable, podria apreciarse también en relacion a los casos de sexting™. La violacion
de la prohibicion de discriminacion por parte del legislador penal en este dmbito
seria doble. Un menor que ha llegado a la edad del consentimiento sexual podria
libremente tener relaciones sexuales con un adolescente o un adulto. Sin embargo,
en el caso en que enviase a este ultimo un selfie de naturaleza sexual tendria que
responder penalmente por la normativa contra la pornografia infantil.

Un menor que no ha llegado todavia a los dieciocho afios no podria autoprodu-
cir, poseer o ceder material que tenga por objeto, por ejemplo, escenas de autoero-
tismo. En contra, esta conducta seria penalmente irrelevante si fuese llevada a cabo
por un adulto. Esta (aparente) contradiccion, que el atento observador nota en el
derecho penal inglés, pareceria existir también en el ordenamiento italiano. Pero
este delicado nudo interpretativo sera objeto de atento andlisis a continuacién (par.
10.4y 10.5).

9. El sexting en los sistemas de common law

Los primeros casos de sexting se han manifestado en los Paises de habla inglesa
mas avanzados tecnologicamente. La amplia difusion de los smartphones entre los
menores ha favorecido también inevitablemente su empleo en la extrinsecacion de
las relaciones sentimentales y amorosas y ha condicionado y cambiado la manera
que tienen estos de vivir su sexualidad. Por lo tanto, el debate sobre la posible
relevancia juridico-penal del sexting se ha afirmado en un primer momento en
Estados Unidos, en Australia e Inglaterra y posteriormente, en los paises de civil-
law (en particular en Alemania, Francia y Espana).

No es esta la sede para proceder a un andlisis exhaustivo de la experiencia juridi-
ca de los sistemas de common law. Por razones de economia, se ha considerado
oportuno limitar la investigacion comparada a los Estados Unidos, dando cuenta en
particular de como a nivel estatal se ha consolidado la tendencia a subsumir el
sexting en el marco de la legislacion penal contra la pornografia infantil. El anélisis
comparado ofrecerd interesantes elementos para esclarecer sobre la controvertida
calificacion juridico-penal del sexting en el ordenamiento juridico italiano, donde
falta todavia una consolidada elaboracion doctrinal y jurisprudencial.

9.1. La relevancia penal del sexting en la legislacion estatal americana

En la mayoria de los Estados americanos falta actualmente una legislacion penal especifica
contra el sexting®'. A los menores que realicen, posean, distribuyan o cedan material porno-

* Gillespie A.A., “Adolescents”, cit., p. 637.

*! Entre estos véase, p. ¢j., California, Colorado, Delaware, District of Columbia, Idaho, Iowa, Kansas,
Kentucky, Maine, Maryland, Massachusetts, Michigan, Minnesota, Misisipi, Missouri, Montana, Oklahoma,
Oregon, Utah, Virginia, Washington, Wisconsin y Wyoming.
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grafico infantil, incluso el autoproducido, se aplica, al igual que a los adultos, las severas
sanciones previstas para los delitos en materia de child pornography™.

El concepto normativo de pornografia infantil abarca cualquier material visivo sexualmen-
te explicito en el que esté involucrado un menor™. La amplitud de esta definicion hace que
puedan incluirse también las imagenes producidas por los menores aunque de manera libre y
consensuada.

En los ultimos afios, muchos Estados, para prevenir los peligros que puede acarrear para la
integridad psicosexual de los menores el fenomeno del sexting y evitar a la vez sus excesos,
han procedido a modificar la legislacion penal en materia de child pornography.

Mas de veinte son los Estados americanos que han adoptado una legislacion especifica en
materia de sexting"*. Normalmente, se limitan a castigar al menor que mediante las TIC
transmite o distribuye a terceros imagenes de pornografia infantil*’. La gravedad del hecho
varia segin el niimero de las personas a las que se haya enviado dicho material o de la circuns-
tancia que este tltimo se haya hecho accesible al publico (por ejemplo, mediante la publica-
cion en red, en un social network, etc.).

Algunos Estados castigan también el revenge porn, es decir, difundir o poner a disposicion
de terceros (por ejemplo, en paginas web creadas para esa finalidad) material sexualmente
explicito en el que aparece un menor (o un adulto) para asi injuriarlo*.

La simple posesion de pornografia infantil se castiga en todos los Estados americanos, in-
cluso cuando el hecho se lleva a cabo por parte de un menor. Para delimitar el &mbito excesi-
vamente amplio de la incriminacion se prevén, en algunos Estados, causas de exclusion de la
punibilidad.

En determinados casos, le toca al juez determinar si someter al menor, que ha producido,
distribuido o que posee material pornografico infantil, a un programa educativo o a un trata-
miento psicoldgico especifico’’. La asignacion de un menor implicado en el sexting a un
proyecto de reeducacion estd subordinada, por regla general, al hecho de que no haya cometi-
do otros delitos sexuales, que por su inmadurez no sea consciente del desvalor social de su
conducta o que la aplicacion de la sancion penal pueda causarle un dafio grave.

La primera aplicacion en Estados Unidos de la legislacion penal en materia de pornografia
infantil en casos de sexting tuvo lugar en el afio 2007. En este caso, los jueces del Estado de

2995

* Cfr. Barry I.L., “The Child as Victim and Perpetrator: Laws Punishing Juvenile “Sexting””, en Van-
derbilt J. Ent. & Technum. L., vol. 13, nim. 1, 2010-2011, pp. 129 ss., pp. 134 ss.

3 En este sentido, véase p. ¢j. la legislacion del Estado de Virginia (VA Code Annum. § 18.2-374.1(a)) y
de Florida (Fla. Stat. Annum. § 827.071(3)).

* Arizona, Arkansas, Connecticut, Florida, Georgia, Hawai, Illinois, Luisiana, Nebraska, Nevada, New
Jersey, New York, North Dakota, Pennsylvania, Rhode Islands, South Dakota, Texas, Utah, Vermont,
Virginia y West Virginia.

* Véase, por ejemplo, Arizona Rev. State, § 8-309A; Alaska Criminal Law § 11.61.11(a); Florida Statute
§ 847.0141(1)(a); Hawai Title 37 § 712-1215.6(1)(a); Illinois 705 Ill. Comp. Stat. Annim. § 405/3-40(b);
Luisiana Rev. Stat. § 14:81.1.1A(1); Nevada (Nev. Rev. Stat. § 200.737(1) y (2) y Vermont (Vt. Stat.
Annum. § 2802b(a)(1)).

46 Paradigmaticas en este sentido son las legislaciones de los Estados de Alaska, Arkansas, Florida, Utah,
Vermont, New México y Tejas.

*" Es esta p. ¢j. la decision que ha tomado el Estado de New Jersey (J. Stat. Anntiim. § 2A:4A-71.1).
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Florida condenaron a una pareja de adolescentes de dieciséis y diecisiete afios por haberse
grabado con una videocamara digital mientras realizaban actos sexuales y por haber guardado
sucesivamente las iméagenes autoproducidas en su ordenador. A la joven pareja, la fiscalia
imputd el hecho de haber producido, dirigido y favorecido la realizacion de pornografia
infantil*®,

Contra la sentencia de condena, la defensa de la menor presento un recurso de apelacion,
considerando que el fallo representaba una evidente violacion de su derecho a la intimidad: el
material que habia producido con su novio estaba destinado a un uso exclusivamente personal
y no para su difusion a terceros. El Tribunal de Apelacion rechaz6 el recurso, considerando
que la legislacion penal en materia de pornografia infantil protege a los menores frente a
cualquier forma de utilizacion con fines sexuales, también en relacion a conductas consensua-
das llevadas a cabo por los mismos menores.

Aunque el art. 1, sec. 23, de la Constitucion del Estado de Florida reconoce expresamente
el derecho a la intimidad (right to privacy), los jueces de apelacion consideraron que en este
caso no existia por parte de la menor ninguna legitima expectativa de proteccion. Si bien las
imagenes fueron creadas con el fin de tener un recuerdo de su actividad intima, fueron sucesi-
vamente compartidas con el novio, perdiendo asi la menor el control sobre dicho material, y
surgiendo de esta manera, el riesgo de que pudieran ser enviadas por el novio™ a terceros en
cualquier momento, también en contra de su voluntad.

De manera discutible, los jueces afirmaron que los menores, debido a su inma-
durez, estan menos dispuestos que los adultos a mantener relaciones sentimentales
estables. Ellos estarian por lo tanto mas predispuestos a distribuir o a compartir con
otras personas las imagenes producidas en su intimidad®’. Sin embargo, de esta
manera, ¢l Tribunal acabo reconociendo a los menores un ambito mas estrecho de
privacidad con respecto a los adultos, pese al derecho de tener que gozar, por razéon
de su inmadurez, de una proteccion mas fuerte que estos Gltimos'. Esta limitacion
se justificaria, segun el Tribunal de Apelacion del Estado de Florida, por el preva-
lente interés del Estado a proteger a los menores frente a los peligros que pueden
suponer para el normal desarrollo psiquico, en consecuencia con los actos de “ex-
plotaciéon” sexual llevados a cabo por parte de ellos mismos, si bien de forma
voluntaria y espontdnea’”. A aumentar este peligro habria contribuido, en opinion
de los jueces, la colocacion de las imdgenes eroticas en el ordenador de los impu-
tados™. Los sistemas informaticos hubieran podido ser violados por parte de un
hacker con el riesgo de que los datos, y, por consiguiente, las imagenes en estos

* A.H. v. State of Florida, 949 So. 2d 234 (Fla. Dist. Ct. App. 2007). La sec. 827.071(3) del codigo penal
de Florida castiga la produccion de pornografia infantil cuyo objeto son menores de dieciocho afios.

* A.H. v. State of Florida, cit., parr. 235.

% Ibidem.

> Zhang X., “Charging Children with Child Pornography. Using the Legal System to handle the Prob-
lem of Sexting”, en Computer L. & Security Rev., vol. 26, niim. 3, 2010, pp. 251 ss., p. 253.

> A.H. v. State of Florida, cit., parr. 238-239.

> A.H. v. State of Florida, cit., parr. 239.
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contenidas, entrasen de manera ilicita en posesion de terceros o se distribuyesen en
red a un nimero indeterminado de personas.

La conclusion a la que ha llegado el Tribunal de Apelacion de Florida contrasta
con las premisas desde las que se parte. En primer lugar, no es coherente con la
finalidad de la legislacion penal del Estado de Florida contra la pornografia infantil.
Esta, como han reconocido los mismos jueces, tiene como objetivo prevenir cual-
quier forma de explotacion sexual de los menores. Hay que decir sin embargo, que
la produccion consensual de material pornografico infantil por parte de los mismos
menores no puede ser equiparada en sentido estricto a una forma de explotacion
sexual, realizdndose de manera libre y sin ningln fin de provecho. Se trata en este
sentido, de una legitima extrinsecacion de su libertad de autodeterminacion en el
ambito sexual. En segundo lugar, no queda claro cémo las imagenes habrian podi-
do causar un dafio psicoldgico a la pareja de jovenes que llevaron a cabo el sexting,
puesto que consintieron fotografiarse y el material pornografico se habia producido
para un uso exclusivamente privado e intimo. Es evidente por tanto, como las
unicas consecuencias negativas para los menores han derivado de la rigida aplica-
cion de la legislacion penal sobre pornografia infantil, la exposicion al proceso y la
sucesiva condena por un delito sexual, con la automatica inscripcion en el infaman-
te registro de criminales sexuales.

9.2. Causas que excluyen la punibilidad (defences)

Las iniciativas adoptadas por los organismos internacionales han tenido un peso
muy relevante en las decisiones de los Estados a la hora de castigar las conductas
de produccion, distribucion, cesion y también la simple tenencia o posesion de
pornografia infantil>*.

El Consejo de Europa, oportunamente, ha tenido en cuenta los posibles contras-
tes que habrian podido surgir entre la incriminacidon de estas conductas y la simple
autoproduccion o posesion de pornografia infantil por parte de menores. El art. 20,
parrafo 3, del Convenio de Lanzarote de 2007 establece la posibilidad por parte de
los Estados miembros de no castigar la produccion o la posesion de imagenes de
menores que hayan llegado a la edad del consentimiento sexual, en el caso de que
se hayan llevado a cabo con su consentimiento y por una “fruiciéon” exclusivamente
personal e intima.

Generalmente, las causas que excluyen la punibilidad (defences) establecida a
nivel nacional requieren un legitimo fin (p. ej. razones de justicia, de ciencia, de
educacion o arte, finalidades médicas, etc.) para producir, poseer, distribuir o ceder

> En relacién a las obligaciones de incriminacion establecidas en este ambito a nivel internacional véase
Salvadori 1., “Possesso di pornografia infantile, accesso a siti pedopornografici, child-grooming e tecniche
di anticipazione della tutela penale”, en Ruggieri F., Picotti L. (a cura di), Nuove tendenze della giustizia
penale di fronte alla criminalita informatica. Aspetti sostanziali e processuali, Torino, 2011, pp. 20 ss.
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pornografia infantil™. Solo en via excepcional algunos ordenamientos de common
law establecen especificas defenses para los menores que pongan de manifiesto esta
conductas.

En particular, para evitar un exceso punitivo y tener en cuenta los contrapuestos
intereses juridicos que puedan entrar en juego, el legislador inglés ha establecido
algunas causas de exclusion de la punibilidad que delimitan el &mbito de aplicacion
de los delitos en materia de child pornography.

La Sec. 160A del Sexual Offences Act (en adelante: SOA) del 2003 prevé que las
conductas que tienen por objeto pornografia infantil no sean castigadas si concurren
estos cuatro requisitos: 1) que la imagen represente a un menor solo o junto al
imputado, siempre que no aparezcan otras personas; 2) que el imputado demuestre
que la fotografia esta relacionada con un menor que habia alcanzado el umbral de
edad para otorgar legitimamente su consentimiento sexual (fijado en los dieciséis
afios); 3) que en el momento de la produccion de la fotografia el menor esté casado
o conviva con el partner en el &mbito de una relacion familiar estable; 4) que el
menor representado en la foto haya otorgado su consentimiento para su produccion.

Es evidente que esta defence no puede aplicarse en la mayoria de los casos de
sexting. Incluso cuando las imagenes se hayan producido o intercambiado entre
adolescentes unidos por una relacion sentimental o consensual, faltaria en casi
todos los casos el enlace familiar estable exigido por la norma™.

En el ordenamiento juridico-penal inglés se preve, a diferencia de lo que ocurre
por ejemplo en Italia, que los delitos que tienen que ver con imagenes “indecentes”
puedan ser perseguidos exclusivamente con el consentimiento previo de los procu-
radores publicos (Crown Prosecutors), bajo delegacion de la direccion central de la
fiscalia. A ellos les tocaria la tarea de evaluar cada caso y de motivar por escrito si
existen los presupuestos para proceder contra las conductas de sexting sobre la base
de las circunstancias concretas (sec. 1(7) Prosecution of Offences Act de 1985). Al
prosecutor, que no puede renunciar al ejercicio de la accion penal debido a la joven
edad del sujeto que cometi6 el delito, se le otorga la facultad de valorar los intere-
ses del menor en el momento que decide si proceder o no contra ¢él. De esta manera,
es posible contemperar, también en relacion a los casos mas controvertidos de
sexting, los fines de politica-criminal que establece la Convencion de Naciones
Unidas sobre los derechos del nifio y el sistema de justicia de menores inglés y el
de gales®’.

>3 Paradigmatica en este sentido es la norma prevista al § 163.1(6) del codigo penal federal canadiense.
Normas similares se encuentran en muchos ordenamientos extranjeros. Cfr. Salvadori 1., “I reati di possesso.
Un’indagine dogmatica e politico-criminale in prospettiva storica e comparata”, Napoli, 2016, pp. 190 ss.

% yéase Sec. 160(2)(c) del Criminal Justice Act (CJA) del 1988.

T Cfr. Stone N., “The ‘Sexting’ Quagmire: Criminal Justice Responses to Adolescents’ Electronic
Transnmission of Indecent Images in the UK and the USA”, en Youth Justice, vol. 11, nim. 3, 2011, pp. 266
ss., p. 273.
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En Australia también puede aplicarse la legislacion penal contra la pornografia
infantil al sexting™®. Al igual de lo que se establece en Reino Unido, la decision
sobre si hay que proceder contra un menor esta subordinada a la previa autorizacién
del procurador general (Attorney General), al que le compete la evaluacion sobre la
oportunidad de perseguir al menor.

9.3. Doli incapax e imputabilidad del menor

Segun un sector de la doctrina de habla inglesa, la relevancia penal del sexting
podria estar excluida en muchos casos, sobre la base de la presuncion relativa
(rebuttable presumption) de no punibilidad para los menores de edad que hayan
cumplido los diez afios, pero que no hayan alcanzado todavia los catorce™.

En razon de la presuncion de ausencia de capacidad de delinquir (defence of doli
incapax), el menor no podria estar considerado culpable por un delito, también de
naturaleza sexual, a menos que la acusacién publica no demuestre que cuando
cometid aquellos hechos era capaz de comprender el desvalor social de su compor-
tamiento y de representarse los elementos constitutivos del hecho cometido®. En
otras palabras, la acusacion deberia probar que el menor era consciente, al igual que
una persona madura, de que su comportamiento era ilicito (wrong) y no solamente
malvado.

La defence of doli incapax, prevista en algunos sistemas de common law, es una
presuncion que opera exclusivamente en los menores que tengan menos de catorce
afios. Una vez alcanzada esta edad, la ley establece que el menor responde penal-
mente por sus comportamientos ilicitos, si bien con una pena mas leve respecto a la
establecida para los adultos®’.

Se ha afirmado que, en relacion al sexting, esta presuncion tendria que aplicarse
implicitamente también a los menores que hayan cumplido mas de catorce afios®.

> Unicamente en el Estado de Victoria se contempla una defence para los casos de sexting en los que
estén involucrados menores. Cfr. Crofts T., Lee M., “‘Sexting’, Children and Child Pornography”, cit., p.
92. La Sec. 70(2)(d) del Crimes Act no castiga al que ha producido o recibido pornografia infantil en el caso
de que no tenga mas de dos afios respecto al menor representado en dicho material.

>? Crofts T., Lee M., “‘Sexting’, Children and Child Pornography”, cit., p. 100.

% La presuncion relativa de incapacidad para cometer un delito, reconocida a un menor de edad entre
diez y catorce afos, se reconoce en muchos Paises de habla inglesa. En Australia se admite p. ¢j. en los
Estados de New South Wales, de Victoria y de South Australia. La defence of doli incapax se reconocia en
un primer momento también en el ordenamiento inglés. Sin embargo, con la Sec. 34 del Crime and Disorder
Act de 1998 el gobierno laborista decidio suprimirla, bajando a diez afios el umbral de la imputabilidad de
los menores. Contra esta decision véase Dingwall G., “Abolition of the Presumption of Doli Incapax for 10-
14 Years Old”, en 58 J. Crim. L., 1993, pp. 385 ss.; Worteley N., “No Defence of Doli Incapax”, en 73 J.
Crim. L., 2009, pp. 305 ss.; ed in specie Crofts T., “Catching Up with Europe: Taking the Age of Criminal
Responsibility Seriously in England”, en Eur. J. Crime, vol. 17, nim. 4, 2009, pp. 267 ss.

%1 Sobre la imputabilidad de los menores en el sistema penal australiano véase Urbas G., “The Age of
Criminal Responsibility”, en Australian Institute of Criminology, Trend & Issues, novembre 2000, pp. 1 ss.,
consultable en la siguiente pagina web: http://www.aic.gov.au/ me-
dia_library/publications/tandi_pdf/tandil81.pdf.

%2 Crofts T., Lee M., “‘Sexting’, Children and Child Pornography”, cit., p. 100.
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No siempre los menores que tengan mas de esta edad, por su estado de evolucion y
por las condiciones ambientales y culturales que reciben desde el contexto social y
familiar en el que viven, son capaces de entender el significado pornografico del
material producido, poseido o cedido a terceros, viendo en esto una normal e ilicita
forma de explotacion de la propia sexualidad. La imputabilidad tendria entonces que
ser determinada no solamente sobre la base del nivel de madurez del menor en
relacion a su edad, sino también en razdn al especifico hecho ilicito que ha cometido.

Si es dificil excluir la capacidad intelectual y de autodeterminacién del menor
respecto a los delitos que ofenden bienes juridicos primarios, como en particular
contra la vida (homicidio, lesiones, etc.) o contra intereses “elementales” de la
sociedad (patrimonio, propiedad, etc.), no se puede decir lo mismo en relacion a
determinados delitos establecidos en la legislacién penal contra la pornografia
infantil, y en particular con aquellos comportamientos que no constituyen una
forma grave de abuso o de explotacion sexual.

Estas consideraciones son validas también para los casos en que un menor reciba
sin pedirlo iméagenes y videos de caracter sexual de menores en su correo electroni-
co o por medio de un chat. Dificilmente serd consciente de que la no eliminacion de
dicho material podria ser constitutivo del delito de posesion de pornografia infantil.
En muchos sistemas de common law, esta conducta no es penalmente relevante si el
menor ha intentado eliminar el material de su dispositivo electronico.

El menor no siempre se dara cuenta de haber realizado una conducta penalmente
relevante de produccidn, cesion o posesion de material pornografico infantil, en
particular cuando estos comportamientos queden en el ambito de su esfera intima y
privada.

En una sociedad en la que los medios de comunicacion favorecen el acceso y la
exposicion de los menores a la pornografia y contribuyen a consolidar un modelo
desviado de sexualidad, desprovisto de cualquier dimension intima y privada, es
inevitable que se asista a una erotizacion precoz de los adolescentes, que ellos
aceptan y emulan por el fuerte condicionamiento que ejercita®. La falta de valores
positivos de referencia, en particular en determinados contextos ambientales,
sociales y culturales, en los que el menor crece y se desarrolla, hace que a la grave-
dad de un determinado comportamiento no se corresponda siempre la madurez
necesaria para percibir el desvalor lesivo.

Esto no significa que para que los hechos ilicitos que se puedan reconducir al fendémeno del
sexting secundario, se pueda reconocer una presuncion absoluta de imputabilidad del menor.
También en relacion a estos comportamientos, el juez tendra que establecer, teniendo en
cuenta la edad y en la madurez del menor, si este estaba efectivamente en grado de compren-
der el desvalor de su comportamiento y de autodeterminarse seglin esta conciencia.

83 Cfr. Leary M.G., “Self-Produced Child Pornography: The Appropriate Societal Response to Juvenile Self-
Sexual Exploitation”, en Va J. Soc. P’y & L.,2007, vol. 15, Issue 1, pp. 486 ss.; Bertolino M., op. cit., p. 69.
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10. El sexting en el ordenamiento italiano

En los tltimos afios el legislador italiano, en linea con las obligaciones de fuentes interna-
cionales, ha introducido en el codigo penal normas especificas para garantizar una oportuna
proteccion a la integridad psicofisica y sexual de los menores.

Aunque no sea esta la sede para profundizar la compleja legislacion penal italiana contra la
pornografia infantil introducida en 1998, sucesivamente modificada en 2006 y, méas reciente-
mente en 2012, con la ley que ha ratificado y dado ejecucion al Convenio de Lanzarote, es
necesario, para esta investigacion, determinar la relevancia que puede tener el consentimiento
del menor en este contexto (par. 10.1) y establecer el ambito de aplicacion de los tipos penales
que podrian aplicarse a los comportamientos relacionados con el sexting entre menores
(parrafos 10.2, 10.3, 10.4 y 10.5).

10.1. Relaciones sexuales entre y con menores: relevancia del consentimiento

En el ordenamiento italiano, el natural y sano desarrollo de la personalidad del
menor en el ambito sexual esta protegido en términos absolutos hasta cumplir los
catorce afios®*. Cada relacion sexual con un menor de catorce afios, aunque sea
consensuada, constituye, si no concurren las excepciones que se veran luego, un
hecho penalmente relevante (art. 609-quater, parrafo 2, num. 1, CP).

El legislador ha considerado que, debido a la inmadurez fisica y psicosexual del
menor que no ha alcanzado todavia los catorce afios, el consentimiento de este para
el cumplimiento de actos sexuales no tiene ninguna eficacia®.

La proteccion de los menores en estos términos se ha elevado al cumplimiento
de los dieciséis afios en los casos en que la victima se encuentre en una situacion
particular de inferioridad o de sujecion psicologica frente a un sujeto que tenga con
ella una determinada relacion, como aquella de padre (también adoptivo), de as-
cendiente, de persona a la que el menor haya sido entregado por razones de guarda,
educativas o de vigilancia, de control o de convivencia. En relacion a dichas hipo-
tesis, el art. 609-quater, parrafo 1, num. 2, CP establece que el consentimiento del
menor de diecis€is afios no es relevante. La regla general que establece un derecho
a la libertad de autodeterminacion en la esfera sexual a partir del cumplimiento de

% La ratio de esta normativa consiste en garantizar la integridad psicofisica del menor y el desarrollo
normal y sano de su sexualidad. En este sentido, véase p. ej. Padovani T., “L intangibilita del minore degli
anni quattordici e l'irrilevanza dell’errore sull’eta: una presunzione ragionevole ed una fictio assurda”, en
Riv. it. dir. proc. pen., 1984, pp. 429 ss.; Fiandaca G., Musco E., “Dir. pen., PS”, vol. 1I, t. 1, cit., p. 257 s.
Para Mantovani F., “Dir. pen, PS”, 1, V ed., Padova, 2013, pp. 426 ss., pp. 434 ss., el bien juridico protegido
por el delito del art. 609-quater, parrafo primero, CP, seria la intangibilidad sexual del menor que tiene
menos de catorce afios; en este sentido también la jurisprudencia: Cass. pen., seccion 111, sentencia de 8 de
julio de 2004, num. 29662; Cass. pen., seccion 111, sentencia de 6 de diciembre de 2012, ntim. 47220.

% Sobre la presuncion absoluta de la irrelevancia del consentimiento otorgado por un menor de catorce
afios véase en la jurisprudencia Cass. pen., seccion III, sentencia de 15 de julio 2010, nim. 27588; Cass.
pen., seccion III, sentencia de 8 de junio de 2015, nim. 24342; Cass. pen., seccion III, sentencia de 12 de
diciembre 2016, nim. 52380.
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los catorce afios, esta por tanto sujeta a excepciones. El legislador italiano presume
de manera absoluta la irrelevancia del consentimiento otorgado por el menor que
haya superado ya este umbral de edad, pero que no ha llegado todavia a los dieci-
séis afios, a la realizacion de actos sexuales con las personas que estén ligadas a ¢l
como consecuencia de una especial relacion o posicion, en cuanto puedan ejercer
sobre el menor particulares sugestiones o condicionamientos®.

Una proteccion reforzada se asegura también a los menores que tengan mas de
dieciséis anos cuando su implicacion en actos sexuales se haya obtenido mediante
el abuso de poder por la particular posicion del sujeto activo (ascendiente, padre,
tutor, etc.). Aunque el menor haya cumplido los dieciséis afios y haya consentido la
realizacion de actos sexuales, su consentimiento tendra que considerarse irrelevan-
te, puesto que se habria obtenido abusando del poder relacionado con la peculiar
posicion del sujeto activo (art. 609-quater, parrafo 2, CP).

El art. 609-quater, parrafo 3, CP establece sin embargo, la no punibilidad del
menor que, fuera de los casos de violencia sexual (art. 609-bis CP), realice actos
sexuales con un menor que haya cumplido los trece afios, siempre que la diferencia
de edad entre ellos no supere los tres afios®’. La ciencia penal se debate sobre la
calificacion dogmatica de esta prevision legal.

Segun un primer sector de la doctrina, se tratarfa de una causa de exclusion de la pena®.
Teniendo en cuenta la ratio de la norma, cuyo objetivo es garantizar un espacio de licita
extrinsecacion de la libertad de autodeterminacion en el ambito sexual del menor, en razon
de su desarrollo psicofisico y del hecho de que tenga ya trece afios, pareceria sin embargo
mas correcto considerar que no se trata de una clausula que excluye la punibilidad, como
podria reflejar su formulacion literal, sino de una causa de exclusion de la tipicidad del
hecho® o, més bien, de un “limite” (negativo) del hecho tipico’.

Controvertida es en contra, la relevancia del consentimiento del menor en relacion a los
hechos tipificados por el delito de pornografia infantil del art. 600-ter CP.

% En este sentido, véase en la jurisprudencia, Cass. pen., seccion III, sentencia de 13 de mayo de 2004,
nium. 29662, en Cass. pen., 2005, p. 3371.

87 Critican los umbrales de edad establecidos por el legislador para disciplinar las relaciones sexuales con
y entre menores Veneziani P., “4rt. 609-quater CP”, en Cadoppi A. (a cura di), “Commentario”, cit., pp. 613
ss.; Mantovani F., “Dir. pen, PS”, 1, cit., pp. 436 ss.; Fiandaca G., Musco E., “Dir. pen., PS”, vol. I, t. I, IV
ed., Bologna, 2013, p. 258; Vizzardi M., “Sub art. 609-quarter CP”, en “Codice penale commentato”, t. 111,
IV ed., dirigido por E. Dolcini e G.L. Gatta, Assago, 2015, p. 402.

% En estos términos Mantovani F., “Dir. pen, PS”, 1, cit., p. 428; también Bertolino M., “La riforma dei
reati di violenza sessuale”, en Studium iuris, 1996, pp. 401 ss. Se trataria de una causa de justificacion para
Longari C., “Atti sessuali con minorenni”, en Coppi F. (a cura di), “/ reati sessuali. I reati di sfruttamento di
minori e di riduzione in schiavitu per fini sessuali”, Torino, 2007, p. 143.

% Es esta la tesis que defiende Venafrio E., “Commento all’art. 4 1. 15/2/1996, niim. 66”, en Leg. pen.,
1996, pp. 448 ss., p. 450; en el mismo sentido Picotti L., “Profili generali di diritto penale sostanziale”, en
Cadoppi A. (a cura di), “La violenza sessuale a cinque anni dall’entrata in vigore della I. num. 66/99. Profili
giuridici e criminologici (Atti del Convegno di Parma, 24-25 marzo 2000)”, Padova, 2001, pp. 19 ss., p. 42.

" Sobre las causas de justificacion tacitas, o mejor dicho, sobre los “limites tacitos” («propios» e «im-
propios») de la norma penal Nuvolone P., “I limiti taciti della norma penale”, (1947), rist., Padova, 1972,
pp. 122 ss., en particular pp. 123 ss., pp. 147 ss.
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10.2. Ilicitud penal de las conductas que tienen como objeto la pornografia
infantil y la eficacia del consentimiento del menor

Alejandose de los preceptos internacionales, el legislador italiano ha subordinado la rele-
vancia penal del hecho de realizar exhibiciones o espectaculos pornograficos o producir
material de la misma naturaleza a la “utilizacion” de menores de dieciocho afios (art. 600-zer,
parrafo 1, CP)"". La produccién de pornografia infantil se castiga con la pena de la reclusion
de seis a doce afios y la multa de veinticuatro a doscientos cuarenta mil euros’”.

Con una pena inferior (reclusion de 1 a 5 afios y multa), se castiga el hecho de
distribuir, mediante cualquier medio, también telematico, o divulgar, difundir o dar
publicidad a material pornogréafico infantil (art. 600-ter, parrafo 3, CP). Menos
grave es la sancion (reclusion hasta tres afios y multa) establecida por el hecho de
ofrecer o ceder a terceros, también de manera gratuita, material analogo (art. 600-
ter, parrafo 4, CP).

A diferencia de lo que establece el art. 609-quater CP para los actos sexuales
con menores, en relacion a dichas conductas, el consentimiento otorgado por el
menor que tiene menos de dieciocho afios no constituye un “limite” (negativo) del
hecho tipico.

Se ha afirmado en los primeros comentarios doctrinales, que esta disciplina re-
presentaria una contradiccion respecto al reconocimiento del derecho a la libertad
sexual que el menor adquiere con el cumplimiento de catorce afios y, si bien de
manera limitada, al cumplimiento de actos sexuales entre coetaneos, ya a partir de
los trece afios’". Para intentar superar esta antinomia se ha propuesto una interesan-
te relectura teleoldgica y sistematica de la normativa en examen'.

El natural y sano desarrollo de la personalidad sexual del menor y de su libertad
de autodeterminacion en este &mbito estd protegido, salvo la excepcion prevista en
el art. 609-quater, parrafo 3, CP (véase retro, par. 10.1), hasta el cumplimiento de
los catorce afios. Por lo tanto, la pornografia cuyo objeto son los menores de cator-

"V El art. 600-ter CP fue introducido en el codigo penal italiano por el art. 3 de la ley 3 de agosto de 1998,
num. 269, sobre “normas contra la explotacion de la prostitucion, de la pornografia y del turismo sexual en
dafio a los menores, como nuevas formas de esclavitud”. El delito ha sido parcialmente modificado por el
art. 2 de la ley 6 de febrero de 2006, num. 38, relativa a “disposiciones en materia de lucha contra la
explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil también por medio de Internet” y finalmente ha
sido modificado por el art. 4, parrafo primero, letra h), de la ley 1 de octubre de 2012, num. 172, con el que
el legislador italiano ha ratificado y dado ejecucion al Convenio de Lanzarote del Consejo de Europa de
2007.

> Menos grave es el tratamiento sancionador establecido por la produccion de pornografia infantil en el
derecho penal extranjero: véase p. ¢j. Espafia (art. 189.1, letra b, CP: reclusion de 1 a 5 afios); Portugal (art.
176, co.1, let. ¢, CP: reclusion de 1 a 5 afios); Francia (art. 227-23 CP: reclusion hasta 3 afios y multa);
Bélgica (art. 383bis.§1 CP: reclusion de cinco a diez afios y multa) y en Suiza (art. 197, parr. 4, StGB:
reclusion hasta 3 afios).

" En este sentido, véase Cadoppi A., “Art. 600-ter, co. 1 e 2, CP”, en 1d. (a cura di), “Commentario”,
cit., pp. 148 s.

™ Cadoppi A., op. cit., p. 149 s.; Del Signore S., “Pornografia minorile, en “I reati contro la persona”,
111, tratado dirigido por A. Cadoppi, S. Canestrari, A. Manna y M. Papa, Milano, 2006, pp. 407 ss., pp. 429
s.; Bianchi M., “Il sexting”, cit., p. 13.
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ce afios, aunque sea de manera consensuada, serd siempre penalmente relevante.
También el menor que haya cumplido los catorce afos, pero que no haya alcanzado
todavia los dieciocho, estaria protegido respecto a su implicacién, mejor dicho,
utilizacion instrumental en la produccion de pornografia infantil. El legislador
presume que su empleo en la realizacidon de dicho material se lleva a cabo contra su
voluntad”. Segiin la tesis aqui criticada, el consentimiento otorgado libremente por
el menor tendria que considerarse valido en los casos en que la defensa demuestre
que poseia la madurez necesaria para exteriorizar de manera consciente su libertad
sexual y que en el caso especifico su decision fue efectivamente libre e informada.
El imputado tendria concedido por lo tanto, probar la completa madurez del menor
para autodeterminarse en su ambito sexual y, por consiguiente, para disponer
libremente de su cuerpo’®.

El menor que tenga mas de dieciséis anos estaria protegido, siempre segun este sector de la
doctrina y solamente en determinados casos, por la norma del art. 600-fer CP Debido a su
madurez fisica y psicoldgica, el que supere este umbral de edad podria tomar parte libremente
en la produccién o en la autoproduccién de pornografia infantil de manera consentida’”. No se
explicaria de otra manera la posibilidad de tener relaciones sexuales con cualquier persona que
el ordenamiento italiano otorga al menor que haya cumplido los catorce afos, excepto en los
casos en que haya una relacion peculiar con el partner (art. 609-quater, parrafo 1, nim. 2, CP)
o en el caso en que su consentimiento no se haya obtenido mediante el abuso de poderes
relacionados con la peculiar posicion de determinados sujetos (art. 609-quater, co. 2, CP), sin
permitirle al mismo tiempo hacerse fotografias en actitudes sexualmente explicitas o dejarse
grabar mientras lleva a cabo actos de la misma naturaleza con un adulto o con un coetaneo. En
el caso en que se demostrase que no se ha tratado de una decision libre e informada, su con-
sentimiento tendria que considerarse invalido y, por consiguiente, las conductas que compor-
tan su implicacion directa en la produccion del material pornografico, no siendo expresion de
su libertad de autodeterminacion en el &mbito sexual, asumirian relevancia penal.

Sin tener que esconder las dificultades de reconocer una implicita relevancia del consenti-
miento del menor mayor de catorce afos, también en relacion a los hechos tipificados por el
600-ter CP, la citada tesis doctrinal considera que solo mediante una lectura teleologica y
sistematica de dicha norma seria posible superar los evidentes perfiles de ilegitimidad consti-
tucional que plantea’™.

Negar que los menores que hayan cumplido catorce afios gocen, salvo las excep-
ciones que se han analizado anteriormente (retro, par. 10.1), de una completa
libertad sexual contrastaria, en primer lugar, con una lectura 16gico-sistematica de
la legislacion penal en dicha materia, y en particular, con la que tiene que ver con
los actos sexuales con menores del art. 609-guater CP Evidente seria ademas, la

> Cadoppi A., op. cit., p. 150.

® Ibidem.

" Cadoppi A., op. cit., p. 149.

78 Cadoppi A., op. cit., pgs. 151-152.
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incompatibilidad con la normativa constitucional y con la misma ratio de la previ-
sion legal. Para castigar las conductas relacionadas con el fenomeno de la porno-
grafia infantil, el legislador italiano del 1998 no habria entendido negar a los suje-
tos mayores de catorce afios su fundamental derecho a la libertad sexual, sino que
solamente habria querido proteger a los menores frente a graves hechos de explota-
cioén y de violencia sexual, o a comportamientos que los obliguen contra su volun-
tad a tomar parte en el mundo de la pedofilia y al de la produccion de pornografia
infantil”’. Las conclusiones a las que llega este sector doctrinal plantean sin embar-
go algunas dudas.

La comparacion con el art. 609-quater CP no parece del todo correcta. La falta de
prevision en el ambito del art. 600-ter CP de un “limite” en la tipicidad, constituye un
elemento en contra de un implicito reconocimiento de la eficacia del consentimiento
del mayor de catorce aflos para ser involucrado en la produccion de pornografia infan-
til. Cuando el legislador ha querido dar relevancia al consentimiento del menor, lo ha
hecho expresamente y, como se ha visto anteriormente (retro, par. 10.1), ha subordi-
nado su relevancia a la existencia de especificas condiciones (realizacion de actos
sexuales con un menor que haya cumplido los trece afos, siempre que la edad del
sujeto activo no sea mayor de tres afos de la del sujeto pasivo; existencia de formas de
abuso de poderes relacionados con la peculiar posicion del partner respecto al menor
que tiene mas de dieciséis anos).

La tesis aqui criticada ha sido adoptada sin embargo recientemente en una pronun-
cia de la jurisprudencia de primera instancia. En la determinacién de la esfera de
relevancia penal del sexting, el Tribunal de Florencia ha establecido que la disciplina
del consentimiento prevista por el art. 609-quater CP tiene que extenderse en via
hermenéutica también al art. 600-fer CP* De esta manera, se ha afirmado que la
conducta del menor que para una “fruicion” privada grabe a la novia de diecisiete afios
con su consentimiento valido y libre mientras lleva a cabo actos sexuales no tendria
que estar penada, no integrando una hipotesis ilicita de produccion de pornografia
infantil ex art. 600-ter, parrafo 1, CP Esta conclusion, si bien llega a un resultado que
se puede compartir, se mueve a partir de premisas que no son correctas. Se trata de
hecho de una interpretacion analogica in bonam partem, que contrasta con el principio
de precision del tipo penal. El tenor literal del precepto no hace ninguna referencia a la
posible relevancia del consentimiento del menor implicado en la produccién de porno-
grafia infantil®'.

7 Cadoppi A., op. cit., p. 152.

8 Tribunal de Florencia, sentencia de 10 de febrero de 2015, nam. 163 cit.

8! Sobre la inadmisibilidad en el derecho penal de la analogia in bonam partem Marini G., voce “Nullum
crimen, nulla poena sine lege”, en Enc. dir., XXVIII, Milano, 1978, pp. 950 ss., p. 958; Bricola F., “La
discrezionalita nel diritto penale. Nozione ed aspetti costituzionali”, 1, Milano, 1965, pgs. 304-305; Nuvolo-
ne P., “Il sistema del diritto penale”, Padova, 1982, p. 131; Vassalli G., voce “Analogia nel diritto penale”,
in Dig. disc. pen., 1, Torino, 1987, pp. 158 ss., pp. 165 ss.; Di Giovine O., “L’interpretazione nel diritto
penale tra creativita e vincolo alla legge”, Milano, 2006, passim.
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Debido a la relevancia del consentimiento (eventualmente) otorgado por el menor
de catorce afos para la produccion, difusion, cesidn o mera tenencia de pornografia
infantil en cuya realizacion haya tomado parte, pareceria, que en el ordenamiento
italiano, al igual de lo que esta previsto en otros sistemas juridicos europeos (p. €j. en
el espaiol o el inglés), tienen que reconducirse los comportamientos de los menores
equiparables al sexting a la normativa penal contra la pornografia infantil. Esta conclu-
sion es contraria sin embargo a la ratio del art. 600-ter CP El legislador italiano ha
subordinado la relevancia penal de las conductas cuyo objeto es la pornografia infantil
a una efectiva “utilizacion” de menores, es decir, a la mercantilizacion o instrumentali-
zacion de su cuerpo y de su sexualidad.

10.3. Produccion de pornografia infantil y bien juridico protegido

El art. 600-fer, parrafo 1, num. 1, CP castiga el hecho de realizar exhibiciones o
espectaculos de pornografia infantil o de producir material de la misma naturaleza.
Para que la produccion y la realizacion de dichos espectidculos sea penalmente
relevante, hace falta, como se desprende literalmente del tipo penal, que el material
pornografico infantil se haya producido «utilizando a menores de dieciocho afios».

Estableciendo como elemento constitutivo del tipo que el material pornografico
infantil se produzca mediante la “utilizacion” de menores de dieciocho afos, el
legislador italiano ha querido castigar el empleo o mejor dicho, la instrumentaliza-
cion de las victimas menores de edad efectivamente implicadas en actividades
sexuales ilicitas®”. La utilizacion del menor representa la modalidad que caracteriza
la tipicidad de la conducta de produccion, asi como la de realizacién de exhibicio-
nes o espectaculos de pornografia infantil®’. Se trata por tanto de un tipo penal que
no castiga cualquier realizaciéon de pornografia con menores, sino aquella que
implica la manipulacién o la cosificacion de un menor de dieciocho afios, instru-
mentales a la produccion de iméagenes o videos pornograficos, independientemente
de la existencia de una finalidad de provecho o de su connotacidon comercial. En
este sentido, el tipo abarcaria por regla general, la produccién de pornografia
infantil por parte de terceros también para su uso exclusivamente privado®. Piénse-
se, por ejemplo, en el peddfilo que convence a un menor para masturbarse y grabar-
lo y que en seguida “consume” dicho material, para cuya realizacion era imprescin-
dible la utilizacion del menor, para satisfacer sus deseos sexuales. Desde un punto
de vista penal, la caracteristica de la produccion ilicita de pornografia infantil es la
desigualdad en el tipo de relacion que surge entre el adulto y el menor, puesto que

%2 Mantovani F., “Dir. pen, PS”, 1, cit., p. 503; Fiandaca G., Musco E., “Dir. pen., PS”, vol. 1I, t. I, cit., p.
173; Pistorelli L., “Sub art. 600-ter CP”, in “Codice penale commentato”, t. 111, cit., p. 230.

% En jurisprudencia cfr. Cass. pen., seccién III, sentencia de 21 de marzo de 2016, niim. 11675.

8 Gizzi L., “Il delitto di pornografia minorile (art. 600 ter, primo e secondo comma, CP e art. 600 qua-
ter./ CP)”, en Coppi F. (a cura di), “/ reati sessuali”, cit., p. 400 ss., p. 401; Fiandaca G., Musco E., “Dir.
pen., PS”, vol. 11, t. I, cit., p. 173. Contra Mantovani F., “Dir. pen., PS”, op. cit., p. 504.
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este ultimo no manifiesta de manera natural y libre su libertad de autodetermina-
cion en el ambito sexual, al ser utilizado para una exclusiva fruicion del primero.

Valorizando el fundamental requisito de la utilizacion del menor en la produc-
cién de pornografia infantil como caracteristica modal de la conducta tipica, se ha
afirmado que el interés protegido por el art. 600-ter CP consiste en la integridad
psicofisica y sexual del menor concretamente involucrado, mejor dicho, utilizado,
en los actos sexuales®. La incriminacion de la produccion de pornografia infantil se
justificaria en este sentido para contrastar desde su origen cualquier forma no solo
de abuso o de explotacion sexual, sino también de mercantilizacion o cosificacion
de los menores para fines sexuales*®. Esta toma de postura, que hoy en dia sigue
siendo mayoritaria entre la jurisprudencia y la doctrina, no individua sin embargo
de manera totalmente correcta el desvalor social de estas conductas.

Como ha subrayado la Corte di Cassazione reunida en Sezioni Unite en un im-
portante fallo relativo a la aplicacion del art. 600-ter CP, en su formulacion anterior
a la reforma del 2006, a efectos de la relevancia penal de la conducta de produccion
de pornografia infantil no era necesaria una explotacion economica del menor. Por
contra, era imprescindible la existencia de un «concreto peligro de difusion del
material producido»®’. Y en este sentido, una doctrina jurisprudencial mas reciente
ha establecido, con razén, que la simple produccion o realizacion de pornografia
infantil no puede ser penada por el simple hecho de tener por objeto a un menor de
edad inferior a los dieciocho afios llevando a cabo actividades sexuales™.

De conformidad con este pronunciamiento del “Supremo” italiano (Corte di
Cassazione), se ha subrayado cémo la produccion de pornografia infantil, para ser
penalmente relevante, requeriria su insercion en un contexto de «por lo menos
embrionaria organizacion y de destinacion a la sucesiva fruicion también potencial
por parte de terceros»®’. Para fundamentar esta interpretacion hay un importante
elemento sistematico.

Si la conducta de produccion no tuviese una destinacion, por lo menos potencial,
al sucesivo “consumo” por parte de terceros, no se explicaria de otra manera la
prevision de un idéntico tratamiento sancionador para la conducta, que representa
normalmente su desarrollo natural, de quien haga comercio de dicho material licito,
como establece el parrafo segundo del art. 600-fer CP*’. Hacer comercio presupone
una actividad organizada y no ocasional, destinada al cumplimiento de una plurali-

% Fiandaca G., Musco E., op. cit., p. 173.

% Cfr. Council of Europe, Lanzarote Convention, Explanatory Report, nim. 135.

%7 Cass. S.U., sentencia de 31 de mayo de 2000, ntiim. 13, en Foro it., 2000, II, pp. 685 ss.

% Cass. pen., sentencia num. 11675/2016 cit.

% En estos términos, véase p. ¢j. Cass. pen., secciéon 111, 5 de junio de 2007, num. 27252, con comentario
de Valenza D., “Rapporti tra fattispecie e costruzione per gradi di offesa al bene giuridico”, en Cass. pen.,
num. 10, 2009, pp. 3852 ss.; Cass. pen., seccion III, sentencia de 14 de enero de 2008, nim. 1814; Cass.
pen., seccion III, sentencia de 28 de diciembre de 2009, nim. 49604; Cass. pen., seccion III, 10 de octubre
de 2013, nim. 41776.

% Cfr. Cass. pen., sentencia niim. 27252/2007 cit.
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dad de cesiones a titulo oneroso de pornografia infantil’'. Ademas, la ausencia de
una disposicion que establezca una circunstancia atenuante del tratamiento sancio-
nador tan serio establecido para los casos de produccién y de comercializacion,
también en presencia de hechos que se caracterizan por su limitada gravedad (en
razén por ejemplo, de la escasa cantidad o baja calidad del material producido, de
las modalidades o del contexto de realizacion, etc.), constituye un ulterior elemento
que demuestra la voluntad del legislador de castigar exclusivamente aquellas
conductas que no sean ocasionales y que no se realicen en el ambito de una relacion
privada y estén potencialmente destinadas a la distribucion a terceros de dicho
material. La conducta de produccion tiene que referirse por lo tanto, a la pornogra-
fia infantil realizada a través de la mercantilizacion o el empleo instrumental de un
menor para fines sexuales de terceros, que va mas alla de la relacion sexual en que
se realiza y que se manifiesta en el peculiar tipo de relacion que se instaura con la
victima menor de edad’®. El hecho de que el material ilicito se haya producido
fuera de una relacion intersubjetiva de caracter intimo o sentimental (p. ej. entre
novios) aumenta de manera significativa el riesgo de que pueda ser destinado a su
puesta en circulacion, con el consiguiente peligro de difusion a un niimero indeter-
minado de personas’".

En conclusion, la ratio del tipo penal consistiria en anticipar la proteccion penal
del bien juridico del libre desarrollo personal del menor y, en particular, su bienes-
tar psicofisico y sexual’®. Debido a la importancia del interés personal que hay que
proteger, se justifica la intervencion del derecho penal en una fase anticipada para
castigar «conductas de por si degradantes y caracterizadas por un profundo desva-
lor, ademas de ser peligrosas para la sucesiva y eventual difusion que el material asi
producido puede conocer»””.

Para que surja un concreto peligro de difusion del material pornografico infantil
es irrelevante que en el origen se verifique una explotacion o un abuso sexual del
menor. Determinantes serdn, sin embargo, el contexto y en particular las modalida-
des ejecutivas con las que el material ilicito se produce™. Y este riesgo serd mayor
en el caso de que la produccion de videos e imagenes de pornografia infantil se

I En doctrina véase p. ej. Cadoppi A., “drt. 600-ter, co. 1 e 2, CP”, cit., p. 163; Gizzi L., “Il delitto di
pornografia minorile”, cit., p. 438.

%2 Cfr. Picotti L., “I delitti di sfruttamento sessuale dei bambini, la pornografia virtuale e l'offesa dei
beni giuridici”, en Forti G., Bertolino M. (a cura di), “Scritti per Federico Stella”, 11, Napoli, 2007, pp. 1267
ss., pp. 1282 ss.

% Contra Fiandaca G., Musco E., “Dir. pen., PS”, vol. 11, t. I, cit., p. 174, nota 6, que consideran que el
art. 600-fer CP constituye un delito de peligro abstracto, puesto que la produccion seria de por si idonea a
exponer en peligro el bien juridico del sano desarrollo psicosexual del menor.

% Cass. pen., S.U., sentencia nim. 13/2000 cit.; en el mismo sentido véase p. ¢j. Cass. pen., sentencia
nim. 27252/2007 cit.; Cass. pen., sentencia nim. 41776/2013 cit.

% Cass. pen, sentencia nim. 27252/2007 cit.

% Picotti L., “I delitti di sfruttamento sessuale”, cit., pp. 1289, 1291, 1294; Id., “La legge contro lo sfrut-
tamento sessuale dei minori e la pedopornografia in internet (L. 6 febbraio 2006, num. 38) (Parte prima)”,
en Studium iuris, num. 10, 2007, pp. 1059 ss., p. 1069.
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lleve a cabo no solamente por parte de terceros y por tanto fuera de una intima
relacién sentimental de caracter privado, sino también a través del empleo de las
TIC que facilitan la pérdida de control exclusivo sobre el material asi producido y
que permite a la vez su rapida difusion a un nimero indeterminado de personas.

Hay instrumentalizacion y por lo tanto cosificacion de un menor, cuando el ma-
terial pornografico producido no se ha realizado en el d&mbito circunscrito de una
normal e intima relacidon sentimental entre un adulto y un menor (o entre menores)
para su uso exclusivamente privado, sino que se ha producido o estd destinado a la
fruicion por parte de terceros. No se trata entonces de proteger solamente a los
menores frente a comportamientos de abuso, de explotacion, o de mercantilizacion
para fines sexuales llevados a cabo por parte de “tipologias” de sujetos desviados
(pedofilos, groomers, depredadores sexuales, etc.) que producen dicho material
para satisfacer sus deseos lujuriosos, para conseguir un provecho o para introducir-
lo en el circuito ilicito de la pedofilia, sino también por parte de un grupo mas
amplio de personas que, gracias en particular a las TIC, pueden ser a su vez produc-
tores, poseedores o distribuidores, también ocasionales, de dicho material, realizado
mediante la utilizacién instrumental de las jovenes victimas®’. Por esta razon, el
legislador italiano ha castigado al mismo tiempo una abanico de conductas que se
colocan en una fase temporal sucesiva a la produccion, que no presupone necesa-
riamente la explotacion o el abuso sexual del menor, sino solamente su “utiliza-
cion”, puesto que el menor podria otorgar su consentimiento para que el material
fuera utilizado por terceros con fines sexuales’”.

Ya se ha subrayado (retro, par. 10.1), que en el marco del art. 600-ter CP, al
consentimiento del menor no se reconoce de manera expresa ninguna eficacia, a
diferencia de lo que se prevé en relacion a las relaciones sexuales entre coetaneos
ex art. 609-quater, parrafo 3, CP La exigencia de garantizar una indisponibilidad,
casi absoluta, del material pornografico infantil justifica la decisiéon politico-
criminal de excluir la relevancia penal del consentimiento, si bien libre e informa-
do, del menor. El peligro de su potencial difusion incontrolada y, muy a menudo,
técnicamente irreversible (una vez que el material se publique en la web) legitima,
por lo menos en parte, un tratamiento sancionador tan elevado para la produccion
realizada fuera de una relacion intersubjetiva de caracter privado.

Una reconstruccion en términos excesivamente rigidos del precepto del art. 600-
ter CP, sobre la base de su tenor literal, acabaria sin embargo por sancionar casos
en que el desvalor social y lesivo es practicamente inexistente o muy escaso. Pién-
sese, por ejemplo, en el menor de quince afios que hace unas fotos de manera
consensuada a su novia en actitudes pornograficas para luego compartirlas y verlas
en su intimidad. En esta hipotesis faltaria el requisito tipico de la objetiva utiliza-

T Cfr. Picotti L., “I delitti di sfruttamento sessuale dei bambini”, cit., p. 1290.
98 7
Ibidem.
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cion de la menor. En el caso en que el material se haya producido entre coetaneos
para una fruicion exclusivamente privada e intima faltaria el empleo instrumental
del cuerpo o de la sexualidad del menor grabado o representado en las imagenes,
para finalidades que van mads alla de dicha relacion sentimental. Si falta esta ins-
trumentalizacion o cosificacion del menor, simplemente habrd una normal y legiti-
ma extrinsecacion de su sexualidad, a la que el legislador italiano reconoce, tenien-
do en cuenta su edad y su madurez psicosexual, el derecho a la libertad de
autodeterminacion en la esfera sexual.

A diferencia de lo que requiere de manera expresa el art. 600-ter CP, el material pornogra-
fico infantil realizado en el contexto y dentro de una libre relacion interpersonal de caracter
intimo, no es por tanto el fruto de una instrumentalizacion, mejor dicho, “utilizacion” con fines
sexuales del menor. No hay ninguna degradacion de la menor como instrumento para la
satisfaccion de intereses sexuales de terceros cuando un menor graba a su novia de manera
consensuada mientras realizan actos sexuales para luego “consumir” dicho material juntos, al
tratarse de una conducta que, por su caracter consensuado y privado, constituye una forma
legitima de extrinsecacion del derecho a la libertad sexual.

Desde el punto de vista de la dimension intersubjetiva de las relaciones sociales, la conduc-
ta entrarfa en conflicto con el interés del sujeto pasivo, merecedor de proteccion penal®. El
sujeto activo no lleva a cabo su conducta para conseguir un propio interés “particular”, que se
contrapone al interés protegido por el tipo penal y que pertenece al menor representado o
grabado en actitudes sexuales. El hecho de producir material de contenido abstractamente
pornografico en ambito intimo y para una fruicion privada constituye también una de las
modalidades a través de la que los menores pueden legitimamente exprimir su libertad de
autodeterminacion en la esfera sexual. Se trataria por tanto de un limite tdcito del tipo penal'®”,
que hace que la conducta de produccion sea atipica, porque queda circunscrita a la esfera
privada y, por consiguiente, no establece, por falta de una utilizacion instrumental del menor,
ninguna relacion ilicita de relevancia social.

En todos los demas casos, el consentimiento del menor sera irrelevante debido a
la indisponibilidad general de la propia sexualidad para ser empleada en producir
material pornografico. Cuando la realizacion de imagenes o videos de caracter
pornografico se lleva a cabo fuera de una relacion privada entre o con menores,
deja de constituir una legitima extrinsecacion del derecho a la libertad de autode-
terminacion en la esfera sexual e implica una cosificaciéon del menor, cuyo cuerpo
se utiliza para fines que van mads alla de dicha relacion. Mediante este hecho se

% Subraya, con razén, como en la base de cada delito hay una “relacién conflictual de intereses” F.C.
Palazzo F.C., “I confini della tutela penale: selezione dei beni e criteri di criminalizzazione”, en Riv. it. dir.
proc. pen., 1992, pp. 453 ss., p. 463; Picotti L., “Il dolo specifico. Un’indagine sugli “elementi finalistici”
delle fattispecie penali”, Milano, 1993, pp. 547 ss.; 1d., “La nozione di «criminalita informatica» e la sua
rilevanza per le competenze penali europee”, en Riv. trim dir. pen. econ., num. 4, 2011, pp. 827 ss., pp. 838
.

1% Con relacién a los “limites tacitos” del delito, véase Nuvolone P., I limiti taciti, cit., passim., y en
particular pp. 136 ss., p. 147, pp. 149 ss., p. 150.
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produce entonces una relacion conflictual respecto a intereses o bienes juridicos del
menor implicado en la produccion.

Desde una perspectiva de las relaciones sociales, cambia el significado y el es-
pecifico desvalor social de la produccion de dicho material: no se trata de una
natural y legitima modalidad de extrinsecacion de la sexualidad vivida en el ambito
de una relacion intima y que tiene que quedar privada, sino que se transforma en un
medio para la satisfaccion de un interés “particular” contrapuesto al del sujeto
pasivo, que se reduce en objeto corporal e instrumento empleado para fines exclu-
sivos pornograficos de terceros. Esta cosificacion anula la dignidad del menor y
pone en peligro su sano desarrollo psicofisico y sexual y ademds contribuye, en
consecuencia de la potencial destinacion del material asi producido a su puesta a
disposicion de terceros, a consolidar y a promocionar modelos culturales y estilos
de vida ilicitos, en los que se pisotean los derechos y la personalidad de los meno-
res en el ambito sexual, reducidos a simple instrumento para la satisfaccion de
deseos sexuales ajenos o de todos modos para conseguir finalidades (de venganza,
de humillacién, econdmicas, etc.), que se contraponen a los intereses de las jovenes
victimas.

10.4. El desvalor social de las conductas de distribucion, divulgacion, difusion,
dar publicad, ofrecer o ceder pornografia infantil

Para que las conductas de distribucion, de divulgacion, de difusion o de dar pu-
blicidad, mencionadas en el parrafo tercero del art. 600-ter CP, o las de hacer oferta
o ceder, también a titulo gratuito, del sucesivo cuarto parrafo del mismo articulo del
cddigo penal italiano, sean penalmente relevantes deben tener por objeto el «mate-
rial pornogrdfico del parrafo 1» del art. 600-ter CP Se trata, a favor de la clausula
(«fuera de las hipotesis del primero y segundo pdrrafo») establecida al comienzo
del art. 600-ter, parrafo tercero, CP, de tipos penales residuales que se aplican
solamente a los que han tomado parte en la realizacion de espectaculos o exhibicio-
nes de pornografia infantil, a la produccion o a la comercializacion de dicho mate-
rial.

Con la expresa referencia al «material pornogrdfico del parrafo primero» del
art. 600-ter CP, parece que el legislador italiano ha querido limitar la relevancia
penal de las mencionadas conductas tipicas a aquellas que tienen por objeto el
material producido «utilizando» a menores de dieciocho afios.

Si se aceptara esta interpretacion literal del tipo, que ha sido defendida reciente-
mente por parte de la jurisprudencia'”’, se llegaria sin embargo a resultados muy
discutibles, hasta el punto de reconocer la irrelevancia penal del sexting secundario.
Piénsese, por ejemplo, en la persona (un adulto o también un menor) que recibe un

% En este sentido, véase p. ej. Cass. pen., sentencia num. 11765/2016 cit.
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video producido y enviado de manera espontinea por parte de un adolescente
mientras realiza actos de autoerotismo y, sucesivamente decide distribuirlo a algu-
nos amigos. Faltando en sentido estricto una instrumentalizacién, mejor dicho, una
utilizacion previa del menor, habria que afirmar que las conductas que consisten en
la sucesiva puesta a disposicion de terceros del material asi producido por parte del
destinatario son penalmente irrelevantes. A la misma conclusion habria que llegar
en los casos, todavia mas graves, en que una persona (adulto o menor), para ven-
garse del partner menor de edad, para humillarlo o para reirse de ¢l, decide difundir
o distribuir en Internet las imagenes de caracter pornografico que habia previamen-
te producido de manera consensuada con este ultimo para “consumirlas” en un
contexto privado. Faltando en estas hipdtesis una previa utilizacion instrumental de
un menor por parte de un sujeto distinto al que luego pone a disposicion de terceros
dicho material, el sucesivo hecho de la difusion, pese a su indudable desvalor
social, no seria subsumible en el delito del art. 600-ter, parrafo tercero, CP

Alli donde la produccion de material fuese realizada mediante la previa mercan-
tilizacion de un menor, el dolo de las conductas tipicas que se colocan en una fase
temporal sucesiva a la inicial produccion tendria que abarcar, ademas de la natura-
leza pornografica del objeto material del delito (imagenes, videos, etc.), la modali-
dad tipica de la “utilizacion”, en favor de la referencia expresa al primer parrafo del
mencionado articulo'®®. En otras palabras, habria que demostrar la voluntad cons-
ciente de distribuir (difundir, dar publicidad, ceder, etc.) material pornografico que
se ha producido «utilizando» instrumentalmente a un menor de dieciocho afios. Es
evidente sin embargo, que esta conciencia no existe, generalmente, en los casos de
sexting secundario o de revenge porn. Mas bien el sexter sabe que las imagenes o
los videos de contenido pornografico que ha difundido en la web o que ha cedido a
un numero limitado de personas se han realizado sin ninguna utilizacion instrumen-
tal del menor, al tratarse de material libremente producido por parte de un tercero
(partner, amigo, etc.) o de todos modos realizado en un contexto de una relacion
interpersonal privada.

Para superar los evidentes limites de una interpretacion literal de las menciona-
das normas se ha afirmado que, pese a la explicita referencia al «material porno-
grafico del parrafo primero» del art. 600-ter CP, las conductas previstas en los
parrafos siguientes del citado articulo tendrian que ser castigadas por el mero hecho
de tener por objeto material pornografia infantil'”’. La relevancia de estas conduc-
tas no dependeria por tanto de la modalidad (“utilizacion’) ni el contexto (privado o
de todos modos, fuera de una relacion interpersonal de caracter sentimental) de la
produccion de dicho material, sino su contenido objetivo, es decir, su naturaleza
intrinsecamente pornografica.

192 Cfr. Picotti L., “Art. 600-ter, IIl comma, CP”, en Cadoppi A. (a cura di), “Commentario”, cit., p. 206.
103 En este sentido, véase Tribunal de Florencia, sentencia de 27 de enero de 2015, nim. 163.
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Se ha subrayado que una reconstruccion en estos términos de las citadas conduc-
tas, pese al hecho de alejarse de su tenor literal, respetaria la ratio de la normativa
en materia de pornografia infantil, puesto que aseguraria una protecciéon mas am-
plia a los menores mediante la incriminacion de cualquier comportamiento que
tiene por objeto material pornografico infantil'®. Esta interpretaciéon facilitaria
ademas la prueba en ambito procesal de la existencia de conductas que se colocan
en una fase sucesiva a la originaria produccion, al no tener que probarse, desde un
punto de vista objetivo, la efectiva utilizacion instrumental del menor y, desde el
plano subjetivo, la conciencia de esta cosificacion. Se evitaria de esta manera, el
riesgo de que queden impunes muchos comportamientos muy graves de sexting
secundario.

Sin embargo, esta interpretacion no parece correcta. No hay duda de que el em-
pleo del gerundio «utilizando», que el legislador utiliza de manera expresa en la
formulacién del parrafo primero del art. 600-fer CP, no pueda referirse también en
sentido literal a las conductas tipicas que se colocan en una fase (temporal) sucesi-
va a la realizacion de exhibiciones o de espectaculos de pornografia infantil o a la
produccién del material ilicito. Como se nota ya desde el plano hermenéutico, el
tipo penal del art. 600-ter CP excluye la necesidad de que haya una coincidencia
subjetiva entre el que realiza dichos espectaculos o produce el material y quien, en
una fase sucesiva, lo comercia, difunde o lo pone a disposicion de terceros. Para
castigar conductas que consisten en la cesion, en la difusion o en la puesta a dispo-
sicion de un niimero indeterminado de personas material pornografico infantil, el
legislador italiano no requiere que se hayan llevado a cabo necesariamente «utili-
zando menores de dieciocho anios». Esto no significa sin embargo que el desvalor
lesivo de las conductas tipicas que se colocan en una fase sucesiva a la produccion
tenga que ser individuado, como afirma la tesis aqui criticada, en el objetivo carac-
ter pornografico del objeto material.

Para sustentar esta distinta interpretacion hay un importante elemento normativo.
Ya se ha dicho (retro, par. 10.3) que la “utilizacion” de un menor de dieciocho afios
no es un elemento que tiene que caracterizar intrinsecamente el material pornogra-
fico infantil, puesto que constituye mas bien una modalidad ejecutiva a través de la
cual la (conducta de) produccion tiene que llevarse a cabo para ser penalmente
relevante. Y esta circunstancia estd confirmada a fortiori por la definicion legal de
pornografia infantil que el legislador italiano introdujo en el 2012 en el art. 600-zer,
ultimo parrafo, CP: esta no requiere que el material pornogréfico infantil se realice
mediante la utilizacion instrumental de un menor (véase infra, par. 10.6).

El art. 600-fer, parrafo tercero, CP equipara, desde un punto de vista sanciona-
dor, las conductas situadas “debajo” de la produccion y de la realizacion de espec-
taculos de pornografia infantil a aquellas de distribucion, divulgacion de noticias o

1% Bianchi M., “Il “sexting minorile””, cit., p. 151.
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informaciones finalizadas en el embaucamiento o en la explotacion sexual de
menores de dieciocho afios. No requiere entonces que tengan como objeto porno-
grafia infantil. En todos estos casos, lo que determina la relevancia penal de dichas
conductas, en linea con la ratio del art. 600-ter cp., es el tipo de relacion ilicita de
relevancia social que caracteriza los hechos tipicos y que, por su idoneidad de
incidir objetivamente sobre los intereses contrapuestos del sujeto pasivo y, mas en
general, en la categoria de los menores, justifican su incriminacion.

La ratio del delito del art. 600-ter CP consiste por tanto en castigar la instrumen-
talizacion del cuerpo o de la sexualidad del menor para la “fruicién” de terceros
(cfr. retro, par. 10.3).

Reenviando, de manera inapropiada, al material pornografico «del pdrrafo 1»
del art. 600-ter CP, el legislador no ha querido pedir que las conductas que se
colocan “por debajo” de la produccion se castiguen Uinicamente en aquellos casos
que tengan por objeto material producido a través de la utilizacioén instrumental de
menores, sino que, al igual que la conducta de produccion y de realizacion de dicho
material, se sustancien en una equivalente instrumentalizacion o cosificacion del
menor representado en las imdgenes objeto de difusion, de distribucion, de comer-
cializacion, cesion u oferta a terceros.

La “utilizacion” de un menor de dieciocho afios es, por regla general, congénita
a las conductas tipicas que se colocan en una fase sucesiva a la produccioén de
pornografia infantil. En el momento en que el material pornografico se pone en
circulacién o a disposicion de un nimero indeterminado de personas, sale de la
relacion interpersonal en la que era licita su produccion y los menores en ellos
representados se reducen por parte de estas conductas a puro instrumento o mer-
cancia para el conseguimiento de intereses ilegitimos de otras personas (satisfac-
cion de deseos sexuales, propositos de venganza, de humillacién, de provecho,
etc.).

Estas conductas también establecen, al igual que la de produccion que implica la
utilizacion instrumental del menor, un conflicto intersubjetivo entre autor y sujeto o
sujetos pasivos menores de edad, titulares del contrapuesto interés que el legislador
italiano ha considerado merecedor de proteccion penal. De la difusion, publicidad,
o cesion a terceros de imagenes de pornografia infantil surgen dafios muy relevan-
tes generalmente de naturaleza psicoldgica para los menores representados en dicho
material, en el caso de que sean identificables. Estos hechos tipicos contribuyen a
perpetuar o a hacer “surgir” nuevamente la ofensa de la que ha sido victima el
menor en el momento en que ha sido utilizado para producir aquel material, ademas
de lesionar su privacidad e intimidad sexual.

La relacion ilicita que surge mediante las conductas que se colocan “por debajo”
de la produccion y que van mas alla de los “limites” tacitos del tipo penal no sola-
mente afecta a pesar de ello al menor representado en el material, que puede no ser
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identificable (piénsese por ejemplo en los casos de imagenes lujuriosas que tienen
por objeto Unicamente los o6rganos genitales de menores), sino que afecta, mas en
general, a la categoria indeterminada de los menores de edad. En otras palabras,
mediante este tipo de relacion o mejor dicho, de conflicto intersubjetivo que se
instaura mediante las conductas de puesta a disposicion de terceros de la res prohi-
bita, se difunden o promocionan modelos o estilos de vida en los que la dignidad y
la libertad sexual de los menores en cuanto personas se anula, siendo transformados
en meros instrumentos para la satisfaccion de intereses ajenos ilegitimos. Ademas
se crean las condiciones favorables para futuros comportamientos de abuso, de
explotacion sexual o de empleo instrumental de los menores.

10.5. La tenencia de pornografia infantil

El art. 600-quater CP castiga, con la reclusion de hasta tres afios y la multa, al que se procure
0 posea material porografico infantil' .

En favor de la clausula de reserva expresa («fiera de las hipotesis establecidas en el art. 600-
ten»), que recoge el tipo penal, el delito no se configura en el caso de que el sujeto activo sea al
mismo tiempo el productor o distribuidor de material porografico infantil que se encuentre en
su disponibilidad. El que produce, comercia, difunde o cede dicho material 1ogicamente lo tiene
a la vez en su posesion. La detencion constituye un post factum no punible, cuyo desvalor queda
incluido en la més grave hipotesis de produccion o un ante factum no punible, que hay que
reconducir en las hipdtesis ilicitas de distribucion, divulgacion o cesion'*.

El delito tiene por objeto el material porogréfico «realizado utilizando a menores de dieci-
ocho ariosy». Para que se configure el tipo penal hace falta que dicho material se haya «realiza-
do» mediante la utilizacion de menores. El objeto material del delito coincide por tanto con lo
del art. 600-ter CP, si bien este ultimo incrimina las conductas que tienen por objeto el material
«producido» mediante la utilizacion de menores. Esta distinta formulacion del tipo no se debe a
especificas decisiones politico-criminales, al tratarse de una simple variante lexical'®’.

El art. 600-quater CP constituye una norma de clausura, cuyo objetivo es evitar en via resi-
dual la impunidad de conductas que, desde el lado de la demanda, contribuyan a alimentar, de
manera indirecta, el mercado ilicito de la produccion, la difusion y la comercializacion de
pornografia infantil'*®.

1% Sobre la estructura de este tipo penal, véase Cadoppi A., “Art. 600-quater CP (Detenzione di materia-
le pornografico)”, en 1d. (a cura di), “Commentario”, cit., pp. 227 ss., pp. 238 ss.; Bianchi M., Del Signore
S., “Detenzione di materiale pornogrdfico”, en 1d., “I reati contro la persona”, cit., pp. 477 ss.; Picotti L., “/
delitti di sfruttamento sessuale dei bambini”, cit., pp. 1313 ss.

1% Con relacién a la disciplina penal del ante factum y del post factum no punible, véase Vassalli G.,
voce “Antefatto non punibile, postfatto non punibile”, en Enc. dir., 11, Milano, 1958, pp. 505 ss.; y en
particular el estudio de Prosdocimi S., “Profili penali del postfatto”, Milano, 1982.

97 Cfr. Cass. pen., sentencia 11675/2016 cit.

"% En jurisprudencia véase p. ej. Cass. pen., seccion III, niim. 43246/2010. Sobre las distintas teorias
avanzadas en la doctrina, para justificar la incriminacion de la posesién de pornografia infantil véase
Salvadori 1., “I reati di possesso”, cit., pp. 226 ss.
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La tenencia de pormografia infantil se castiga, mas que por el peligro de que el que tenga su
disponibilidad pueda difundirla o cederla a terceros, por el hecho de que, quien la posee estimula
de manera mediada la demanda y, por consiguiente, su produccion, sea esta artesanal o profe-
sional'?”’.

Segtin un sector de la doctrina esta reconstruccion del dmbito de aplicacion del tipo podria
llevar a resultados equivocados''°. En este sentido, se pone el ejemplo de la menor de diecisiete
anos que recibe por parte de su novio menor de edad una fotografia realizada por él mismo en la
que aparece llevando a cabo actividades de autoerotismo. Con la tenencia de dicho material, la
menor deberia responder por un delito del art. 600-quater CP Una distinta lectura del tipo
compatible con su tenor literal y de conformidad con su ratio de incriminacion, ademas que con
los “limites tacitos” del hecho tipico, permite sin embargo evitar, en la mayoria de los casos, el
riesgo de injustificados excesos punitivos.

Es evidente que no tenga que responder por la tenencia de pornografia infantil el menor que
dispone de dicho material autoproducido (imagenes de sus drganos sexuales para finalidades
sexuales, videos de actos de autoerotismo, etc.). Se trata de hecho de conductas que, contraria-
mente a la ratio legis, no solamente no presuponen (en origen) ningtin empleo instrumental de
su cuerpo o sexualidad para finalidades pornograficas por parte de terceros, sino que tampoco
alimentan la demanda y, por consiguiente, no fomentan la “fruicion” por parte de terceros en el
mercado ilicito de la pornografia infantil.

Las hipdtesis de que la porografia infantil se haya realizado por parte del sujeto que tiene su
disponibilidad para su “consumo’ privado e intimo, propio y/o del partner (piénsese en la
persona que en el ambito de una relacion sentimental graba a la novia menor de edad con su
consentimiento mientras realiza un acto sexual), no son subsumibles ni en el delito de produc-
cion de pomografia infantil (v. retro, par. 10.3) ni en el delito menos grave de tenencia ex art.
600-quater CP, puesto que, como se ha dicho, este hecho no implica ninguna “utilizaciéon” o
cosificacion instrumental de un menor para fines sexuales de terceros. En otras palabras, el
hecho de poseer material pornografico infantil producido en el &mbito de una relacion intima y
para su uso exclusivamente privado no va mas alla de los limites (negativos) tacitos del tipo
penal y, por consiguiente, no integra la ofensa tipificada.

A una conclusion distinta habra que llegar en los casos en que un sujeto (adulto o menor)
disponga de manera consciente de material pornografico infantil que no ha recibido por parte del
menor en el mismo representado y al que esté ligado por una relacion personal intima (casos de
sexting primario), pero que se ha procurado a través de terceros (en Internet, mediante un
programa P2P, compréandolo directamente de un pedofilo, etc.).

Se podria objetar que el hecho ocasional de procurarse o de disponer de porografia infantil
no contribuye a fomentar la produccion y, por consiguiente, el abuso y la explotacion sexual de
menores 0 su mercantilizacion para fines sexuales. El aumento de la demanda del mercado
ilicito seria mas bien consecuencia del cimulo de una multiplicidad de conductas de consumo

1% Salvadori I, op. cit., p. 228.
"% Cadoppi A., “Art. 600-quater CP (Detenzione di materiale pornografico)”, cit., p. 239.
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de pornografia infantil. Unicamente la generalizacion de estos comportamientos favoreceria, de
manera indirecta, la oferta y la comercializacion del mencionado objeto prohibido. Pero en la
base de la incriminacion de la simple tenencia de pormografia infantil parece existir una logica de
la acumulacion (Kumulationsgedanke), que lleva al legislador a una decision obligada en este
ambito para evitar la puesta en peligro del fundamental bien juridico de la integridad psicofisica
y sexual de los menores, que se produce con la cosificacion o generalizacion de estos compor-
tamientos' . Alli donde no hay un peligro de acumulacion por el carcter exclusivamente
privado de la conducta, el hecho de tener la disponibilidad de dicho material no tendria que ser
penado, no contribuyendo de ninguna manera a estimular la demanda del mercado de la pormo-
grafia infantil.

10.6. La nocion de pornografia infantil

Cuando el legislador italiano de 1998 introdujo en el codigo penal un conjunto
de tipos penales para castigar las distintas conductas relacionadas con la pornogra-
fia infantil, omiti6 definir su concepto. Esta decision fue muy criticada por la
doctrina, puesto que dejaba a las evaluaciones subjetivas del intérprete la compleja
tarea de definir un elemento normativo extrajuridico muy controvertido y elastico,
cuyo significado variaba de manera relevante seglin el punto de vista y la sensibili-
dad personal del juez''>. A falta de una definicion legal de pornografia infantil, se
habria tenido que garantizar, como reconoci6 la misma Corte di Cassazione, una
interpretacion conforme al derecho europeo, y en particular, a la definicion conte-
nida en la Decision marco 2004/68/UE, relativa a la lucha contra la explotacion
sexual de los nifios y la pornografia infantil, sucesivamente sustituida por la Direc-
tiva 2011/93/UE'".

Para superar esta laguna normativa del derecho interno, que en la practica cred
muchos problemas, el legislador italiano, con la ley n. 172/2012, ha definido opor-
tunamente el concepto de pornografia infantil, de manera muy parecida a lo que
establece el art. 20, parrafo 2, del Convenio de Lanzarote del Consejo de Europa.
El vigente art. 600-fer, Gltimo parrafo, CP establece que el concepto de pornografia

"1 Sobre las razones que justifican el recurso a la técnica de los delitos de acumulacién en este 4mbito
véase Salvadori L., “I reati di possesso”, cit., pp. 248 ss.

"2 yéase p. ej. Cadoppi A., Art. 600-ter, Iy IT comma, CP, cit., pp. 125 ss.

'3 Cass. pen., seccion 11, sentencia de 22 de marzo de 2010, num. 10891, comentada por Scarcella A.,
“Tassativita e determinatezza della nozione di «pornografia»: la Cassazione apre al diritto comunitario”, en
Dir. pen. proc., num. 8, 2010, pp. 973 ss.; Cass. pen., seccion 111, sentencia de 26 de octubre de 2015, nam.
42964. En relacion a la obligacion de interpretar el derecho nacional de manera conforme al derecho
comunitario y europeo, como establece el Tribunal de Justicia Europeo en el fallo 105/03 Pupino, véase
Vigano F., “Il giudice penale e l'interpretazione conforme alle norme sopranazionali”’, en Corso P., Zanetti
E. (a cura di), “Studi in onore di Mario Pisani’, Piacenza, 2010, pp. 617 ss.; Salvadori 1., “Il diritto penale
nella prospettiva di riforma dei Trattati europei”, en Fracanzani M.M., Baroncelli S. (a cura di), “Europa:
Costituzione o Trattato per il suo fondamento?”, Napoli, 2010, pp. 101 ss.; Bernardi A., “Interpretazione
conforme al diritto UE e costituzionalizzazione dell’Unione Europea”, in Riv. trim. dir. pen. cont., num.

3/2013, pp. 230 ss.
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infantil abarca «cualquier representacion, mediante cualquier medio, de un menor
de dieciocho arios manteniendo relaciones sexuales explicitas, reales o simuladas,
o toda representacion de los organos sexuales de un menor de dieciochos arnos con
fines sexualesy.

Pese a este esfuerzo definitorio, quedan algunas dudas sobre la capacidad de esta disposi-
cion de delimitar con precision y de forma taxativa el &mbito de este concepto''*. Un sector de
la doctrina afirma que la definicion de pornografia infantil tendria una mera funcion negativa,
siendo idonea a excluir solamente aquellos comportamientos que no tienen ninguna connota-
cion de pornografia infantil' . Quedarian por lo tanto excluidos del &mbito penal las conduc-
tas respecto a las cuales el menor tiene un rol de simple espectador pasivo, no estando direc-
tamente involucrado en la produccion del material ilicito, o en los casos en que constituya solo
un instrumento pasivo para excitar los lujuriosos deseos sexuales de terceros.

Antes de poder delimitar la funcion negativa de esta definicion, es recomendable estable-
cer su contenido positivo. En este sentido, dos son los criterios normativos en base a los que
hay que delimitar el caracter de pormografia infantil de un determinado material (imagenes,
videos, etc.). En primer lugar, es necesario que un menor de dieciocho afios est¢ efectivamente
manteniendo relaciones sexuales explicitas, reales o simuladas. La otra alternativa seria que
sus Organos genitales estuvieran representados «con fines sexualesy.

Para que se dé¢ el requisito del involucramiento en actividades sexuales, en pri-
mer lugar, el menor debe estar representado realizando actividades sexuales con un
adulto o con un coetaneo o llevando a cabo actos sexuales sobre si mismo (autoero-
tismo), siempre que se trate, como requiere la definiciéon legal de pornografia
infantil, de actos «explicitos», aunque sean simulados.

No es necesario que el menor pruebe un efectivo placer sexual. El concepto de
pornografia infantil abarca tinicamente aquellos actos que asumen un significado
explicitamente sexual (p. €j. tocamientos de partes erogenas de manera lujuriosa).

Algunas dudas surgen en referencia al significado que asume el involucramiento
del menor. A diferencia de lo que establece el Consejo de Europa en el Convenio
de Lanzarote, el legislador italiano no ha limitado expresamente la nocidén de
pornografia infantil al material que represente visiblemente («visual depictiony») a
un menor implicado o involucrado en conductas sexualmente explicitas. Por consi-
guiente, en abstracto, la nocidon podria abarcar también el material compuesto de
audios, siempre que de su “fruiciéon” pueda desprenderse el involucramiento de un
menor en actividades sexuales.

Mayores perplejidades surgen respecto al segundo criterio normativo, puesto que
no queda claro cuando la representacion de los o6rganos genitales de un menor se
lleva a cabo «con fines sexuales». El legislador italiano no ha pedido, a diferencia

"4 Peccioli A., “La riforma dei reati di prostituzione minorile e pedopornografia”, en Dir. pen. proc.,
nam. 2, 2013, pp. 140 ss., pp. 145 s.; Fiandaca G., Musco E., “Dir. pen., PS”, vol. 11, t. 1, cit., p. 170;
Mantovani F., “Dir. pen, PS”, 1, cit., pp. 467 s.

!5 Fiandaca G., Musco E., “Dir. pen., PS”, vol. 11, t. 1, cit., p. 171.
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de lo que establece el Convenio de Lanzarote, que el material se haya producido
con un “fin principalmente sexual” («for primarily sexual purposes»)''®. La simple
exposicion de los organos genitales de un menor no es suficiente para conseguir
una connotacion pornografica''’.

La apreciacion de este requisito dependerd mas bien de las caracteristicas intrin-
secas de las imagenes. Habra que valorar por lo tanto las modalidades con las que
las zonas erogenas o pubicas se hayan grabado o fotografiado, el estado fisioldgico
de los 6rganos genitales objeto de representacion, el caracter objetivamente lujurio-
so de la zona pubica de un menor, etc.''’®. No siempre la finalidad sexual de una
determinada representacion podra emerger de las objetivas caracteristicas del
material. En muchos casos, serd necesario por lo tanto, recurrir a criterios subjeti-
vos con inevitables consecuencias en términos de indeterminacion, debido a su
naturaleza incierta, dependiendo del impacto que la visién de aquel material produ-
ce en quién lo observa y del punto de vista de quién tiene que evaluar su efectivo
caracter pornografico' .

La definicion de pornografia infantil establecida por el art. 600-ter, Giltimo parra-
fo, CP prescinde del impacto lesivo que puede tener sobre el menor involucrado en
su produccion. El material pornografico se caracteriza, desde un punto de vista
penal, por su finalidad sexual o por su valor de cardcter erdtico. Como se ha visto
anteriormente, la ratio del art. 600-ter CP no es la de castigar las conductas (de
produccion, distribucion, difusion, cesion, etc.) que tienen por objeto material
abstractamente pornografico, sino solamente aquellas tipologias de relaciones que
manifiesten una instrumentalizacion o cosificacion del menor representado y, mas
en general, la categoria indeterminada de los menores de edad (retro, par. 9.3 e
9.4).

11. Las recientes doctrinas jurisprudenciales en materia de sexting

En los ultimos afios la jurisprudencia italiana ha tenido que examinar la controvertida cues-
tion de la relevancia penal del sexting. En un primer momento, los jueces establecieron que la
normativa penal contra la pornografia infantil habria tenido que aplicarse también a los com-
portamientos (de produccion, de cesion, de difusion, etc.) que tenian por objeto dicho material,
llevados a cabo por menores y entre menores' >°. Sin embargo, no se tomo en cuenta la posibi-
lidad de equiparar la conducta de hacer fotos o grabar videos en actitudes sexuales explicitas o
de los organos genitales de menores de manera lujuriosa, a las hipotesis ilicitas de produccion

'1® Lanzarote Convention, Explanatory Report, parrafol42.

"7 Cfr. Fiandaca G., Musco E., “Dir. pen, PS”, vol. 11, t. I, cit., p. 172.
"% Fiandaca G., Musco E., “Dir. pen., PS”, vol. 11, t. 1, cit., p. 172.
119 .
Ibidem.
"2 En este sentido, véase p. ej. Cass. pen., seccion III, sentencia de 5 de junio de 2007, num. 27252;
Cass. pen., seccion 111, sentencia de 6 de diciembre de 2012, nim. 47239.
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o de tenencia de material pornografico infantil. Tampoco se consider6 aplicable el tipo que
castiga la cesion de pornografia infantil del art. 600-zer, parrafo 4, CP al menor, por el hecho
de ceder imagenes de carcter sexual a su partner 0 a un coetaneo que €l mismo habia produ-
cido.

El principal problema interpretativo tratado por las sentencias mas recientes tiene que ver
con la posibilidad de equiparar los selfies pornograficos realizados o enviados a terceros por
menores al delito de produccion, difusion, cesion o tenencia de pornografia infantil. Una
sintesis de las principales y mas recientes sentencias en la jurisprudencia italiana, permite
individuar con claridad las dificultades que surgen a la hora de establecer la calificacion
juridico-penal de las conductas de sexting y su subsuncion en la normativa penal vigente en
Italia.

En un primer caso, un chico mayor de edad fue condenado por haber producido y sucesi-
vamente difundido mediante la web y un foro, un video con material pornografico relativo a
una relacion sexual que ¢l mismo habia tenido de manera consensuada con una menor que en
la época en que se grabd todavia era su novia, y la que le habia manifestado libremente su
voluntad de dejarse grabar (art. 600-ter, parrafos primero y tercero, CP). El imputado habia
difundido en Internet el material que su exnovia le habia enviado para vengarse de la decision
de dejarlo.

Partiendo de la definicién expresa de pornografia infantil, introducida por el le-
gislador italiano en el codigo penal con la ley n. 172/2012 (véase retro, par. 10.6),
el Tribunal de Florencia ha considerado que para la configuracion de los delitos de
pornografia infantil de los arts. 600-ter, parrafo segundo, 600-quater y 600-
quater.1 CP, no es necesario que el intérprete determine si el menor ha otorgado su
consentimiento o si ha sido efectivamente utilizado por parte del sujeto activo: a
efectos de la ley penal seria suficiente el contenido objetivamente pornografico de
las imagenes producidas'?'.

Esta interpretacion estaria, segun el Tribunal de Florencia, en linea con las fina-
lidades que el legislador se ha propuesto para perseguir, y que consisten en asegu-
rar una proteccion penal anticipada del menor. Castigando aquellas conductas que
tienen por objeto pornografia infantil ha querido prevenir el peligro de fomentar
cualquier futura comisioén de formas de abuso y de explotacion sexual de menores,
como categoria de sujetos débiles que necesitan de una proteccion reforzada.

A distinta conclusion habria que llegar, segtn los jueces, en el delito de produc-
cion de pornografia infantil (art. 600-ter, parrafo primero, CP), puesto que requiere
la efectiva utilizacion del menor. Una interpretacion sistematica del delito requeri-
ria sin embargo que se valorase también el consentimiento de la victima. Solo de
esta manera, se podria conciliar el (de otra manera) excesivo ambito de aplicacion
de dicho delito con la disciplina establecida en el art. 609-quater CP, en particular,
en la parte en que reconoce al menor que haya cumplido los catorce afios el derecho

2! Tribunal de F lorencia, sentencia nim. 163/2015 cit.
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a la autodeterminacion sexual, excepto los casos en que este umbral se eleve, en via
excepcional, a los dieciséis o a los dieciochos afios, o se baje a los trece afios,
respecto de los actos sexuales entre coetaneos (véase retro, par. 10.1).

Seria mision del intérprete verificar en cada caso si hubo una efectiva manifesta-
cion de voluntad, consciente y libre de cualquier condicionamiento, constriccion o
engafio por parte de terceros, de manera que se pueda excluir que el material por-
nografico se ha producido a través de la utilizacion instrumental de un menor que
haya cumplido los catorce afios para fines sexuales ajenos'*>.

Sobre la base de estas consideraciones, el Tribunal de Florencia ha excluido que
en el caso examinado hubiese produccion penalmente relevante de pornografia
infantil. No solo la grabacion por parte del imputado de la relacién sexual fue
llevada a cabo con el consentimiento de la menor, sino que también por su propia
iniciativa, puesto que esta ultima habia empezado a grabar la actividad sexual con
su movil. Debido a la existencia de un consentimiento libre, informado y conscien-
te de la menor, los jueces excluyeron toda posibilidad de manipulacion de su volun-
tad, y por esto no apreciaron la existencia del delito de produccion de pornografia
infantil. En contra, El Tribunal consider6 que la conducta del imputado integrase la
hipotesis ilicita de la difusion de dicho material ex art. 600-ter, parrafo tercero, CP
Si bien no existia ninguna previa instrumentalizacion o mercantilizacion de la
victima, el video publicado por el imputado en Facebook tenia por objeto una
relacion sexual con una menor, debiéndose considerar por tanto como material
pornografico infantil, difundido a un nimero indeterminado de personas, como
previsto por el art. 600-fer, Gltimo parrafo, CP

La eficacia del consentimiento de los menores, como implicito elemento negati-
vo del tipo penal, en el ambito de los delitos de pornografia infantil, ha sido reco-
nocida recientemente por el Tribunal de Apelacion de Mildn, que tuvo que pronun-
ciarse en el caso de un chico de veinte afios que habia recibido de una chica menor
de quince afios, conocida en un Social Network, imagenes de caracter sexual que la
misma habia realizado y en las que aparecia desnuda y en actitudes sexualmente
explicitas'>. En este caso, los jueces no apreciaron el delito de tenencia de porno-
grafia infantil (art. 600-quater CP), contrariamente a lo que pedia el fiscal en su
recurso de apelacion. A favor de esta decision, el Tribunal observd, con razon, que
la conducta se habia llevado a cabo en el marco de una relacion sentimental priva-
da, con intercambio consensual de imagenes de caracter sexual (selfies). Habria por
lo tanto que excluir, en relacidon a los selfies pornograficos autoproducidos por la
menor, una utilizaciéon instrumental, como requiere el tenor literal del tipo penal, en
la parte en que castiga la tenencia de material «realizado utilizando a menores de

'22 Tribunal de Florencia, sentencia num. 163/2015 cit., pp- 21 s.

'2 Corte de Apelaciéon de Milan, 12 de mayo de 2014, cit.
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dieciocho afios»'**. Esta utilizacion no tuvo lugar debido a que la menor, en razon
de su edad, podia otorgar validamente su propio consentimiento, en cuanto sujeto
imputable que puede llevar a cabo actos sexuales con mayores de edad y que puede
a la vez asistir de manera consensual a estas actividades, como se desprende de la
disciplina establecida en los arts. 609-quater y 609-quinquies CP La incriminacion
del que tenga a disposicion pornografia infantil producida de manera libre y cons-
ciente por una menor de quince afios y recibida directamente de ella, a la que el
sujeto activo estaba ligado por una relacién personal intima, contrastaria con la
misma ratio del art. 600-quater CP, en cuanto tipo penal destinado a luchar contra
el mercado de la pedofilia y que por lo tanto no puede prohibir conductas cuyo
objeto material sea la produccion llevada a cabo en un contexto privado y en el
legitimo ejercicio de la libertad de autodeterminacion sexual de los menores' .

Recientemente, también la Corte di Cassazione se ha pronunciado sobre la apli-
cabilidad al sexting de la normativa penal contra la pornografia infantil'*®. En pocas
palabras, lo hizo en el caso de una menor que decide hacerse unas fotos con su
movil realizando actos sexuales explicitos y envia de manera espontdnea el material
que ha producido a algunos coetaneos, que a su vez lo ceden, pero sin su consenti-
miento, a terceros. En primera instancia, el Tribunal de Menores de la region de
Abruzzo considerd que no se podia procesar a los menores por la cesion de dicho
material, puesto que las imagenes se habian producido de manera espontanea por la
menor y no hubo ninguna “utilizacion” de la misma por parte de terceros, como
requiere de manera expresa el art. 600-ter, parrafo primero, CP Por consiguiente, la
conducta de cesion realizada por los imputados menores de edad no podia subsu-
mirse en el mencionado tipo penal.

Contra la sentencia de absolucion recurrio el fiscal del Tribunal de la ciudad de
L’Aquila. Aunque el fiscal reconoci6é que la relevancia penal de la produccion de
pornografia infantil viene dada por una efectiva mercantilizacion de un menor,
considero correctamente que a distinta conclusion habria que llegar en relacion a la
hipotesis ilicita de la cesion. El delito del art. 600-ter, parrafo cuarto, CP, en la
parte en que hace referencia al «material del primer parrafo» (del art. 600-ter CP)
no requeriria que las imagenes se hayan creado por parte de personas distintas del
menor que aparece en ellas. En el caso de que se considerase que todas las conduc-
tas tipicas penadas en los distintos parrafos del art. 600-fer CP tengan por objeto
necesariamente pornografia infantil mediante la utilizacion instrumental de meno-
res, produciria, segun la opiniéon del ministerio fiscal, un peligroso y gravisimo
vacio normativo en la proteccion penal de menores.

124 Corte de Apelacion de Milan, 12 de mayo de 2014, cit., pp. 13 s. Cfr. retro, parr.. 10.5.
12 Corte de Apelaciéon de Milan, 12 de mayo de 2014, cit., pp. 14 s.
126 Cass. pen., seccion 111, sentencia de 21 de marzo de 2016, nim. 11675.
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Al resolver la controvertida cuestion, los jueces de casacion han subrayado que
el ambito de aplicacion del delito del art. 600-fer CP depende de una correcta
interpretacion de su primer parrafo. Este ultimo tendria un rol decisivo en la inter-
pretacion de los siguientes parrafos, cuya relevancia penal presupone la previa
produccion del material pornografico infantil, sin la cual no seria logicamente
pensable la configuracion de la hipotesis de difusion, comercializacion, oferta y
cesion. Para reconstruir la ratio de la prevision legal, la Corte di Cassazione ha
hecho referencia a la ya citada sentencia dictada por este mismo 6rgano (reunido en
Sezioni Unite) en el afio 2000, en la que establecid, como se ha visto anteriormente,
que el tipo penal constituye un delito de peligro concreto'*’. Desde la produccion
de pornografia infantil mediante la utilizacion de menores surgiria el concreto
peligro de su difusion, puesto que ella conduce de hecho a ofrecer al menor a la
vision de un circulo de pedofilos y a introducirlo en el mercado ilegal de la pedofi-
lia. Sobre la base de estas consideraciones, la Corte di Cassazione, con un razona-
miento no del todo coherente, ha establecido que, desde un punto de vista ldgico
mas que juridico, el autor del delito de produccion de pornografia infantil tiene
necesariamente que ser ofro respecto al menor utilizado y representado en el mate-
rial'*®. La relevancia penal de la conducta de produccion presupondria por lo tanto
la «alteridad» y la «diversidady» entre el que lo produce y el que esta efectivamente
representado en el material. Por consiguiente, ninguna relevancia penal tendria el
material pornografico autoproducido por el mismo menor (selfies).

Esta reconstruccion hermenéutica tendria efecto también, segtn los jueces, en la
interpretacion de los sucesivos parrafos del art. 600-ter CP, puesto que las conduc-
tas ilicitas de difusion, divulgacion, distribucion, hacer oferta o cesion, tienen por
objeto el mismo material pornografico del primer parrafo.

Cuando el legislador emplea la expresion «material del primer parrafo» no quie-
re hacer referencia al material pornografico que tiene por objeto un menor tout
court, independientemente del sujeto que lo ha producido, sino que ha limitado el
objeto material del delito al material que ha sido producido por terceros. La rele-
vancia penal de estas conductas dependeria por lo tanto del guomodo de la produc-
cion, es decir, de las modalidades de realizacién que requieren, por expresa volun-
tad legislativa, la utilizaciéon instrumental por parte de un tercero, con el
consiguiente peligro de difusion del producto. Las conductas que consisten en la
difusion o en la cesion de pornografia infantil no serian penalmente relevantes, en
el caso de que tengan por objeto material autoproducido por el menor que aparece
en el mismo, sin ninguna intervencion de terceros.

Con esta motivacion, la Corte di Cassazione ha querido limitar el excesivo (de
otra manera) ambito de aplicacion del delito del art. 600-ter CP, para evitar, por

127 Cass. pen., S.U., sentencia num. 13/2000, cit.
128 Cass. pen., sentencia num. 11675/2016, cit.
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razones de justicia equitativa, condenar con penas muy severas también a los
menores que, llevando a cabo conductas de sexting secundario, parecerian haber
violado la normativa penal contra la pornografia infantil.

La exclusion de la intervencion penal en este caso se basa en una lectura teleolo-
gica de la disposicion legal, que es contraria a la ratio de incriminaciéon y a la
necesaria distincion entre las distintas conductas establecidas por el art. 600-ter CP
Como se ha subrayado anteriormente (retro, par. 10.4), con la conducta de cesion
de material pornografico a terceros por parte de quién lo ha recibido del mismo
sujeto que aparece en el mismo, hay una ilegitima instrumentalizacion del menor.
El conflicto intersubjetivo que el legislador italiano ha considerado merecedor de
sancion penal se instaura también en el caso de que las imagenes objeto de cesion
se hayan producido por el mismo menor, puesto que este tltimo no viene utilizado
en el momento de la produccion, sino en la fase (sucesiva) de la cesion, difusion o
puesta a disposicion de terceros, llegando a ser objeto instrumental para la consecu-
cion de contrapuestos intereses “particulares” de quién pone en circulacion sus
imagenes. La conducta de cesion a terceros por parte de los menores imputados de
los selfies de naturaleza sexual realizados y recibidos por parte de la menor, tenia
que ser subsumida por lo tanto en el tipo penal del art. 600-ter, parrafo cuarto, CP.

12. Consideraciones criticas finales

Una correcta aproximacion juridico-penal al sexting requiere una atenta distin-
cion de sus multiples formas de manifestacion. Muchos son los sujetos que pueden
tomar parte y las razones que los pueden llevan a actuar (curiosidad, exhibicionis-
mo, diversion, venganza, etc.) y distinto es ademas el desvalor social de las conduc-
tas en base a las circunstancias que se llevan a cabo en el &mbito cerrado de una
relacion intersubjetiva privada (por ejemplo, entre una pareja de menores coeta-
neos) o que vaya mas alld de esta relacion, con el consiguiente riesgo de producir
efectos negativos virales. Hay que distinguir por tanto, entre quién produce material
pornografico infantil en un contexto exclusivamente intimo y privado; quién sim-
plemente lo recibe por parte del partner al que estd ligado sentimentalmente y lo
custodia (en el movil, en su ordenador, en casa, etc.) para su “fruicion” personal;
quién lo distribuye o lo cede, también a titulo gratuito, a un circulo restringido de
personas (coetaneos, amigos, etc.); y quién lo difunde y lo cuelga en la red. Ade-
mas, hay que tener presente que un menor puede llevar a cabo (o concurrir en la
realizacion de) mas conductas entre aquellas que se han mencionado: quién produ-
ce el material puede al mismo tiempo poseerlo y puede por tanto ponerlo en circu-
lacion; quién lo difunde o lo cede mediante las TIC tiene al mismo tiempo su
disponibilidad, etc.
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Una lectura atenta de la normativa penal italiana en materia de pornografia in-
fantil coherente con la ratio legis y una reconstruccion teleologica y sistematica de
su articulado ambito de aplicacion ha demostrado que, pese a sus indudables limi-
tes, es posible llegar, por regla general, a soluciones equilibradas con respecto al
fenémeno social del sexting sin ir mas alla o forzar la norma. Es por tanto posible
limitar el recurso de la sancién penal a comportamientos que sean lesivos de dere-
chos fundamentales de las jovenes victimas del sexting, sin generalizaciones que la
excluyan mas alla de lo necesario.

Una de las manifestaciones mas frecuentes del sexting consiste en la autopro-
duccidn de material de contenido explicitamente sexual por parte de un menor y en
la sucesiva cesion a una persona a la que esté ligado por una estrecha relacion
sentimental (por ejemplo novio o amigo intimo).

La irrelevancia penal de la conducta de autoproduccion de pornografia infantil y
de su sucesiva cesion a un circulo restringido de personas (novio, partner, amigo
intimo, etc.) se justifica por la falta de la caracteristica modal de la utilizacién del
menor, que constituye un elemento tipico de la hipdtesis delictiva del art. 600-zer,
parrafo primero, nim. 1, CP Se trata de una actividad que se lleva a cabo en el
contexto de una relacion consensual privada, y que por tanto, no integra un conflic-
to intersubjetivo de intereses de relevancia penal'®.

No plantea particulares problemas el encuadramiento juridico-penal del compor-
tamiento del menor que, después de haber recibido iméagenes de caracter sexual
producidas por otra persona (partner, coetaneo, etc.), decida, con o sin su consen-
timiento, distribuirlas, difundirlas o cederlas a terceros. Esta es una de las manifes-
taciones mas graves del sexting, en cuanto puede causar una grave lesion a los
derechos fundamentales de la dignidad y de la intimidad de la joven victima, ade-
mas de afectar a su sano desarrollo psicofisico y sexual.

Si el material se pone a disposicion de un numero de sujetos determinados o in-
determinados la conducta del sexter integrard respectivamente la hipdtesis mas
grave de difusion o de oferta (ad incertam personam) de pornografia infantil (art.
600-ter, parrafo tercero, CP) o la menos grave de cesion (art. 600-ter, parrafo
cuarto, CP). Irrelevante serd el hecho de que las representaciones pornograficas se
hayan producido en origen directamente por parte del menor, sin una objetiva
utilizacion por parte de terceros. De cualquier manera, estas conductas instauran
una tipologia de relacion ilicita de relevancia social, mediante la instrumentaliza-
cion del menor representado en las imagenes, que se realiza en el momento en que
son objeto de cesion para la satisfaccion de intereses contrapuestos de terceros, es
decir de una “parte” contraria al menor. Estas imagenes contribuyen ademas a

129 Cfr. retro, parr. 10.4.
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difundir modelos culturales que acaban con el fomentar los abusos y la mercantili-

., o 130
zacion de menores, anulando su dignidad como personas .

Esto no significa que el juez tenga automaticamente que condenar al sexter me-
nor de edad por estos comportamientos. Para evitar el enorme peso de un proceso y
de una condena penal, con las graves e inevitables consecuencias que derivarian
para su normal desarrollo sociolégico y social, el juez tendria que recurrir, alli
donde existan los necesarios presupuestos, a los especificos institutos de relevancia
substancial previstos en el derecho penal de menores. En relacioén a los comporta-
mientos de sexting ocasionales y caracterizados por un escaso o atenuado desvalor
lesivo, podra cerrar anticipadamente el proceso adoptando una sentencia de sobre-
seimiento por irrelevancia del hecho, como establece el art. 27 d.p.r. de 22 de
septiembre de 1988, n. 448", Piénsese, por ejemplo, en el menor que posea en su
propio movil una imagen de los 6rganos genitales de una menor no identificable,
que ha descargado de Internet por curiosidad o que cede para hacer una broma a un
numero restringido y reducido de coetaneos, después de haberla recibido de terce-
ros. Lo mismo se diria en el caso en que consiga convencer a una menor conocida
en un Social Network para desnudarse delante de la webcam, en el marco de un
juego erdtico ocasional'*”.

El juez de menores, alli donde considerase oportuno tener que evaluar la perso-
nalidad del imputado menor de edad involucrado en un caso de sexting secundario,
podria ademas disponer, en base a lo que establece el art. 28 d.p.r. n. 448/1988, la
suspension del proceso y consiguiente puesta a prueba de los servicios establecidos
para los menores, para la realizacion de actividades de observacion, tratamiento y
ayuda psicologica'®’. El éxito positivo de la puesta en prueba, que se determinaria

B0 Cfr. retro, parr. 10.5.

Bl Sobre los presupuestos y el ambito de aplicacion de este instituto, véase Colamussi M., “La sentenza
di non luogo a procedere per irrilevanza del fatto: punti controversi della disciplina e prospettive di
riforma”, en Cass. pen., 1996, pp. 1671 ss.; Patane V., “L’irrilevanza del fatto nel processo minorile”, en
Esp. giust. minum., nim. 3, 1992, pp. 59 ss.; Coppetta M.G., “Il proscioglimento per irrilevanza del fatto”,
en Palermo Fabris E., Presutti A. (a cura di), “Diritto e procedura penale minorile, in Trattato di diritto di
Sfamiglia” (diretto da P. Zatti), 2 ed., Milano, 2011, pp. 590 ss.; Larizza S., “Le “nuove” risposte istituzionali
alla criminalita minorile”, ivi, pp. 254 ss.

132 A la misma conclusién se podria llegar en los casos en que el autor del sexting sea un adulto, siempre
que por las peculiares modalidades de comision o por el escaso desvalor del dafio o del peligro que podria
producirse, sea este escaso. En este caso, el juez podria excluir la punibilidad en razén del “instituto de la
tenuidad” (“esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto”), como establece el art. 131-bis CP,
introducido en el codigo penal por el d.lgs. de 16 de marzo de 2015, niim. 28. Sobre el nuevo instituto de la
“tenuita del fatto” véase Bartoli R., “L’esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto”, en Dir.
pen. proc., 2015, pp. 659 ss.; Grosso C.F., “La non punibilita per particolare tenuita del fatto”, ivi, 2015, pp.
517 ss.; Caprioli F., “Prime considerazioni sul proscioglimento per particolare tenuita del fatto”, en Dir.
pen. cont., 8 luglio 2015, pp. 1 ss. En jurisprudencia véase Cass. pen., seccion 111, sentencia de 8 de abril de
2015, nim. 15449, ivi, 22 de abril de 2015, pp. 1 ss., con comentario de Gatta G.L., “Note a margine di una
prima sentenza della Cassazione in tema di non punibilita per particolare tenuita del fatto (art. 131-bis
CP)”.

133 Sobre el instituto de la suspension del proceso y la puesta a prueba del menor véase Ciampi S., “So-
spensione del processo penale con messa alla prova e paradigmi costituzionali: riflessioni de jure condito e
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tras la evaluacion del comportamiento del menor y la evolucién de su personalidad,
podria llevar al juez a extinguir el proceso, como establece el art. 29 d.p.r. n.
448/1988.

Esta hipotesis de probation procesal, que puede aplicarse pese a la tipologia del
delito cometido, si bien no evita las consecuencias negativas que presupone el
hecho de estar sometido a un proceso penal al menor que ha cometido un hecho
ilicito, tendria en cualquier modo el efecto de responsabilizarlo, contribuyendo a su
proceso formativo'**. La aplicacién de un proyecto de intervencion a un menor que
ha cometido una conducta de sexting secundario, favoreceria la evolucion positiva
de su personalidad y le permitiria ademds comprender el desvalor social del hecho
ilicito que ha llevado a cabo. También podria el juez recurrir a formas de justicia
restaurativa (restorative justice), y particularmente a la mediacién'’’. En este
sentido podria promover, como establecido por el art. 28, parrafo segundo, segunda
parte, d.p.r. n. 448/1988, la conciliaciéon del menor con el ofendido, estableciendo
la obligacion de reparar las consecuencias del delito. El recurso a la mediacion en
el ambito de los menores, que puede ser promovido también por el ministerio fiscal
y los servicios de atencion al menor ya en las fases de la investigacion preliminar,
tiene una importante funcién pedagdgica, puesto que permite al autor del delito
tomar conciencia de la existencia de una victima real y, si tiene éxito, llevarlo a un
espontaneo acto de reparacion en favor del ofendido'*®.

El derecho penal tiene por tanto que intervenir, en linea con el principio de sub-
sidiariedad y de ultima ratio, en los actos que se caracterizan por un significativo
desvalor social, como se verifica normalmente en los casos mas graves de sexting
secundario. Estos comportamientos, al igual que los cometidos por adultos, presu-
ponen una cosificacion de otros menores y contribuyen a legitimar un modelo de
sexualidad que contrasta con el respeto a los derechos fundamentales, ademas de
crear unas condiciones para futuros abusos y explotacion sexual de menores. Sin
embargo, estas conductas tendran que ser penadas o dar lugar a medidas proporcio-
nadas con su efectivo desvalor lesivo.

spunti de iure condendo”, en Riv. it. dir. proc. pen., 2009, pp. 1984 ss.; Larizza S., “La sospensione del
processo con messa alla prova”, en Palermo Fabris E., Presutti A. (a cura di), “Diritto e procedura penale
minorile”, cit., p. 279 ss.; Panebianco G., “Il sistema penale minorile”, cit., pp. 245 ss.

134 En estos términos véase p. ¢j. Patané V., voce “Mediazione penale”, en Enc. dir., annali 11, t. I, Mila-
no, 2008, pp. 572 ss., p. 585.

133 En relacion a la justicia restaurativa en el ordenamiento italiano véase Picotti L. (a cura di), “La me-
diazione nel sistema penale minorile”, Padova, 1998, Palermo Fabris E., L ascolto del minore e la giustizia
penale, en Ind. pen., 2000, pp. 1251 ss.; Mannozzi G., “La mediazione penale”, Padova, 1999; 1d, “La
giustizia senza spada. Uno studio comparato su giustizia riparativa e mediazione”, Milano, 2003; Mannozzi
G., Ruggeri F. (a cura di), “Pena, riparazione e riconciliazione: diritto penale e giustizia riparativa nello
scenario del terzo millennio (Atti del convegno di studi, Como, Villa Giulia, 13-15 maggio 2005)”, Varese,
2007; Patan¢ V., voce “Mediazione”, cit., pp. 572 ss.

136 Zuccala M.A., Le misure di sicurezza, cit., pp- 312 ss.
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Dos son las soluciones que de lege ferenda podrian adoptarse en este &mbito, sin
tener que recurrir por via interpretativa a los “limites tacitos” de cada tipo penal. En
primer lugar, habria que prever oportunas causas de exclusion de la punibilidad,
sustancialmente en linea con lo que establece el Convenio de Lanzarote (v. retro,
par. 9.2). De esta manera seria posible valorar los contrapuestos intereses que
entran en juego, garantizando por un lado la proteccion de los menores contra
cualquier forma de mercantilizacién o abuso sexual y reconociendo por otro lado, a
los menores que han alcanzado la edad para otorgar su consentimiento en dmbito
sexual, un legitimo espacio de ejercicio de la libertad de autodeterminacion sexual
en un contexto intimo y privado.

En segundo lugar, habria que replantear el tratamiento sancionador previsto para
los delitos de pornografia infantil (y en particular de las hipdtesis ilicitas de pro-
duccion, para la que se establece una pena muy severa) en el dmbito de los cuales
pueden ser reconducidas las formas més graves de sexting. Estableciéndose un
marco sancionador con margenes no demasiado cercanos y no excesivamente
elevados en el limite minimo, se permitiria al juez medir la sancion penal en fun-
cion del (muy a menudo) limitado y escaso desvalor lesivo de los comportamientos
ilicitos de los menores que llevan a cabo conductas de sexting.
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