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LOS DELITOS DE DISTRIBUCION DE CONTENIDOS EN LAS TIC
DIRIGIDOS A PROMOVER EL SUICIDIO O LAS AUTOLESIONES
DE LOS MENORES DE EDAD Y PERSONAS CON DISCAPACIDAD:
UN EXAMEN DESDE LOS PRINCIPIOS LIMITADORES DEL IUS
PUNIENDI"

THE CRIMES OF DISTRIBUTION OF CONTENT ON ICT AIMED AT
PROMOTING SUICIDE OR SELF-HARM AMONG MINORS AND PERSONS
WITH DISABILITIES: AN EXAMINATION FROM THE LIMITING
PRINCIPLES OF [US PUNIENDI

GEMA CLARIMON ESCUDER™

Resumen: En este trabajo se pretende efectuar un analisis de los articulos recogidos en los niimeros
143 bis y 156 ter del Codigo Penal, que tipifican conductas de difusion o distribucion publica
en las tecnologias de la informacion y comunicacion de contenidos especificamente dirigidos a
promover el suicidio o las autolesiones de menores o personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion. Asi, se pondran dichos preceptos en relacion con los principios limitadores
del ius puniendi, explorando desde una perspectiva politico-criminal con cuales de ellos puede
entrar en contradiccion. Por otro lado, se ofreceran algunos criterios materiales interpretativos de
imputacion objetiva, entre otros, para dotarlos de una mayor legitimidad y respeto a esos principios
limitadores con el fin de que estos delitos sean conformes con las directrices de un Estado social
y democratico de Derecho.

Palabras clave: Suicidio, Autolesiones, Menores, Personas con discapacidad, TIC.

Abstract: The aim of this paper is to analyze the provisions ex art. 143 bis and 156 ter of the
Spanish Criminal Code, which criminalize public distribution on the Internet and other platforms
of content specifically aimed to promoting suicide or self-harm of minors or disabled persons
in need of special protection. These precepts will be put in relation to the limiting principles
of ius puniendi, exploring from a political-criminal perspective with which of them may be in
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104 GEMA CLARIMON ESCUDER

contradiction with. On the other hand, some material interpretative criteria of objective imputation
will be offered to provide them with greater legitimacy and respect for these limiting principles
so that these crimes are in accordance with the guidelines of a social and democratic rule of law.
Keywords: Suicide, Self-harm, Minors, Persons with disabilities, ICT.

Sumario: I. INTRODUCCION; II. CONSIDERACIONES DE LEGE FERENDA: ;SON COM-
PATIBLES CON LOS PRINCIPIOS LIMITADORES DEL [US PUNIENDI?; 1. Principio de
intervencion minima del Derecho penal; 2. Principio de lesividad o antijuridicidad material;
3. Principio de seguridad juridica; III. CRITERIOS MATERIALES DE IMPUTACION OB-
JETIVA: HACIA UNA INTERPRETACION RESTRICTIVA; 1. De la idoneidad ex ante para
incitar al suicidio o las autolesiones; 2. Del elemento subjetivo: hacia la exclusion del dolo
eventual; IV. CONCLUSION; V. REFERENCIAS.

I. INTRODUCCION

Con la reforma operada por la LO 8/2021, de 4 de junio, de la proteccion integral a la
infancia y a la adolescencia frente a la violencia, se tipifican, entre otros delitos, los reco-
gidos en los arts. 143 bis y 156 ter CP. En el preambulo de la citada ley se hace referencia
al compromiso internacional y constitucional ex art. 39 CE que tienen los poderes publicos
respecto de la proteccion de los menores de edad, y especialmente sobre la lucha contra
cualquier tipo de violencia por los efectos perniciosos que ésta tiene en el desarrollo fisico y
psicosocial de los menores. Con este objetivo, se anuncian, entre otras medidas, la introduc-
cion de «nuevos tipos delictivos para evitar la impunidad de conductas realizadas a través
de medios tecnolodgicos que pueden producir graves riesgos para la vida e integridad fisica
de los menoresy»!, que define lo que podria ser el zelos de estos preceptos. En contrapartida,
también se hace referencia a la grave alarma social que supuestamente generan estas con-
ductas para justificar su introduccion en el Codigo Penal, lo cual puede resultar cuestionable
desde una vertiente de legitimidad de la intervencion del Derecho penal.

En los articulos 143 bis y 156 ter CP, que son objeto de analisis en el presente traba-
jo, se recogen conductas que consisten en distribuir o difundir publicamente a través de
medios determinados —Internet y otras tecnologias de la informacioén y comunicacion, en
adelante, TIC>- contenidos especificamente destinados a promover, fomentar o incitar el
suicidio o la autolesion —realmente, heterolesion®— de sujetos menores de edad o personas

! Cita literal del apartado II del Preambulo de la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la

infancia y a la adolescencia frente a la violencia; dejando de lado la justificacion respecto de las personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion.

2 Sila difusién de estos contenidos se produce en una relacion interpersonal la conducta no tendra cabida
en este tipo penal, sin perjuicio de que pueda apreciarse la concurrencia de otros tipos penales.

3 Serfa més correcto utilizar el término «heterolesion» en lugar de «autolesion» por cuanto en las Gltimas
se presume que el sujeto que las lleva a cabo es auto-responsable, en contraposicion a la regulacion de los
articulos aqui examinados, que parten de la premisa de la falta de responsabilidad de los sujetos pasivos que
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con discapacidad necesitadas de especial proteccion®. Con ello, la relevancia tipica existe
unicamente cuando los contenidos van dirigidos a esos sujetos. Esta acotacion de sujetos
pasivos obedece a la idea de que las conductas aqui tipificadas se tornan especialmente
peligrosas cuando van potencialmente dirigidas a estas personas, cuya voluntad puede ser
mas facilmente doblegable al existir un déficit psiquico o situacional que les desprotege ante
estos mensajes «maliciosos». Esto es, si bien los contenidos pueden incidir en la voluntad
de sujetos mayores de edad que tienen unas capacidades cognitivas y volitivas estandar,
cuando van dirigidos a menores o personas con discapacidad se asegura, en mayor medida,
el éxito de un eventual plan criminal del sujeto activo.

Como delitos de mera actividad y de peligro abstracto?, el tipo se consuma con la
mera difusion de tales contenidos, de tal modo que ni el resultado lesivo ni la puesta en
peligro concreto del bien juridico han de considerarse elementos del tipo®. Esto es, para
la consumacion de los tipos no se requiere que exista un menor de edad concreto o una
especifica persona con discapacidad que visualice estos contenidos y resuelva suicidarse
o0 autolesionarse a partir de ellos. No en vano, en la redaccion tipica se alude a un genérico
«menores de edad y personas con discapacidad». Los bienes juridicos que se protegen con
los citados delitos son, presumiblemente, la vida y la integridad fisica, respectivamente a los
arts. 143 bis y 156 ter CP. Ello se desprende tanto de razones sistematicas —se encuentran
en el Titulo I y III, donde se encuentran el homicidio, que protege el bien juridico vida, y
las lesiones, que protege el bien juridico integridad fisica’— asi como de razones teleolo-

motiva la necesidad de proteccion reforzada. Esto es, quien se puede llegar a suicidar o autolesionar lo hace
bajo algln déficit de responsabilidad (situacional o psiquico).

4 Para una definicion de persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, véase el articulo 25
parrafo Il del Codigo Penal: «Asimismo a los efectos de este Codigo, se entendera por persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion a aquella persona con discapacidad que, tenga o no judicialmente modificada
su capacidad de obrar, requiera de asistencia o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y para la toma
de decisiones respecto de su persona, de sus derechos o intereses a causas de sus deficiencias intelectuales o
mentales de cardcter permanente».

5 Esto ultimo asi lo comparte también GONZALEZ TASCON, M. M., «Observaciones a las novedades
introducidas por la Ley Orgénica de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia
en relacion con la materia penal», Diario La Ley, nim. 9902, 2021, p. 7. Con ello, la tipicidad de la conducta
dependera tinicamente de su caracter genéricamente peligroso para el bien juridico, pero no de una adicional
proximidad de la lesion del bien juridico; y se consumaré con la mera difusion de los contenidos. También es
resefiable que el Proyecto de Ley Orgéanica que criminalizd estas conductas se incluia en el precepto la siguiente
prevision: «Cuando el acto sancionado en este articulo ocasionare, ademas del riesgo prevenido, el suicidio de
una persona menor de edad o con discapacidad necesitada de especial proteccion, las autoridades judiciales
resolveran el concurso de delitos conforme a las normas contenidas en el art. 77.2 del CP» (Disposicion Final
Sexta, ap. 14). Aunque esta mencion suprimi6 en la tipificacion definitiva, probablemente, por ser superflua,
parece claramente indicativa de que la Ley habria pretendido tipificar las infracciones de referencia como
delitos de peligro.

¢ También CHAVES CAROU, M., «Participacion en las autolesiones, analisis del nuevo articulo 156 ter
del Codigo Penal», Diario La Ley, nim. 10016, 2022, pp. 4 y ss.

7 Entre otros, FELIP I SABORIT, D., «El homicidio y sus formas», en SILVA SANCHEZ, J.M. (dir.),
Lecciones de Derecho penal, parte especial, 5* ed., Barcelona, (Atelier), 2018, p. 28; FELIP I SABORIT, D.,
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106 GEMA CLARIMON ESCUDER

gicas —en el preambulo de la LO 8/2021, de 4 de junio, se hace referencia a la proteccion
ante los «graves riesgos para la vida e integridad fisica de los menores»—. En cuanto a sus
penas, son de 1 a 4 afios de prision para el art. 143 bis CP (suicidio) y de 6 meses a 3 afios
de prision para el 156 ter CP (autolesiones).

Un examen de los preceptos y de la justificacion del legislador («grave alarma socialy)
pone de manifiesto que nos encontramos ante un ejemplo de uso del Derecho penal para
combatir un peligro de la llamada «sociedad del riesgo». Esta se caracteriza por la afectacion
a un numero indeterminado de personas por los peligros que derivan de las nuevas formas
de relacionarnos y de las TIC, porque la responsabilidad penal se encuentra desdibujada
al ser dificilmente identificable el autor —especialmente en redes sociales—, y por existir
una creciente sensacion de inseguridad subjetiva por la concurrencia de esos aparentes
peligros®. Con la introduccion de los articulos 143 bis 'y 156 ter CP, se utiliza la maquinaria
del ius puniendi tensando sus principios limitadores para intentar hacer frente a conductas
vinculadas a algunos de los riesgos derivados de las nuevas tecnologias de la informacion
y de la comunicacion, y que distan de las formas comunes ¢ historicas de criminalidad.

No puede omitirse que, en parte, la introduccion de estos tipos penales viene de la
mano de una serie de sucesos que acontecieron (y acontecen) en Internet de la mano de las
redes sociales, y que parecen tener una especial incidencia con los menores de edad. Estos
son, por ejemplo, el conocido como «Juego de la Ballena Azul», que es un reto de Internet
popularizado en el afio 2015 y que consistia en que los que lo llevaban a cabo tenian que
pasar una serie de pruebas consistentes muchas de ellas en autolesiones, y siendo la prueba
final el suicidio del participante’. En una linea similar, «Juego de Momo», aunque con una
trascendencia aparentemente menor'’. Mas en el ambito de lo que serian las autolesiones,
son destacables los perfiles de redes sociales «Pro Ana y Miay [anorexia y bulimia], donde

«Las lesiones», en Lecciones de Derecho penal, parte especial, 5 ed., Barcelona, (Atelier), 2018, p. 73 indica
esos bienes juridicos como objeto de proteccion juridica de los respectivos Titulos del Codigo Penal.

8 Asilosefiala IMENEZ DIAZ, M.J., «Sociedad del riesgo e intervencion penaly», Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, RECPC, nim. 16, 2014, p. 3, resumiendo las ideas de MENDOZA BUERGO,
B., El Derecho penal en la sociedad del riesgo, Madrid (Civitas), 2001, pp. 25 y ss.

®  Sobre las vicisitudes del reto y la relacidn de los jovenes con Internet, véase JACQUIER, D., «El desafio
de la Ballena Azul. El limite entre la socializacion y el riesgo entre los jovenesy, Ejes de Economia y sociedad,
nam. 5, 2020, pp. 9 y ss. También, en prensa, se ven titulares como «Qué es el juego de la ballena azul: las 50
pruebas del reto viral mas macabro. El objetivo final es el suicidio y a lo largo de 50 dias el joven «invitado» a
realizar se somete a graves dafios corporales y psicologicos» («Qué es el juego de la ballena azul: las cincuenta
pruebas del reto viral mas macabro», Periddico digital Las Provincias, 19 de septiembre de 2019. Disponible
en: <https://www.lasprovincias.es/sociedad/mundo-viral/ballena-azul-pruebas-reto-viral-20190913200924-nt.
html>. [Consultado el 25/01/2023].

10 Sobre el «Juego de Momoy, es destacable en prensa la noticia de REDACCION, «Qué es «Momo, el
juego viral por WhatsApp que preocupa a autoridades en América Latina», BBC News mundo, 25 de julio
2018. Disponible en: <https://www.bbc.com/mundo/noticias-44952770> [Consulado el 25/01/2023]; o de la
noticia de TILKE SEIJO, Y., «Lo que esconde «Momo», el juego de WhatsApp que siembra el terror», La Voz
de Galicia, 26 de julio de 2018. Disponible en: <https://www.lavozdegalicia.es/noticia/informacion/2018/ 07/21/
momo-juego-viral-whatsapp-siembra-terror/00031532174058078997189.htm> [Consultado el 25/01/2023].
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se promulgan contenidos que romantizan la delgadez extrema, que dan consejos para ocul-
tar los vomitos o las escasas cantidades de comida ingeridas, y que realizan retos para ver
quién de los usuarios pierde mas kilos en un periodo determinado de tiempo, entre otros''.
Estos fendmenos, producidos en Internet y con una aparente especial incidencia en los
menores de edad, provocan, tal y como refiere el Preambulo de la LO 8/2021, una grave
alarma social; y por las caracteristicas que presentan (difusion indiscriminada en Internet,
dirigida a menores, contenidos que alientan al suicidio o las autolesiones) parecen ser sus-
ceptibles de subsumirse en los tipos aqui analizados. El fomento de la violencia en Internet
es un problema con incidencia en el libre desarrollo de la personalidad y de la vida de los
menores, al menos aparente en algunos extremos, y por ello su abordaje debe ser estudiado
con detenimiento.

II. CONSIDERACIONES DE LEGE FERENDA: ;SON COMPATIBLES
CON LOS PRINCIPIOS LIMITADORES DEL IUS PUNIENDI?

Existen diversas opiniones en la doctrina acerca de la facultad del Derecho penal tra-
dicional de hacer frente a los nuevos fenomenos peligrosos que surgen en esta sociedad del
riesgo sin que ello suponga un quebranto de las garantias y principios basicos del sistema
penal o de los criterios de imputacion utilizados por la doctrina dominante!?. Actualmente
resulta discutible sostener una postura abiertamente contraria del uso del Derecho penal
para comportamientos referidos a los nuevos peligros de la sociedad del riesgo, pues forman
parte de nuestra cotidianeidad y tienen un impacto mayoritariamente negativo en el trafico
juridico. Ello no es excusa, sin embargo, para otorgar carta blanca a la criminalizacion de
esas conductas @ la BECK'*: no se debe prescindir del analisis de adecuacion de la crimi-
nalizacion de conductas a los principios que pretendemos que rijan en el ordenamiento
juridico. En esta direccion, cabe preguntarse razonablemente si dos de los mas recientes
exponentes de delito de peligro abstracto de la sociedad del riesgo, los arts. 143 ter y 156

11" Sobre este fendmeno, Cfr. BERMEJO, B.G, SAUL, L.A., JENARO, C., «La anorexia y la bulimia en
la red: Ana y Mia dos «malas compafiias» para los jévenes de hoy», Accion psicologica, vol. 8, nim. 1, 2011,
pp- 3y 4. ) )

12 Al respecto, véase JIMENEZ DIAZ, M.J., «Sociedad del riesgo e intervencion penaly, cit., pp. 6 y ss,
que repasa las ideas de la Escuela de Frankfurt de Hassemer, del derecho penal minimo de Ferrajoli, del derecho
penal de dos y tres velocidades de Silva Sanchez, de la posibilidad de flexibilizar criterios de imputacion y
garantias penales y procesales de Schiinemann, y de la posibilidad de conservacion de criterios de imputacion
y garantias penales y procesales de Cocoy, entre otros.

13 BECK, U., La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Barcelona-Buenos Aires-México,
(Paidoés), 1998. El autor reclamaba en la década de los 80 mas intervencionismo del Derecho penal para hacer
frente a los nuevos retos de las sociedades industriales, considerandolo el instrumento idéneo para dar seguridad
frente al riesgo que estos suponen.

ISSN: 1575-720-X RJUAM, n.° 47, 20231, pp. 103-124



108 GEMA CLARIMON ESCUDER

bis CP, resultan compatibles con los principios limitadores del ius puniendi en un Estado
social y democratico de Derecho'®.

1. Principio de intervencion minima del Derecho penal

Como es sabido, seglin el principio de intervencion minima del Derecho penal o ultima
ratio el Derecho penal tinicamente debe intervenir en caso de que no exista un medio menos
lesivo para conseguir el fin perseguido, esto es, la proteccion de la sociedad mediante la
evitacion de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos'®. En el caso que nos ocupa,
tales medios alternativos podrian ser, por ejemplo, el desarrollo de politicas publicas de
concienciacion, la cooperacion de las interfaces de las tecnologias de la comunicacion y de
la informacion o la imposicion de sanciones administrativas.

A la vista de la regulacion penal sobre el suicidio y las autolesiones, procede cues-
tionarse, en concreto, si era necesario adelantar aun mas las barreras de punicion para la
proteccion de los respectivos bienes juridicos o bastaba con la aplicacion del homicidio o
las lesiones en autoria mediata!®. Puesto que la relacion de causalidad e imputacion obje-
tiva entre la difusion de contenidos dirigidos a un nimero indeterminado de personas y el
resultado lesivo finalmente producido puede resultar de dificil o imposible determinacion,
ha de admitirse que las conductas que se pretende punir con los articulos aqui analizados
carecian de un encaje preciso en los tipos de resultado en autoria mediata!’. Con ello, sin

14 A saber, principio de legalidad —derivado de un Estado de derecho—, principio de utilidad de la intervencion

penal, principio de intervencion minima, principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos —derivados de un
Estado social—, principio de humanidad de las penas, principio de culpabilidad, principio de proporcionalidad
o principio de resocializacién —derivados de un Estado democratico—; tal y como lo expone MIR PUIG, S.,
Derecho penal, parte general, Barcelona (Reppertor), 2015, pp. 113 y ss. entre otros.

15 Es la idea tradicional del principio de ultima ratio como limite al uso del Derecho penal, asi lo expresa,
entre otros, GARCIA DE LA TORRE, F., «Crisis del principio penal de ultima ratio ;debemos retomar la
orientacion constitucional del derecho penal?», Anales de la Catedra Francisco Sudrez. nim. 1, 2021, pp.
131-154. También GOMEZ, MARTIN V., «Incitacion al odio y género, algunas reflexiones sobre el nuevo
art. 510 CP y su aplicabilidad al discurso sexista», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim.
18-20, 2016, p. 25.

16 Se descarta la aplicacion de la induccion al suicidio ex art. 143 CP por cuanto nos hallamos ante
sujetos pasivos que no se consideran plenamente responsables —menores de edad y personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion—, dando paso asi a la aplicacion de la autoria mediata al ser el autor material
un instrumento de la lesion de sus propios juridicos. Al respecto de las consideraciones de autoria mediata,
imprescindible BOLEA BARDON, C., «La autoria mediata en algunos supuestos de error», Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 2. época, nam. 12, 2003, pp. 11-44 y BOLEA BARDON, C., Autoria mediata en el
Derecho penal, Valencia, (Tirant lo Blanch), 2000.

17" Esto es, en el eventual caso en el que un menor o persona con discapacidad «decidiese» autolesionarse
o llevar a cabo conductas autoliticas tras haber sido expuesto a contenidos en las TIC como los que se tipifican
en los articulos aqui examinados, seria dificil, tanto a nivel probatorio como a nivel dogmatico, establecer un
nexo de causalidad y una suficiente relacion de riesgo entre la conducta de distribuir el contenido y el resultado
lesivo.
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la aparicion de los articulos 143 bis y 156 ter CP la conducta de distribuir estos contenidos
quedaria, con toda probabilidad, impune.

No obstante, estos tipos penales presentan, a priori, tres problemas. Primero, que las
conductas que en ellos se tipifican se alejan de la efectiva lesion de los bienes juridicos su-
puestamente protegidos, la vida y la integridad fisica. Segundo, que criminalizan conductas
de expresion, por lo que esta regulacion puede entrar en tension con el ejercicio, legitimo
0 no, del derecho fundamental a la libertad de expresion. Tercero, que los articulos tienen
asignada una penalidad de hasta cuatro y tres afios de prision, pudiendo existir cierta tension
con el principio de proporcionalidad.

Por tanto, quizas lo conveniente seria abordar la problematica de la violencia en redes
sociales desde una perspectiva mas amplia que no implique necesariamente la interven-
cion del aparato punitivo estatal'8, acudiendo a esta solo en el caso de que ninguna otra
solucion se muestre realmente «eficaz»!®. Algunos ejemplos extrapenales o de gestion
material del riesgo, serian, por ejemplo, la politica de algunas redes sociales de cara a la
restriccion por edad de determinados contenidos violentos, la eliminacion del perfil que
los promulga o la aparicion de avisos que contienen herramientas y contactos psicologicos
en caso de busquedas llevadas a cabo por menores de edad sobre el suicidio o las autole-
siones?. También, extrapenalmente hablando, pero desde una posicion regulatoria, en la
via sancionadora-administrativa destaca el Codigo de consumo de Catalufia, que tipifica
como infraccidn «realizar actividades de promocion, publicidad, oferta o cualquier otra que
fomente o induzca a las personas consumidoras a la adopcion de habitos relacionados con
los trastornos alimentarios como la anorexia y la bulimia, entre otros»?!.

'8 En un sentido similar, aunque no aplicado a los tipos penales que aqui se han examinado, TERUEL

LOZANO, G. M., «Discursos extremos y libertad de expresion: un analisis jurisprudencia», Revista de Estudios
Juridicos, nam. 17,2017, p. 11.

19 Aunque medir la eficacia de las vias extrapenales (de gestion material del riesgo) y penales es complicado,
al utilizar el término se esta pensando en la ineficacia desde un punto de vista de prevalencia estadistica. El
problema es que no se disponen de datos que examinen si existe una relacion de causalidad entre la promulgacion
de contenidos de incitacion a la violencia autoinfligida y la efectiva realizacion o intento de conductas autoliticas
y autolesivas en menores de edad y personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, por lo que
también podria ser cuestionable la legitimidad de estos tipos desde una perspectiva del principio de utilidad
de la intervencion penal.

20 Por ejemplo, Twitter tiene una politica relativa al suicidio y las autolesiones que plantea la imposibilidad
de acceder al usuario a los sujetos que difundan ese tipo de contenidos y la eliminacion de dichos contenidos. Se
puede consultar en: <https://help.twitter.com/es/rules-and-policies/glorifying-self-harm>. También Instagram,
poniendo a disposicion de los usuarios recursos de atencion psicologica: <https://help.instagram.com/help/in
stagram/553490068054878/?locale=es_ ES&helpref=hc_fnav>.

2L Art. 331-6.m) de la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Codigo de consumo de Catalufia. Unicamente se
refiere a los trastornos de la conducta alimentaria (TCA). Actualmente las conductas de promocion o fomento
de los consumidores a la adopcion de habitos relacionados con los TCAs podrian ser susceptible de encajar en
el art. 156 ter CP, sin perjuicio de la dificil delimitacion entre la via sancionadora administrativa y la via penal
en este extremo.
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A pesar de que desde una posicion garantista lo preferible parece ser dejar de lado la
via penal para el abordaje de estos fendémenos, en la actualidad no existen evidencias esta-
disticas indicativas de que la via extrapenal sea realmente eficaz en la prevencion de resul-
tados lesivos en este ambito y de que, en consecuencia, no sea necesario acudir al Derecho
penal. En la otra cara de la moneda, en el Preambulo de la LO 8/2021 tampoco se encuentra
justificacion empirica alguna de la efectiva relacion de causalidad entre expresiones apolo-
géticas de suicidio o autolesiones dirigidas a menores o personas con discapacidad en las
TIC y la produccion de sendos resultados lesivos. En definitiva, parece que no disponemos
de datos suficientes para emitir una opinion sobre la legitimidad de la criminalizacién de
las conductas recogidas en los articulos 143 bis y 156 ter CP en relacidn con el principio
de intervencion minima del Derecho penal.

Algunos estudios revelan, ciertamente, datos muy preocupantes sobre la especial
incidencia del suicidio entre la juventud en Espafia?’. Resulta dudoso, sin embargo, que
ello deba servir de excusa para olvidar que se estan castigando con penas de prision con-
ductas que podrian quedar amparadas por el ejercicio legitimo del derecho fundamental a
la libertad de expresion, y ello sin justificacion empirica aparente sobre su prevalencia o
relevancia material.

2. Principio de lesividad o antijuridicidad material

Como en la mayor parte de los delitos de peligro abstracto, resulta igualmente con-
trovertido que los tipos de referencia respeten el principio de lesividad o antijuridicidad
material®. Tradicionalmente se ha justificado la intervencion del Derecho penal frente a
determinadas conductas bajo el prisma de que las mismas afectan de manera relevante a
bienes juridicos que deben ser protegidos por constituir intereses esenciales de la socie-
dad®. Esto es, se basa en la proximidad de lesion a un bien juridico como indicador de la

22 Véase el informe elaborado por el Observatorio del Suicidio en Espafia de 2021 (Fundacion Espafiola para

la Prevencion del Suicidio) que, a través de datos del Instituto Nacional de Estadistica, pone de manifiesto que
en 2021 se ha registrado una cifra historica de suicidios en menores de 15 afios, siendo un problema también
intergeneracional que afio tras afio va al alza. FUNDACION ESPANOLA PARA LA PREVENCION DEL
SUICIDIO, «Observatorio del Suicidio en Espafia 2021», 19 de diciembre de 2022, Disponible en: <https://
www.fsme.es/observatorio-del-suicidio-2021/> [Consultado el 20/01/2023].

B Su legitimidad puede ser controvertida al caracterizarse los mismos como delitos en los que no se
requiere que en el caso concreto se cree un peligro efectivo por la conducta llevada a cabo por el sujeto activo,
sino que normalmente generan un peligro para el bien juridico —su injusto se basa asi en la peligrosidad de la
conducta que se supone inherente a la accidon salvo prueba en contrario en el caso concreto—. En este sentido,
MIR PUIG, S., Derecho penal, parte general, cit., pp. 238 y ss. Sobre el principio de lesividad y el rechazo de
parte de la doctrina a los tipos de peligro abstracto, FERRAJOLI, L., «El principio de lesividad como garantia
penal», Revista Nuevo Foro Penal, mim. 79, 2012, pp. 101-113.

2 MIR PUIG, S., «Bien juridico y bien juridico penal como limites del ius puniendi», Estudios penales
y criminoldgicos, nam. 14, 1989, pp. 205 y ss. También RODRIGUEZ FERRANDEZ, S., «;Ha de cumplir
el bien juridico protegido una funcidn de garantia o legitimadora del derecho penal?», Revista de Derecho.
Universidad San Sebastian, nim. 23, 2017. p. 187.
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ofensividad de la conducta, descartando la imputacion de responsabilidad penal si de la
conducta que se reputa peligrosa no resulta objetivamente previsible la produccion de una
lesion del bien juridico®.

Asi, el injusto del delito de peligro desde una perspectiva de tipicidad objetiva se basa-
ria en la existencia de una conducta potencialmente lesiva para el bien juridico protegido, en
la creacion de un riesgo para el interés tutelado de una entidad suficiente como para entrar
dentro del alcance del tipo?. Siguiendo esta linea, y siendo los bienes juridicos protegidos
en los articulos 143 bis y 156 ter CP, presumiblemente, la integridad fisica o salud en sentido
amplio y la vida”’, puede resultar dudosa la concurrencia de una antijuridicidad material o
lesividad suficiente como para legitimar la intervencion penal. Muestra de ello es que en
los tipos de referencia ni siquiera se exige que la conducta provoque un resultado de peligro
para los bienes juridicos en juego, sino que basta con una puesta en peligro genérica sin
destinatarios concretos de los contenidos.

Con todo, una vision rigida del principio de antijuridicidad material puede resultar
demasiado rigida, pues conlleva la exclusion de la legitimacion del castigo de practicamente
todos los delitos de peligro abstracto. Esta discusion guarda intima relacion con la relativa
al papel que corresponde al Derecho penal ante los «nuevos» retos de la ya referida socie-
dad del riesgo. Por este y otros motivos, un sector de la doctrina defiende que el injusto
de los delitos de peligro no se fundamentaria en una proximidad a la lesion material del
bien juridico, sino en su mero menoscabo. La comision del delito pondria en cuestion la
certeza de indemnidad del bien juridico, cuyo valor disminuiria por ello en detrimento de
las libertades de su titular, en este caso, de la libre disposicion de la vida e integridad fisica
de manera relativamente despreocupada con la seguridad de que no seran menoscabadas?.

Teniendo en cuenta estas consideraciones generales relativas a la lesividad de las
conductas, analicemos mas en concreto el particular que nos ocupa. El suicidio, conducta
atipica para el propio sujeto consistente en la afectacion del bien juridica vida, se puede

% BAGES SANTACANA, J., El principio de lesividad en los delitos de peligro abstracto, Valencia (Tirant
lo Blanch), 2018, pp. 120 y ss.

% Ibidem.

27 Tal y como recoge GARCIA HERNANDEZ, J. «Derecho a la vida frente al suicidio de su titular»,
Revista del Centro de Estudios en Bioderecho, Etica y Salud, mam. 5, 2017, p. 4, el derecho fundamental a
la vida se encuentra recogido en el art. 15 CE y en diversos instrumentos de proteccion internacional, y tal
positivizacion reconoce el deber del Estado y de terceros de respetar y proteger la vida ajena, pero la libre
disposicion de la propia vida se encuentra en una situacion de agere licere en el sentido de que no existe un
derecho subjetivo a la propia muerte ni una prohibicion expresa, por lo que la facultad de darse muerte a si
mismo o de autolesionarse forma parte de la libertad genérica del individuo. De lo contrario, una prohibicion
expresa del suicidio podria entrar en contradiccion con los derechos fundamentales a la libertad ex art. 17
CE vy al libre desarrollo de la personalidad ex art. 10 CE, asi lo sostienen la misma autora y RIQUELME
VAZQUEZ, P., «Suicido asistido y libre desarrollo de la personalidad en la republica federal de Alemania,
Revista de Derecho Politico, nim. 109, 2020, pp. 16 y ss.

2 KINDHAUSER, U., «Estructura y legitimacion de los delitos de peligro del Derecho penal», InDret,
Revista para el andlisis del Derecho, num. 1, 2009, pp. 10y ss.
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definir como la provocacion de la propia muerte con dolo directo de morir con capacidad
para decidir libre y validamente sobre la propia vida?. En el mismo sentido se interpretan
las autolesiones. Al tomar en consideracion la capacidad para decidir libre y validamente
sobre la propia vida —o integridad fisica—, existen dudas sobre su interpretacion respecto de
sujetos menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion.
Con frecuencia, la presunta falta de capacidad se encuentra (expresa o tacitamente) decla-
rada en la Ley. Buena muestra de ello podrian ser los arts. 143 bis y 156 ter CP.

Pese a esta presuncion de incapacidad situacional, no se debe olvidar que, para los
menores de edad, el ejercicio de sus derechos fundamentales es progresivo, en el sentido de
que cuanta mayor edad y madurez se alcanza, mas libertad existe para su ejercicio (al menos
en términos normativos)*’. Tal eventualidad puede llegar a equipararlos valorativamente
a la persona adulta capaz, y ello comprende también la progresiva disposicion «libre» de
la vida e integridad fisica. Para el caso de las personas con discapacidad es todavia mas
explicito: aunque ese colectivo se caracteriza por necesitar una serie de medidas de apoyo
para llevar a cabo decisiones juridicas cotidianas del dia a dia, dentro del mismo reina una
gran heterogeneidad y gradualidad. Ademas, el escenario legislativo actual (por ejemplo, la
Ley 8/2021, de 2 de junio, de reforma de la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica), parece abogar por pasar
del paradigma de la sustitucion en la adopcion de decisiones a otro basado en la voluntad,
el deseo y las preferencias de la persona con discapacidad, siempre teniendo en cuenta el
riesgo de abusos y manipulaciones que pueden darse por su vulnerabilidad®'.

En el Codigo Penal, estas cuestiones de madurez parecen ser, en cambio, desatendidas,
al optarse por una Optica proteccionista (incluso paternalista), presumiendo iuris et de iure®
que el contenido sera potencialmente lesivo para fodos los menores de edad y personas con
discapacidad. Esto es, que el tranquilo disfrute de sus bienes juridicos se vera, con toda
certeza, menoscabado por el mero hecho de entrar en la definicion de persona menor de
edad o con discapacidad necesitada de especial proteccion.

 CORCOY BIDASOLO, M., «Art. 143 CP»,en CORCOY BIDASOLO, M. y MIR PUIG, S. (Coords.)
Comentarios al Codigo Penal, Reforma LO 1/2015 y LO 2/2015, Valencia (Tirant lo Blanch), 2015, pp. 517y
ss. En el sentido de la definicion de suicidio aportada —que se hace extensiva a las autolesiones para lo que aqui
interesa—, por los preceptos examinados se incurre incluso en una contradiccion en los términos refiriéndose
al suicidio de un menor o inimputable.

3% ESPARZA REYES, E., «Disposicion del derecho a la vida de los menores de edad: una necesaria
discusion sobre la eutanasia y suicidio asistido en Chile», Acta Bioethica, Vol. 21, num. 1, 2019, p. 7.

3. FERNANDEZ DE BUJAN Y FERNANDEZ, A., «Constitucion y discapacidad: la proteccion de las
personas con discapacidad como paradigma del estado socialy, Revista Juridica de la Universidad Autonoma
de Madrid, nam. 46, 2022, pp. 16-18.

32 Esto es, una vez efectuado el juicio de idoneidad objetiva ex ante para promover, incitar o fomentar
el suicidio o las autolesiones. Al respecto, véase ut infia apartado III. En este mismo sentido, GONZALEZ
URIEL, D., «El delito de promocion, fomento o incitacion al suicidio de menores o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion mediante las TIC», La Ley Penal, nim. 159, 2022, p. 4.
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Con esto no se pretende optar por una regulacion —no solo penal— que no tenga en
cuenta las vulnerabilidades genéricas de estos dos colectivos, pues la proteccion a la in-
fancia, la adolescencia y las personas con discapacidad es una maxima indiscutible en
cualquier Estado social. Simplemente se pone de relieve que se esta criminalizando una
conducta —de expresion— con hasta 3 y 4 afios de prision cuando va dirigida a ciertos co-
lectivos que verdaderamente son heterogéneos en madurez y capacidades emocionales —y
que la lesividad material de la conducta variara segun el espectador concreto—. También
que cuando esté dirigida a los adultos sin discapacidad es atipica porque se presume que
ostentan un grado de madurez o de herramientas psicoldgicas que les hace, en mayor o
menor medida, impermeables a estos mensajes. Y ello aun cuando quiza entre el colectivo
de adultos sin discapacidad haya sujetos que son incluso més permeables a los contenidos
aqui tipificados —piénsese, por ejemplo, en una persona con un trastorno psicoloégico—. Por
tanto, la alusion a los menores o personas con discapacidad en genérico puede resultar, en
cierto modo, desacertada. Quizas habria sido preferible utilizar una formula que apelase a la
voluntad del sujeto activo de aprovechar una vulnerabilidad psiquica o emocional, aunque
tampoco estaria exento de criticas®.

La adecuacion al principio de lesividad del castigo de la difusion de los contenidos
especificamente dirigidos a promover o incitar el suicidio y las autolesiones respecto de los
bienes juridicos vida e integridad fisica —o de su tranquilo disfrute— variara de facto, asi,
segun el receptor de estos. No obstante, aunque sea dificil no pensar en la afectacion de un
sujeto concreto por los contenidos, es obligado advertir que los tipos no exigen que estos
contenidos alcancen efectivamente a sujetos en concreto que puedan ver perturbado el libre
disfrute de los bienes juridicos de los que sean titulares. Esto es, la capacidad del (even-
tual) receptor es intrascendente a efectos de la relevancia tipica de la conducta, se atende
simplemente a un genérico «menores de edad» o «personas con discapacidad necesitadas
de especial proteccion».

Al final, el tratamiento homogéneo de los sujetos pasivos es la via (facil y) preferible
para facilitar la aplicacion y eficacia de los tipos, asi como la (sobre)proteccion de los co-
lectivos considerados vulnerables. Con la criminalizacion de las conductas de distribucion
o difusion publica de los contenidos peligrosos, se pretende paralizar el riesgo de que se
introduzca en el proceso deliberativo de una persona menor de edad o con discapacidad la
decision de suicidarse o autolesionarse, partiendo de la premisa de que, de lo contrario, no
se podra llevar a cabo un tranquilo disfrute de la vida e integridad fisica por estos sujetos
pasivos. Por tanto, desde este punto de vista abstracto, el analisis de lesividad de estos tipos
no parece ser tan inadecuado, pues los tipos pretenden atajar los comportamientos peligro-

33 Entre otras, que por el caracter de peligro abstracto de la tipificacion, resultaria de cierto modo

incompatible apelar a la voluntad de influir en sujetos con una vulnerabilidad psiquica y/o emocional —esto
es, de lo que parece que son sujetos concretos— No obstante, la misma critica se podria esgrimir contra la
tipificacion actual, que también apela a sujetos «concretosy», en tanto que se hace alusion a caracteristicas
concretas como son la minoria de edad o la discapacidad.
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sos que iniciarian o reforzarian ese proceso deliberativo con posible resultado lesivo para
sujetos con esas caracteristicas.

3. Principio de seguridad juridica

Que un precepto respete en mayor o menor medida el principio de seguridad juridica®*
podra depender, entre otros factores, de la interpretacion y alcance que se les dé. Por las
caracteristicas de los medios en los que se llevan a cabo las conductas punibles —tecnologias
de la informaciéon y comunicacion—, las conductas de «distribucion» o «difusion ptblica»
pueden comprender diversos comportamientos que son cotidianos, especialmente en las
redes sociales. Esto es, podrian encajar conductas como publicar ex novo esos contenidos,
compartirlos directamente con la red de contactos (retwittear, repostear) cuando los ha
creado otro usuario, o «dar me gusta» y que con ello se comparta indirectamente con otros
contactos («a «x» le ha gustado este contenido®»). También podria publicarse ese conte-
nido para un publico limitado en el que, prima facie, no haya menores de edad ni personas
con discapacidad que lo puedan ver, y que después se viralice porque otros usuarios lo
comparten repetidamente.

La distribucion o difusion publica de contenidos en Internet y otras Tecnologias de la
Informacion y Comunicacion implican el ejercicio —legitimo o no— del derecho fundamental
a la libertad de expresion ex art. 18 CE*. Atendiendo a la penalidad de los articulos 143 bis
y 156 ter CP —hasta 4 y 3 afios de prision, respectivamente—, asi como a la indefinicion de
las conductas que cabrian en el tenor literal de los tipos, debe tomarse en consideracion el
efecto desaliento o chilling effect’’ que estos delitos pueden llevar aparejado respecto del

3 Ferreres la ha delimitado, para el &mbito penal o sancionatorio, como la posibilidad certera de que los

individuos puedan anticipar las consecuencias penales de sus comportamientos. Cfr. FERRERES COMELLA,
V., El principio de taxatividad en materia penal y el valor normativo de la jurisprudencia, una perspectiva
constitucional, Madrid (Civitas), 2003, pp. 43 y ss.

35 En redes sociales como Twitter, LinkedIn y antes Instagram salen contenidos con los que las personas
con las que tienes contacto en esas redes sociales han interactuado de algun modo, aunque sea indirecto, por
lo que materialmente también podria suponer una difusion o distribucion publica.

36 Suponen el ejercicio del derecho a la libertad de expresion por cuanto son conductas que son «expresiones»
de ideas y opiniones sobre un determinado tema. Respecto de si tales manifestaciones quedan amparadas o no
en el ejercicio legitimo del derecho fundamental a la libertad de expresion, se necesitaria de un analisis mas
exhaustivo acerca de i) el fundamento de la libertad de expresion y ii) el contenido de las manifestaciones; que
aqui no se efectuard. Igualmente, que un contenido quede amparado por el derecho fundamental a la libertad
de expresién no lo excluye necesariamente de relevancia penal. En este sentido, muy ilustrativo CASTELLV
MONSERRAT, C., «;Prohibir el enaltecimiento del terrorismo vulnera la libertad de expresion? Sobre la
fundamentacion, delimitacién y restriccion de la libertad de expresién», en QUERALT JIMENEZ, I.J. y
CARDENAL MONTRAVETA, S., (dir.), Derecho penal y libertad de expresion, Barcelona (Atelier), 2021,
p- 104 y ss.

37 Tratado en reiteradas ocasiones por el Tribunal Constitucional espafiol en relacion con el derecho
fundamental a la libertad de expresion, entre otros. En este sentido, COLOMER BEA, D., «La doctrina del
efecto desaliento como punto de conexidn entre el Derecho penal y los derechos fundamentales», Cuadernos
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ejercicio legitimo del derecho fundamental a la libertad de expresion. Asi, para evitar un
efecto desaliento de la publicacidon de contenidos en internet relativos al suicidio y autole-
siones que no supongan una extralimitacion del ejercicio legitimo del derecho a la libertad
de expresion, es necesaria, primero, una formulacion de los delitos lo suficientemente clara
y precisa para que sea previsible la antijuridicidad de los propios comportamientos —que
se proyecta en el mandato de determinacion y en el principio de seguridad juridica—. Pero,
ademas, también es preciso que cada caso se valore desde el prisma de la proporcionalidad
por parte de la autoridad judicial, que deberia imponer una pena inferior que la que aplica-
ria si se tratase de una conducta que se extralimitase claramente del ejercicio del derecho
fundamental a la libertad de expresion3.

Con lo expuesto, atendiendo a la potencial afectacion a la libertad de expresion, es
necesario efectuar una primera limitacion basada en criterios materiales de imputacion
objetiva y subjetiva, dotando asi a los preceptos de mas seguridad juridica y delimitando en
mayor medida la lesividad de las conductas. En lo que sigue, se trataran de esbozar algunos
criterios para restringir el alcance de los tipos penales ex articulos 143 bis 'y 156 ter CP.

III. CRITERIOS MATERIALES DE IMPUTACION OBJETIVA: HACIA
UNA INTERPRETACION RESTRICTIVA DE LOS TIPOS

1. Delaidoneidad ex ante para incitar al suicidio o a las autolesiones

Para apreciar la relevancia penal de una conducta que difunda mensajes o contenidos
que promuevan, fomenten o inciten al suicidio o las autolesiones, habra de determinarse
su idoneidad ex ante para incitar a los sujetos destinatarios a conductas autoliticas o de
autolesion, dejando fuera del tipo la difusion de aquellos contenidos que no presenten un
riesgo tipicamente relevante desde un punto de vista intersubjetivo a tal fin. Esa virtualidad
lesiva resulta dificilmente concretable, pues también debe tenerse en cuenta un baremo
intersubjetivo homogéneo —dentro de lo heterogéneo— del déficit situacional o psiquico de
grupos de sujetos pasivos especificamente tipificados, de complicada delimitacion.

Tratar de afinar el juicio de peligrosidad o la idoneidad lesiva ex ante del contenido
de los mensajes no es tarea en absoluto sencilla. En este contexto, puede resultar operativo
el recurso a criterios habitualmente empleados en otros delitos de expresion, en concreto
los delitos de odio o los de enaltecimiento del terrorismo. Por ejemplo, la jurisprudencia
constitucional en materia de enaltecimiento del terrorismo expresa que para apreciar la

electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 41,2019, pp. 4 y ss. analiza la doctrina constitucional al respecto y
expresa que puede desincentivarse el ejercicio legitimo de un derecho fundamental por la amenaza de sancion
penal o por la gravedad de su pena, si bien es cierto que en la mayoria de las ocasiones lo que se sanciona es
un ejercicio extralimitado del derecho que puede potencialmente desincentivarse con la norma penal.

8 Ibidem, p. 9.
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idoneidad de una conducta para perpetuar una situacion violenta debe hacerse un juicio de
peligrosidad que tenga en cuenta factores como: i) el impacto efectivo de la difusion publica,
ii) las concretas manifestaciones proferidas, iii) el contexto en el que se han expresado, y
iv) las circunstancias personales del autor, entre otros®. También es habitual la referencia
al «clear and present danger test» de la Corte Suprema estadounidense, que legitima la
intervencion estatal en restriccion de la libertad de expresion siempre y cuando las mani-
festaciones proferidas tengan la intencion subjetiva de incitar al resultado lesivo, y cuando
el discurso sea idoneo para que se produzca inminentemente la accion ilegal®. El andlisis
de lesividad no se centra, de este modo, en el discurso en si, sino en las consecuencias o
efectos que el discurso pueda tener en el receptor del mensaje en el sentido de que pueda
causarse un mal objetivamente serio*'.

Por ultimo, e intimamente relacionado con los dos juicios de peligrosidad anteriores,
se encuentra el conocido «Plan de Accion de Rabaty, sintetizado en la Recomendacion de la
ECRI sobre politica general n.° 15 de 8/12/2015. Dicha Recomendacion concreta el Plan en
la concurrencia de los siguientes indicadores de severidad e idoneidad para promover, incitar
o fomentar conductas violentas de los discursos de odio: i) contexto social, ii) capacidad de
la persona que emite el discurso de influenciar a los demas, iii) naturaleza y contundencia
del lenguaje empleado, si es provocativo y directo o si puede llevar al resultado violento,
iv) contexto especifico de los comentarios, v) medio utilizado y vi) tipo de audiencia®.

Adoptando los postulados del Plan de Accion de Rabat para los articulos 143 bis y
156 ter CP, el juicio de peligrosidad podria examinarse en atencion a los siguientes para-
metros. Primero, la naturaleza y contundencia del lenguaje (si es explicito y provocativo o
si es indirecto y reforzador de una posible idea suicida o autolesiva). Segundo, el contexto
especifico de los comentarios (si es humor y puede ser interpretado como tal por los sujetos
pasivos, si se trata de una experiencia contada sin la intencion de poder crear una resolucion
lesiva o autolitica en menores o personas con discapacidad). Ademas, deberia tomarse en
consideracion el medio utilizado y qué tipo de distribucion o difusion publica es (si es

3% TERUEL LOZANO, M., «Internet, incitacion al terrorismo y libertad de expresion en el marco europeoy,
InDret, num. 3, 2018, pp. 11 a 13. Lo expone en cita del voto particular formulado por el magistrado Xiol Rios
en la STC 235/2007, de 7 de noviembre.

4 En este sentido, TERUEL LOZANO, M., «Cuando las palabras generan odio: limites a la libertad de
expresion en el ordenamiento constitucional espafiol», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 114,
2018, p. 36, nota 61.

4 ARIAS CASTANO, A., «Hate speech in public space: a view from the North American doctrine of clear
and present danger», Int. J. Human Rights and Constitutional Studies, Vol. 5, nam. 3-4, 2017, p. 312. Si bien
se puede criticar a este fest que genera una excesiva subjetivizacion del juicio de peligro, dejando al albur del
impacto que tiene la conducta sobre una potencial victima la punibilidad, lo cierto es que la aplicacion que se
lleva a cabo se acerca mas al examen del contexto para determinar la claridad e inminencia del peligro, por lo
que realmente el juicio de peligro es, en cierto modo, mas intersubjetivo de lo que parece con las definiciones
que le da habitualmente la doctrina.

42 Asilo expone GOMEZ MARTIN, V., «Odio en la red. Una revision critica de la reciente jurisprudencia
sobre Ciberterrorismo y Ciberodio», Revista de Derecho Penal y Criminologia, num. 20, 2018, p. 445.
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publicar, compartir, dar «me gusta; esto es, si es mas directa o indirecta). Parece esencial
también de cara a determinar la punibilidad de una conducta la capacidad de la persona que
difunde publicamente o distribuye el contenido de influenciar en estos grupos de sujetos
pasivos concretos. Por tltimo, seria necesario tomar en consideracion el tipo de audiencia
comun en el medio en el que se difunde el contenido (tanto de la TIC en general, como del
perfil del usuario que lo difunde en particular).

Asi, con la valoracion de los diferentes items en el caso concreto respecto del mensaje
difundido y su contexto se debera llegar a una conclusion de suficiencia objetiva para pro-
mover, fomentar o incitar al suicidio o autolesiones de los sujetos pasivos para colmar el
tipo del injusto. El riesgo* de las conductas tipicas de difundir o distribuir los contenidos
peligrosos deberan valorarse a la luz de esos criterios, y solo tal deduccion permitira cum-
plir con el principio de lesividad que de estos delitos y, en contrapartida, con el respeto del
ejercicio legitimo del derecho fundamental a la libertad de expresion.

Sobre si el tipo admite que los contenidos sean potencialmente idoneos para crear ex
novo o reforzar una idea autolitica o autolesiva*, cabe afirmar que, al no exigir la existencia
de un sujeto pasivo en concreto, el analisis resultaria superfluo. Por tanto, tienen cabida
ambos fendmenos. Por el contrario, si s6lo se entendiese tipicamente relevante la creacion
ex novo de la resolucion autolitica o autolesiva en la generalidad de los sujetos pasivos —si
es que se puede diferenciar con la aptitud meramente reforzadora siendo el publico un
genérico abstracto—, supondria un planteamiento infra-inclusivo respecto de la voluntad
del legislador®.

Ademas, la utilizacién de los verbos tipicos «promover», «incitar» o «fomentar» el
suicidio o las autolesiones da cabida tanto a conductas directas —incitar—, como indirectas
—promover o fomentar—, por lo que es plausible que colmen el tipo de injusto la distribucién
o difusion de contenidos de idealizacion del suicidio o de las autolesiones que sean objeti-
vamente idoneas ex ante para llevar a un menor de edad o a una persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion —no un sujeto en concreto, siendo que, en tal caso, se

4 Riesgo como aptitud en abstracto atendiendo a las circunstancias concurrentes sin que pueda presumirse

ex lege por la mera realizacion de la conducta tipica, aunque no es necesario que se haya verificado un resultado
de peligro concreto. Asi lo sostiene respecto de la incitacion al terrorismo en Internet TERUEL LOZANO,
G.M., «Discursos extremos y libertad de expresion: un andlisis jurisprudencialy, cit., p. 13.

4 Sin 4nimo de abordar el tema con exhaustividad, me gustaria apuntar que el mero reforzamiento supondria
una especie de omnimodo facturus de un sujeto abstracto y respecto de una conducta atipica. Podria suponer
una contradiccion con el derecho de autodeterminacion o disposicion de la propia vida e integridad fisica,
cuya existencia también es controvertida, especialmente respecto de los sujetos pasivos a los que pretenden
proteger los tipos en tanto que no disponen de una plena capacidad de autodeterminacion. Desde el prisma de
la proporcionalidad carece de sentido castigar con el mismo marco penologico esta situacion y una creacion ex
novo de la resolucion de suicidarse o autolesionarse; tal y como ocurre con la equiparacion axioldgica entre la
incitacion, promocioén o fomento directo como indirecto —en tanto que el directo parece reputarse mas peligroso
para el bien juridico—.

4 Véase supra en el texto principal, apartado 1.
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podria comenzar a explorar la aplicacion de la tentativa de lesiones u homicidio en autoria
mediata— a tales proyectos.

Ello no esta exento de criticas desde el prisma del principio de lesividad y de proporcio-
nalidad. Para adecuar en cierta medida los articulos al principio de proporcionalidad, deberia
tomarse en cuenta, al menos desde un punto de vista de privilegio penoldgico dentro del
marco ofrecido, que el contenido sea mas o menos directo, y que sea susceptible de crear ex
novo o simplemente reforzar a un sujeto (en abstracto) que ya tenga una idea preconcebida
de llevar a cabo conductas autoliticas o autolesivas. También desde la proporcionalidad
resultan paraddjicas dos cuestiones. Primero, que el limite maximo de pena del art. 143 bis
CP llega a coincidir en algun extremo con la pena que se impondria a un homicidio impru-
dente, llegando a la incongruencia de que se pueden llegar a castigar igual de severamente
los delitos de peligro que los de resultado. Segundo, que entre el art. 143 bis CPy el art. 156
ter CP, que tipifican conductas de peligro abstracto de distinta «intensidad» —la lesion a la
vida y a la integridad fisica—, se comparta la mayoria del marco penologico.

2. Del elemento subjetivo: hacia la exclusion del dolo eventual

Respecto del tipo subjetivo, que ha de ser necesariamente doloso por exclusion de la
imprudencia en el texto legal, lo méas respetuoso con la seguridad juridica y con el ejercicio
legitimo del derecho fundamental a la libertad de expresion seria exigir un dolo directo de
primer grado o un dolo de consecuencias necesarias*. Esto es, que el sujeto que publique
los contenidos lo haga con pleno conocimiento de que: i) los mismos tienen una idoneidad
objetiva ex ante para promover, incitar o fomentar el suicidio o las autolesiones en los
sujetos pasivos?, y ii) que se estan difundiendo o distribuyendo en plataformas en las que
accederan al contenido menores de edad y personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion, en el sentido de que se pretende aprovechar la debilidad psiquica o situacional,
la falta de madurez, con el fin de crear o fomentar esas ideaciones autoliticas o autolesivas
en una generalidad de sujetos que retinan esas caracteristicas.

A juicio de quien suscribe, los elementos deben ser abarcados por el dolo en su grado
maximo*® o en dolo directo de segundo grado, pues lo contrario abocaria a una tension
del ejercicio legitimo del derecho fundamental a la libertad de expresion en el sentido de
que, ante la amenaza de sancion penal, los sujetos podrian abstenerse de compartir estos

4 Al respecto, cfr. MIR PUIG, Derecho penal, parte general, cit., pp. 270 y ss.

47 Sostiene lo mismo hablando del enaltecimiento del terrorismo respecto de la necesidad de que concurra
en el syjeto activo pleno conocimiento de que el mensaje puede incitar directamente a cometer un delito de
terrorismo GALAN MUNOZ, A., «El delito de enaltecimiento terrorista. ¢Instrumento de lucha contra el
peligroso discurso del odio terrorista 0 mecanismo represor de repudiables mensajes de raperos, twitteros y
titiriteros?» Estudios Penales y Criminolégicos, num. 38, 2018, pp. 245-304.

4 Respecto de los delitos de odio, GOMEZ MARTIN, V., «Odio en la red. Una revisién critica de la
reciente jurisprudencia sobre Ciberterrorismo y Ciberodio, cit., p. 439 plantea el dolo directo de primer grado
para la concurrencia del tipo subjetivo.
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contenidos en un medio en el que pensasen que conviven mayores de edad plenamente
imputables —conducta atipica— pero que, por el funcionamiento actual de las tecnologias
de la informacién y comunicacion, pueda haber menores o personas con discapacidad ne-
cesitadas de especial proteccion.

No parece razonable restringir el alcance del tipo unicamente a aquellas plataformas
donde Uinicamente interactien menores de edad, pues fenomenoldgicamente no se estaria
dando cumplimiento a la voluntad del legislador a la hora de tipificar estas conductas. Tam-
poco debe acudirse al otro extremo, castigando cualquier publicacion en cualquier TIC por
la posibilidad de que haya menores o personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion como potenciales usuarios, pues ello conllevaria una prohibicion material de
publicar este contenido en general ya que siempre podrian existir sujetos con estas caracte-
risticas que acceder al contenido. Derivaria en una pérdida de seguridad juridica respecto
de cuando la conducta es penalmente reprochable y en un consiguiente efecto desaliento.

Otro argumento que avalaria la tesis de descartar la aplicacion del dolo eventual en
estos tipos es que por las recomendaciones de la ECRI en materia de delitos de expresion se
hace hincapié en la excepcionalidad de la sancion penal por su tension con la libertad de ex-
presion, siendo que las circunstancias que avalarian la imputacion de responsabilidad penal
en delitos de expresion es que «sea de cardcter mds grave, es decir, tenga como finalidad, o
quepa suponer razonablemente que va a tener dicho efecto, incitar a la comision de actos
de violencia (...)»*. En este sentido, se visualiza en estas formulaciones el dolo directo de
primer grado y el dolo de segundo grado. Por Gltimo, y en apoyo al dolo directo de primer
grado o al dolo de consecuencias necesarias para establecer la tipicidad subjetiva, el tipo
utiliza la expresion «especificamente dirigidos a», por lo que una interpretacion literal del
precepto también avalaria esta concepcion en respeto con los principios de seguridad juridi-
ca, lesividad, y con el ejercicio legitimo del derecho fundamental a la libertad de expresion.

Respecto del elemento «especificamente dirigidos a», en opiniéon de MuNoz CONDE,
la incitacion al suicidio (o las autolesiones) debe ser clara y estar dirigida directamente
a provocar esos resultados lesivos, por lo que no encajarian en el tipo del art. 143 bis CP
aquellos actos de promocioén de conductas genéricamente peligrosas para la vida, pero que
no estén especificamente dirigidas a hacer surgir en el sujeto pasivo que cumpla esas carac-

4 Recomendacién de politica general n°15 relativa a la lucha contra el discurso de odio y memorandum

explicativo adoptada el 8 de diciembre de 2015. La cita se extrae de: COMISION EUROPEA CONTRA EL
RACISMO Y LA INTOLERANCIA (ECRI) CONSEJO DE EUROPA, «Recomendacion de politica general
N° 15 relativa a la lucha contra el discurso de odio y memorandum explicativoy, 8 de diciembre de 2015, p.
93. Disponible en: <https://www.inclusion.gob.es/oberaxe/ficheros/documentos/2016_12 21-Recomendacion
ECRI_NO_15 Discurso_odio-ES.pdf> [Consultado el]. Si bien se refiere a delitos de odio, al ser también
delitos de expresion es aplicable a los preceptos analizados ya que de lo contrario se enfrentaria a las mismas
restricciones indeseadas de la libertad de expresion que los delitos de odio.
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teristicas (en abstracto) la idea de llevar a cabo una conducta autolitica® —aunque quizas si
que entrarian en el tipo del art. 156 fer CP—.

Con la aplicacion de estos parametros, entre otros, a la interpretacion de los tipos, se
permite una adecuacion en mayor o menor medida a los principios anteriormente expues-
tos, dotandoles por ello de una mayor legitimidad en este sentido. Solo queda esperar a lo
que realicen los tribunales espaiioles en la interpretacion y aplicacion de estos preceptos
ya que, s.e.u.0. involuntario, y tras casi dos afios de vigencia, no existe resolucion judicial
disponible al publico que los aborde.

IV. CONCLUSION

La proteccion de los menores de edad y las personas con discapacidad frente a abusos
y distintas formas de violencia es una maxima indiscutible en cualquier Estado social, y
ello incluso cuando se adopten paradigmas legislativos que doten de mayor autonomia
a estos sujetos para la toma de decisiones de su dia a dia. El fomento de la violencia en
redes sociales y otras tecnologias de la informacion y comunicacion se ha convertido en
una cuestion cotidiana y cuyo abordaje es necesario. En este trabajo se reflexiona acerca
de si es el Derecho penal la via correcta para conseguir la erradicacion de estos fenomenos
y la consiguiente proteccion de los menores de edad y de las personas con discapacidad;
especialmente con una amenaza de pena de hasta tres y cuatro afios de prision tratandose
de conductas que suponen un ejercicio del derecho fundamental a la libertad de expresion
ex art. 18 CE.

Los articulos 143 bis y 156 ter CP pueden tener cierta tension con los principios de
ultima ratio, lesividad y seguridad juridica, especialmente segun el alcance que se le dé a
los mismos a la hora de interpretarlos y aplicarlos. Para intentar la conciliacion con dichos
principios y con el gjercicio legitimo del derecho fundamental a la libertad de expresion,
desde este trabajo se ofrecen criterios para una interpretacion restrictiva de los tipos tanto
desde un punto de vista de tipicidad objetiva como de imputacion subjetiva consistente en
la implementacion de «tests de peligrosidad objetivay del contenido de los discursos para la
aplicacion de los tipos en el caso concreto y apreciar inicamente la relevancia tipica cuando
medie un pleno conocimiento de la potencialidad lesiva y de los destinatarios del contenido.

Pese a las criticas que han quedado esbozadas hasta cierto punto en este trabajo, es
cierto que la tipificacion de estas conductas permitird sancionar la difusion de contenidos
tales como el conocido «Juego de la Ballena Azul», o paginas webs «Pro Ana y Mia [ano-
rexia y bulimia]», entre otros. Al situarse los arts. 143 bis 'y 156 ter CP en un estadio previo,
adelantando la barrera de punibilidad y no exigiendo como elemento del tipo la produccion

50 MUNOZ CONDE, F., Derecho penal. Parte especial, 23. ed., Valencia (Tirant lo Blanch), 2021, pp. 82-
84, citado en GONZALEZ URIEL, D., «El delito de promocién, fomento o incitacion al suicidio de menores
o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion mediante las TICy, cit., p. 8.

RJUAM, n.° 47, 2023-1, pp. 103-124 ISSN: 1575-720-X



Los delitos de distribucion de contenidos en las TIC dirigidos a promover el suicidio o las autolesiones... 121

de un resultado lesivo, se colmaria esta laguna de punibilidad. En caso de afectacion a un
sujeto concreto en forma de resultado lesivo, de que éste denuncie y de que se consiga pro-
bar en el proceso penal la relacion de causalidad y de imputacion objetiva con la difusion
del contenido reputado peligroso, se podria aplicar el tipo de lesiones o de homicidio en
autoria mediata para quien difunda tales contenidos —aunque una eventual condena por el
tipo de resultado constituira un gran reto probatorio y justificativo a nivel dogmatico—. Por
este motivo, los articulos analizados facilitan el castigo de quienes difunden contenidos
peligrosos en los términos aqui manejados.

Sin perjuicio de lo anterior, de lege ferenda es necesario reflexionar sobre la necesidad
de acudir a la via penal para abordar la problematica de la violencia contra los menores
y personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, siendo quizas preferible
optar en su lugar por mecanismos de prevencion social, de responsabilidad civil o de san-
cion administrativa; evaluando su impacto, y planteando politicas basadas en evidencia
cientifica. Ello lo hard mas respetuoso con los mecanismos de soff law internacionales que
predican la necesidad de restringir los delitos de expresion con el fin de salvaguardar el
derecho fundamental a la libertad de expresion.
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