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Sumario: I. LA REFORMA DEL CODIGO PENAL MEDIANTE LA LEY ORGANICA 8/2021, DE 4 DE JUNIO; II.
LA CONFIGURACION DE LOS DELITOS PREVISTOS EN LOS ARTICULOS 143 BIS Y 156 TER DEL CODIGO
PENAL. 1. Introduccidn. 2. Bien juridico protegido y conducta tipica de los delitos citados. 3. Delimitacion de los suje-
tos activo y pasivo de los delitos. 4. Elemento subjetivo de los delitos. 5. Grado de ejecucion de los delitos. 6. Concursos.
III. LA PROTECCION PENAL DE LOS MENORES FRENTE A LOS RETOS AUTOLESIVOS: UN ESTUDIO A LA
LUZ DE LOS PRINCIPIOS LIMITADORES DEL [US PUNIENDI. 1. Principio de intervenciéon minima. 2. Principios
de legalidad, seguridad juridica y proporcionalidad. IV. ALGUNAS CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DESDE UNA
PERSPECTIVA DE LEGE FERENDA. 1. Conclusiones. 2. Propuestas de lege ferenda. BIBLIOGRAFIA.

Summary: I. THE REFORM OF THE CRIMINAL CODE THROUGH ORGANIC LAW 8/2021, OF JUNE 4. II. THE
CONFIGURATION OF THE CRIMES PROVIDED FOR IN ARTICLES 143 BIS AND 156 TER OF THE CRIMINAL
CODE. 1. Introduction. 2. Protected legal interest and typical conduct of the aforementioned crimes. 3. Delimitation of
the active and passive subjects of the crimes. 4. Subjective element of the crimes. 5. Degree of execution of the crimes.
6. Concurrence of offenses. III. THE CRIMINAL PROTECTION OF MINORS AGAINST SELF-HARM CHALLEN-
GES: ASTUDY IN LIGHT OF THE PRINCIPLES LIMITING THE POWER TO PUNIEND. 1. Principle of minimum
intervention. 2. Principles of legality, legal certainty and proportionality. [V. SOME CONCLUSIONS AND PROPO-
SALS FROM A LEGE FERENDA PERSPECTIVE. 1. Conclusions. 2. Lege ferenda proposals. BIBLIOGRAPHY.

Resumen: El objetivo de este trabajo consiste en llevar a cabo un analisis de los arts. 143 bis CP y 156 ter CP intro-
ducidos por la Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la
violencia. A partir del examen sistematico de ambos tipos penales, se estudian sus elementos objetivos y subjetivos, el
bien juridico protegido y su naturaleza como delitos de peligro abstracto y de mera actividad, dirigidos a tutelar de forma
preventiva la seguridad y salud de menores y personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion. El articulo
aborda asimismo las tensiones que estas figuras suscitan con los principios de legalidad, lesividad, proporcionalidad e
intervencién minima, al tiempo que se cuestiona su necesidad real y su coherencia con el sistema penal vigente. Final-
mente, se valoran las dificultades interpretativas y probatorias que derivan de su redaccion abierta y del uso de conceptos
juridicos indeterminados, proponiéndose algunas reformas de /ege ferenda orientadas a una delimitacion mas precisa
de las conductas tipicas y a una adecuada proporcionalidad de las penas, con el fin de evitar que su aplicacion derive en
manifestaciones de un Derecho penal de caracter simbolico.

Palabras clave: autolesiones, discapacidad, incitacion, menores, suicidio, tecnologias de la informacion y la comuni-
cacion.
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Abstract: This paper analyses Articles 143 bis and 156 ter of the Spanish Criminal Code, introduced by Organic Law
8/2021 of 4 June on the comprehensive protection of children and adolescents against violence. Through a systematic
examination of both offences, it explores their objective and subjective elements, the legally protected interests, and
their classification as crimes of abstract endangerment and pure activity, aimed at the preventive protection of the safety
and health of minors and persons with disabilities requiring special protection. The article also examines the tensions
that these provisions generate with the principles of legality, harm, proportionality, and minimal intervention, ques-
tioning their actual necessity and consistency within the current criminal justice framework. Finally, it considers the
interpretative and evidentiary challenges arising from their broad and indeterminate wording, and proposes several de
lege ferenda reforms aimed at achieving a more precise definition of the typical behaviours and a more proportionate
system of penalties, so as to prevent their application from degenerating into manifestations of symbolic criminal law.
Key words: self-harm, disability, incitement, minors, suicide, information and communication technologies.

Rec.: 27-10-2025  Fav.: 30-11-2025

I. LA REFORMA DEL CODIGO PENAL MEDIAN-
TE LA LEY ORGANICA 8/2021, DE 4 DE JUNIO

Con la promulgacion de la Ley Organica 8/2021,
de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, el legislador espafiol
llevé a cabo una profunda reconfiguracion del marco
normativo en materia de tutela de los menores y de las
personas con discapacidad necesitadas de especial pro-
teccion'. En el plano estrictamente penal, la disposicion
final sexta de dicha norma introdujo relevantes refor-
mas en la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal, que suponen alteraciones de notable
trascendencia sistematica y practica’. Como sefiala el
Preambulo de la disposicion: “se crean nuevos tipos
delictivos para evitar la impunidad de conductas rea-
lizadas a través de medios tecnologicos y de la comu-
nicacion, que producen graves riesgos para la vida y
la integridad de las personas menores edad, asi como
una gran alarma social. Se castiga a quienes, a través
de estos medios, promuevan el suicidio, la autolesion o
los trastornos alimenticios entre personas menores de

edad, asi como la comision de delitos de naturaleza se-
xual contra estas. Ademas, se prevé expresamente que
las autoridades judiciales retirardan estos contenidos
de la red para evitar la persistencia delictiva”.

Como pone de relieve CLARIMON ESCUDER, la
referencia expresa que realiza el legislador a la gran
alarma social “pone de manifiesto que nos encontra-
mos ante un ejemplo de uso del Derecho penal para
combatir un peligro de la [lamada sociedad del riesgo”
que, como apunta la autora, viene caracterizada 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 socia-
les—, y por existir una creciente sensacion de insegu-
ridad subjetiva por la concurrencia de esos aparentes
peligros®”.

La entrada en vigor de la LO 8/2021, de 4 de junio,
introduce cuatro nuevos tipos penales: el art. 143 bis
CP (difusion de contenidos que promuevan o inciten
el suicidio de menores o personas con discapacidad

1 Esta Ley Organica 8/2021 entrd en vigor el 25 de junio de 2021 en respuesta al mandato constitucional de proteccion de los

menores (art. 39.4 CE) y a las exigencias derivadas de distintos instrumentos internacionales como la Convencién de Derechos del Nifio,
entre otros, concibiendo al nifio y al adolescente con discapacidad como objetos de especial proteccién frente a ciertas formas de violencia
menos visibles.

2 Apesar de que en el presente trabajo centraremos la atencion en la regulacion de los delitos de incitacion al suicidio y las au-
tolesiones a través de las TIC —contemplados en los arts. 143 bis y 156 ter CP—, entre las numerosas reformas penales introducidas
por la LO 8/2021 se crearon nuevos delitos de riesgo orientados a conductas perpetradas a través de tecnologias de la informacion y la
comunicacion (TIC): en particular, se tipificaron cuatro nuevas figuras delictivas dirigidas a castigar la difusion de contenidos que incitan a
conductas lesivas en perjuicio de menores o personas especialmente vulnerables: la promocién o incitacion al suicidio (art. 143 bis CP), la
autolesion (art. 156 ter CP), los trastornos alimentarios (art. 361 bis CP) y la apologia de la pederastia (art. 189 bis CP).

3 CLARIMON ESCUDER, G., “Los delitos de distribucion de contenidos en las TIC dirigidos a promover el suicidio o las autolesio-
nes de los menores de edad y personas con discapacidad: un examen desde los principios limitadores del ius puniendi”, Revista juridica
Universidad Auténoma de Madrid, n°47, ISSN 1575-720-X, 2023, p. 106.
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necesitadas de especial proteccion); el art. 156 ter CP
(difusion de contenidos que promuevan o inciten a la
causacion de autolesiones); el art. 361 bis CP (distribu-
cién o difusion publica de contenidos especificamen-
te destinados a promover o facilitar, entre menores o
personas con discapacidad, el consumo de productos,
preparados o sustancias o la utilizacion de técnicas de
ingestion o eliminacion de productos alimenticios cuyo
uso sea susceptible de generar riesgo para la salud) y el
art. 189 bis CP (relativo a la distribucion o difusion de
contenidos especificamente destinados a promover, fo-
mentar o incitar la comision de los delitos de agresion
sexual a menores de dieciséis anos, delitos de exhibi-
cionismo y provocacion sexual, asi como prostitucion
y explotacion sexual de menores).

Todos estos delitos comparten una estructura muy
similar (practicamente idéntica, de hecho) varian-
do tnicamente la conducta que se pretende prevenir
(causacion de la propia muerte, de lesiones sobre el
propio cuerpo, perjuicio a la salud o integridad fisica
por ingestion de determinados productos, asi como
conductas contrarias a la libertad e indemnidad sexual
de terceros)®. Se trata de figuras que algunos autores
han denominado como “delitos apologéticos a través
de las TIC”, pues castigan la apologia o provocacion
de comportamientos lesivos que, por si mismos, no en-
contraban anteriormente encaje penal’. Como apunta
FERNANDEZ HERNANDEZ, los tipos enumerados
(en concreto, los que son objeto de estudio en este tra-
bajo), castigan “la mera puesta a disposicion de con-
tenidos especificamente destinados a promover, incitar
o fomentar la comision de determinadas conductas
por parte de categorias de sujetos muy concretas, lo
cual conlleva que el adelanto de la barrera punitiva de
proteccion de bienes juridicos se lleve al momento mas
alejado que el principio de ofensividad permiten al no
ser necesaria la produccion de resultado lesivo alguno,
ni tan siquiera el comienzo de tales actuaciones por

parte de los sujetos a los que van dirigidos los aludidos
contenidos®”.

Centrandonos en las conductas relativas a la difusion
por medio de las nuevas tecnologias (entendiendo este
término en sentido amplio) de contenidos especifica-
mente destinados a la incitacion al suicidio o a la cau-
sacion de autolesiones por parte de menores de edad
o personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion (especialmente cuando se realiza de modo
genérico), debemos poner de relieve que hasta 2021
no encontraban acomodo en ninguna figura penal’. El
art. 143 CP (que contempla —y contemplaba al tiem-
po de la introduccion de estos tipos— la conducta de
induccion y cooperacion al suicidio) exige que la inci-
tacion sea directa, eficaz y tenga como destinatario una
persona determinada (que, a su vez, debe ser adulta).
Por el contrario, el actual art. 143 bis CP contempla
como sujeto pasivo exclusivamente a los dos colectivos
antes enumerados y, ademas, se entiende que la inci-
tacion, fomento o distribucion se realiza con caracter
genérico; en otras palabras, que el destinatario es una
colectividad indeterminada de personas y no un sujeto
particular.

Efectivamente, el delito de induccion al suicidio del
art. 143 CP exige que la victima se quite la vida de
manera libre y consciente; esto es, mediante una de-
cision libre y autonoma, de modo que su voluntad no
se encuentre viciada®. En la praxis, ello supone que el
sujeto pasivo venga constituido por una persona adul-
ta y capaz, de modo tal que pueda considerarse a la
misma como responsable de su propia muerte. La con-
ducta del art. 143 CP radica, en consecuencia, sobre
la base de la voluntariedad del suicida, de manera que
si, por el contrario, éste no actua con plena capacidad
de decision (por ejemplo, por tratarse de un menor de
edad o adolecer de las facultades de discernimiento su-
ficientes), la influencia del tercero no seria susceptible
de considerarse como mera induccion, sino que podria
integrar un delito de homicidio en autoria mediata por

4 En el tramite legislativo durante la elaboracién de la LO 8/2021 apenas se discutié en detalle la formulacion de estos nuevos
delitos, aprobandose las enmiendas propuestas con amplio consenso debido a la sensibilidad de la materia.

5 BOLDOVAPASAMAR, M.A., “Delitos apologéticos a través de las TIC: suicidio, autolesion, trastornos alimentarios y abuso sexual
a menores y personas con discapacidad”, Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica, diciembre 2024, E-ISSN 0719-2150, vol. 15, No

2, pp. 1-25.

6 FERNANDEZ HERNANDEZ, A., La tipificacién de la puesta a disposicion de materiales aptos para la comision de conductas
suicidas y autolesivas, Dialogos Juridicos Espafia — México, Volumen X, Col.leccié Estudis Juridics num 31, Universitat Jaume |, 2023, p.

81.

7 Aungue no es el objeto de este trabajo, destacamos que la conducta consistente en llevar a cabo la difusién de contenidos que
promueven trastornos alimentarios —introducida también mediante la entrada en vigor de la LO 8/2021— carecia de reproche penal es-
pecifico, de igual modo que la promocién “genérica” de conductas de caracter peddfilo, que quedaba al margen del delito de provocacion

sexual tradicional.

8 GONZALEZ CUSSAC et al., Derecho Penal. Parte Especial, 8.7 ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2023, p. 120. La induccién al sui-
cidio requiere que el sujeto pasivo adopte la decisién fatal de manera libre, consciente y voluntaria, presupuesto que légicamente solo se
cumple en personas con capacidad de autodeterminacién (mayores de edad o asimiladas).
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instrumentalizacion de una victima no imputable®. En
palabras de MUNOZ CONDE, la induccion punible
presupone “una decision autonoma y razonable” del
inducido a suicidarse, sin la cual el hecho escaparia del
sentido que se desprende del art. 143 CP'°. Este enten-
dimiento explica que el suicidio asistido se castigue
con pena inferior al homicidio, partiendo de la idea de
que existe un acto final auto-responsable de la propia
victima''. Por el contrario, cuando no concurre dicha
autonomia, la conducta del instigador o inductor puede
encontrar encaje en ilicitos mas graves, al no concurrir
un verdadero suicidio voluntario en sentido estricto'.
La reforma introducida por la LO 8/2021 corrobo-
ra este razonamiento, al hacer referencia expresa a los
supuestos en que los que la incitacion va dirigida a me-
nores de edad o personas especialmente vulnerables.
Podemos entender pues, que el legislador deja fuera
del ambito del art. 143 CP las incitaciones dirigidas
a aquellos sujetos pasivos especialmente vulnerables,
avanzando la barrera de proteccion penal incluso a fa-

ses de provocacion sin destinatario determinado (pro-
pias de un delito de peligro abstracto). Ello refleja la
idea de que inducir al suicidio a un menor o persona
con discapacidad requiere una respuesta diferenciada
y agravada'®. En base a todo ello, la solucion adoptada
en 2021 fue crear un tipo especial (art. 143 bis CP), con
penas mas atenuadas que las previstas para el delito de
homicidio, pero orientadas a castigar aquellas conduc-
tas que, por la falta de autodeterminacion plena de la
victima, no encajaban técnicamente en el art. 143 CP',

Asi, la exigencia de que el inducido sea un sujeto
capaz —normalmente, una persona adulta y en pleno
ejercicio de su capacidad volitiva e intelectiva— se
considera un requisito implicito del delito de induc-
cion al suicidio®, dado que la autonomia de la victima
constituye un elemento determinante para subsumir la
conducta en uno u otro precepto penal'c.

De este modo, como analizaremos con mayor deta-
lle en el epigrafe correspondiente, la LO 8/2021 lleva
a cabo un adelantamiento de la barrera punitiva fren-

9  LUZON PENA (Dir.) Derecho Penal. Parte Especial. Madrid: Tirant lo Blanch, 2019, pp. 115-116. Si el inducido carece de capaci-
dad para comprender o querer el acto suicida (por minoria de edad u otras causas), la conducta del inductor no queda enmarcada en el art.
143 CP, pudiendo calificarse como homicidio cometido mediante otra persona no responsable. Véase también ROXIN, C., Autoria y domi-
nio del hecho en Derecho Penal (3.2 ed. esp., trad. CUELLO CONTRERAS y SERRANO), Madrid: Marcial Pons, 2014, p. 75, reconociendo
la posibilidad de autoria mediata cuando se instrumentaliza a un sujeto incapaz de culpabilidad (como un menor de edad) en la causacion
de su propia muerte.

10 MUNOZ CONDE pone de relieve que la punibilidad de la induccién al suicidio se justifica Ginicamente cuando la decisién de qui-
tarse la vida proviene de la libre autodeterminacion de la victima, sin interferencias que anulen su voluntad, por lo que propone excluir de
esta figura los casos en que la voluntad suicida esté viciada o no concurra auténtica autonomia en el sujeto inducido. MUNOZ CONDE, F.,
Derecho Penal. Parte Especial, 25.2 ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2023, p. 112.

11 MIR PUIG explica que el tipo del art. 143 CP se construyd histéricamente sobre la base del respeto a la libre disposicion de la
propia vida por parte del sujeto pasivo, de ahi que la pena prevista sea notablemente inferior a la del homicidio. La participacion en un
suicidio ajeno se concibe, asi, como una conducta auténoma y excepcional, distinta de arrebatar la vida a otro en contra de su voluntad.
MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 11.2 ed., Barcelona, Reppertor, 2020, 264.

12 OLMEDO CARDENETE, M., “Responsabilidad penal por la intervencion en el suicidio ajeno y el homicidio consentido”, en ROXIN;
MANTOVANI; BARQUIN; CARDENETE, Eutanasia y suicidio: cuestiones dogmaticas y de politica criminal Granada: Comares, 2001, pp.
251-253. No debe confundirse la induccion al suicidio con la coaccion al suicidio: solamente en el primer caso el sujeto pasivo actua por
decision propia, mientras que en el segundo escenario el instigador domina la voluntad ajena, configurandose en realidad un homicidio
(directo 0 mediato) mas que una participacion en un suicidio libre.

13 GOMEZ COLOMER, J.L., en GONZALEZ CUSAC J.L., Comentarios al Cadigo Penal, 2.2 ed. Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp.
143-145. En sus comentarios al art. 143 CP, el autor ya advertia que la induccién dirigida a sujetos especialmente vulnerables (menores,
personas con discapacidad intelectual, etc.) planteaba problemas de subsuncién, proponiendo considerarla fuera del art. 143 y entenderla,
segun los casos, como un ilicito mas grave o como objeto de una regulacion especifica, tal y como finalmente ocurrié con la reforma de
2021.

14 BOLDOVA PASAMAR (op.cit) sefiala que el legislador optd por incriminar estas conductas de incitacion sobre menores como
delitos auténomos de peligro, precisamente porque bajo la regulacién anterior quedaban impunes o solo podian perseguirse recurriendo a
la analogia con figuras como la induccion al suicidio tradicional.

15 MUNOZ CONDE; GARCIAARAN, Derecho Penal. Parte Especial (23.2 ed.). Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, p. 110. En referencia
al art. 143 CP, los autores indican que “la participacion en el suicidio de otro exige que la victima actué con capacidad de decisién y de forma
voluntaria; si falta esa capacidad o voluntad libre, el hecho trasciende el ambito del mero auxilio o induccién al suicidio para integrarse en
figuras delictivas mas gravemente sancionadas”. Esta concepcion es compartida por la mayoria de la doctrina penal contemporanea.

16 SILVA SANCHEZ, J.M., Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial. Barcelona: Bosch, 2022, pp. 75-76. SILVA SANCHEZ des-
taca el caracter residual del delito de induccién o ayuda al suicidio en nuestro Cédigo Penal: se aplica Unicamente en aquellos casos en
que la victima dispone libremente de su vida. Cuando la victima es un menor o alguien sin plena capacidad de decidir, sefiala el autor, la
respuesta punitiva debe buscarse en otros preceptos (como los nuevos arts. 143 bis 0 156 ter CP, o incluso en tipos de homicidio), ya que
no concurre la base factica de un suicidio libre que justifique la aplicacién del art. 143.
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te a ciertos riesgos emergentes asociados a las nuevas
tecnologias y ahora el legislador otorga relevancia, por
vez primera, a conductas que resultaban impunes hasta
el momento, tales como la creacion o difusion de fo-
ros, desafios o juegos en linea en los que se anima a
menores a autolesionarse o incluso a quitarse la vida,
fendomenos que habian generado preocupacion social
tras algunos casos mediaticos.

Autores como MUNOZ CONDE'" sefialan que la
alarma suscitada por noticias sobre el juego de “La Ba-
llena Azul”y otros contenidos digitales suicidas impul-
saron al legislador a la creacion de delitos especificos,
toda vez que los requisitos estrictos de la induccion al
suicidio del art. 143 CP (que reviste caracter directo,
personal y serio) impedian castigar a los creadores de
dichos “retos” si actuaban de forma indirecta o genéri-
ca, teniendo en cuenta ademds que la mayoria opera-
ba desde el extranjero. Se trata, pues, de una reaccion
legislativa para “evitar la impunidad” de quienes se
sirven de las herramientas digitales para poner en peli-
gro la vida o salud de los menores y personas con dis-
capacidad de forma difusa'®. No obstante, esta técnica
de expansion del Derecho penal ha sido criticada por
su posible caracter casuistico y desprovisto de una base
empirica sélida’.

La aparicion de estos tipos penales encuentra su fun-
damento, como decimos, en la proliferacion de feno-
menos como los numerosos “retos virales” autolesivos
que diariamente se difunden a través de las redes so-
ciales, y que afectan particularmente a los menores de
edad. Asi, challenges o desafios tan virales y extendi-
dos entre los mas jovenes como “Momo”, “La Ballena
Azul” o “Jonathan Galindo (el Goofy humano)” invi-
tan a los jovenes a realizar una serie de pruebas de au-
tolesion de gravedad creciente que pueden llegar a des-
embocar, incluso, en la causacion de la propia muerte®.
La cobertura sensacionalista de algunos casos fatales
en medios de comunicacion generd una alarma social
que termind por impulsar una contundente respuesta
por parte del legislador. Hasta el momento, dada la au-
sencia de tipos penales especificos, tales conductas de
induccion al dafio autoinfligido quedaban generalmen-
te impunes, especialmente cuando se realizaban de for-

ma indirecta o mediante contenidos abiertos en la red.
Frente a esta realidad, la LO 8/2021 pretende colmar
las lagunas existentes adelantando notablemente la ba-
rrera penal frente a estas nuevas formas de incitacion al
dafio en menores de edad y personas con discapacidad.

Con todo, como veremos, a pesar de los fines tuitivos
en que se ampara el legislador penal para justificar la
tipificacion de estas conductas, esta regulacion suscita
importantes interrogantes doctrinales y politico-cri-
minales. Asi, por ejemplo, debemos preguntarnos:
(responde esta criminalizacion a una necesidad real,
respaldada por el principio de ultima ratio y criterios
de lesividad, o estamos ante un caso de Derecho penal
simbolico motivado por casos aislados y presion me-
diatica?, ;es acertada la técnica legislativa empleada al
tipificar delitos de peligro abstracto con formulaciones
tan ambiguas?, ;como se articulan estos delitos con los
principios y los limites tradicionales del ius puniendi,
asi como con otras figuras preexistentes, como los de-
litos de induccion y cooperacion al suicidio, lesiones o
contra la integridad moral?

En este sentido, DE VICENTE MARTINEZ?' ha
afirmado que el fundamento de la tipificacion de estas
conductas parece responder a los elevados riesgos que
generan para la vida y la integridad fisica de las poten-
ciales victimas. Sin embargo, no es menos cierto que el
legislador no ofrece una exposicion explicita de las ra-
zones, fundamentos o criterios que motivaron la intro-
duccion de estas figuras, lo que resulta especialmente
relevante si consideramos que aquéllas reproducen una
redaccion practicamente idéntica y responden a una
misma técnica de configuracion normativa. El legisla-
dor se limita a sefalar que la finalidad de la reforma
radica en “evitar la impunidad”, remitiéndose de modo
genérico a los “graves riesgos” y a la “gran alarma
social” que provocan. No obstante, tales referencias
carecen de una auténtica justificacion que sustente la
innovacion introducida. De ahi que resulte criticable
la ausencia de una fundamentacion clara y profusa,
dado que la creacion ex novo de un tipo penal debe ir
acompafiada, cuanto menos de manera sucinta, de una
explicacion que ponga de relieve su razon de ser y el
fundamento politico-criminal que la motiva®.

17 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial (op.cit), p. 83.

18 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial (op.cit).

19 De hecho, se ha observado que los casos como “La Ballena Azul” fueron eventos excepcionales y aislados, sin evidencia de una
epidemia de suicidios o autolesiones inducidas por Internet. Pese a ello, el prelegislador optd por una respuesta punitiva simbdlica, gene-
rando tipos penales nuevos cuyo fundamento real y eficacia practica merecen ser puestos en cuestion.

20 CHAVES CAROU, M.: Participacion en las autolesiones, Analisis del nuevo articulo 156 ter del Cédigo Penal, Diario La Ley, N°

10016, Seccion Tribuna, 23 de Febrero de 2022.

21 Eptre otros, DE VICENTE MARTINEZ, R., Vademécum de Derecho Penal, 72 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pp. 227 y 228.
22 DIEZ RIPOLLES ha advertido que la elaboracién legislativa penal con frecuencia se deja “en manos de la improvisacion y del
oportunismo social y politico”, en detrimento de una justificacion técnico-racional adecuada. DIEZ RIPOLLES, J.L., La racionalidad de las

leyes penales, 22 ed., Trotta, Madrid, 2013, p. 14.
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Si tomamos en consideracion las exigencias deriva-
das de los principios de ultima ratio, caracter fragmen-
tario e intervencion minima del Derecho penal, entre
otros, el legislador debiera haber ofrecido una exposi-
cioén razonada de las causas que justificaban la incri-
minacion de las conductas en cuestion y las razones
por las cuales se convierten en merecedoras de repro-
che penal. De este modo, quiza podria haber acudido
a la referencia a compromisos internacionales, datos
estadisticos oficiales, estudios empiricos rigurosos o
constataciones objetivas que justificasen la necesidad
de llevar a cabo la reforma. Sin embargo, ninguno de
estos elementos aparece plasmado en el texto legal, que
se limita a enunciar la tipificacion de las conductas en
respuesta a la gran alarma social que generan. De ahi
que quepa manifestar, desde el inicio, una valoracion
critica con el Preambulo de la norma, que no cumple
con su funcion explicativa ni proporciona al intérprete
los criterios necesarios para la adecuada comprension
de la norma.

Desde un enfoque politico-criminal, la escasa funda-
mentacion racional de estas figuras ha sido ampliamen-
te criticada. En concreto, se ha puesto de manifiesto la
ausencia de una justificacion material solida que acom-
pafie a la penalizacion de las citadas conductas, lo cual
sugiere que la motivacion podria venir dada mas por la
alarma social, que por una efectiva necesidad de tutela
penal. Como defiende DIEZ RIPOLLES?, una legisla-
cion penal reactiva, guiada por la presion mediatica y
ajena a estudios empiricos rigurosos, acaba minando la
legitimidad del ius puniendi. La LO 8/2021, al intro-
ducir tipos penales sin justificar su necesidad material
ni evaluar su eficacia preventiva, parece reflejar exac-
tamente este modelo legislativo. Asi, destaca que en el
debate politico-criminal contemporaneo se ha vuelto
frecuente reprochar al legislador el recurso al Derecho
penal con fines meramente simbolicos, desprovistos de
los debidos fundamentos materiales que legitimen nue-
vas penas y delitos.

En esta linea critica, resulta necesario acudir a los
principios limitadores del ius puniendi (lesividad, pro-
porcionalidad, legalidad e intervencion minima), para
valorar la necesidad y proporcionalidad de estas figu-
ras. Como expone LUZON PENA si el principio de
intervencion minima exige que el Derecho penal sea
utilizado Unicamente como ultima ratio cuando no
resulten suficientes los medios menos lesivos para la
proteccion de bienes juridicos relevantes, el recurso a
la sancion penal solo se entiende justificado cuando sea
estrictamente necesario tras haber agotado previamente
todas las posibles vias de caracter extrapenal.

Con estos mimbres, la critica politico-criminal a los
articulos 143 bis y 156 ter CP radica en evaluar si real-
mente era imprescindible crear estos nuevos delitos o
si, por el contrario, hubiera resultado mas adecuado
recurrir a mecanismos extrapenales. Con anterioridad
a la reforma de 2021, algunos “vacios” punitivos en
materia de incitacion difusa al autodano podian sol-
ventarse acudiendo a la aplicacion de otras figuras (por
ejemplo, el delito de trato degradante del art. 173.1 CP,
las lesiones graves del art. 148 CP o incluso la induc-
cion al suicidio del art. 143.1 CP, si concurrian ciertos
elementos). Es cierto que existia una suerte de area de
impunidad cuando la instigacion al suicidio o a la auto-
lesion se realizaba de forma genérica y telematica, sin
un destinatario individualizado ni coaccion inmediata.
No obstante, debemos preguntarnos si esta situacion
no podria haberse resuelto mediante el recurso a otros
sectores del ordenamiento que permitiesen la aplica-
cién de mecanismos menos invasivos, como la via ad-
ministrativa (por ejemplo, eliminando los contenidos
nocivos de la red) o mediante programas de educacion
digital y prevencion.

En linea con lo anterior, CORRAL MARAVER? al
analizar la politica criminal de la Unioén Europea, afir-
ma que el principio de ultima ratio suele ser uno de
los grandes ignorados, pues habitualmente el legislador
omite justificar por qué recurre al Derecho penal en lu-
gar de a sanciones administrativas u otros medios que
podrian ser igualmente eficaces con menor injerencia
en los derechos fundamentales. Esta observacion resul-
ta plenamente aplicable al caso que nos ocupa: como
avanzabamos en lineas anteriores, la Ley Organica
8/2021 no acompaii6 la introduccion de los arts. 143 bis
y 156 ter CP con estudios empiricos, datos estadisticos
ni referencias a compromisos internacionales que res-
paldaran su necesidad, sino que se limit6 a invocar de
forma genérica la existencia de “graves riesgos” y una
“gran alarma social”, sin proveer una fundamentacion
politico-criminal clara que explicase por qué resultaba
imprescindible la introduccion de nuevos tipos penales.

Con todo, sostenemos que la introduccion de los de-
litos de incitacion al suicidio y a las autolesiones, tal
como han sido configurados, podrian representar un
ejemplo de expansion del Derecho penal mas alla de
sus limites tradicionales, entrando en colisién con prin-
cipios como el de lesividad (al castigarse conductas de
peligro abstracto sin resultado lesivo concreto), el de
proporcionalidad (dadas las penas relativamente eleva-
das en comparacion con delitos de resultado mas grave,
como se analiza en este trabajo) y, especialmente, el de
intervenciéon minima.

23 DiEZ’RIPOI:LES, J. L., “El derecho penal simbdlico y los efectos de la pena”, Actualidad Penal, N° 1, 2001, pp. 1-7.
24 LUZON PENA, D.M., Lecciones de Derecho penal. Parte general, 32 ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pp. 93-96.
25 CORRAL MARAVER, N., “La irracionalidad de la politica criminal de la Unién Europea”, InDret,, N° 4, 2016, pp. 1-28.
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A todo ello también debemos poner de manifiesto las
dificultades interpretativas y probatorias que derivan de
suredaccion abierta y del uso de conceptos juridicos in-
determinados, proponiéndose —como desarrollaremos
en el apartado correspondiente— algunas reformas de
lege ferenda orientadas a lograr una delimitacion mas
precisa de las conductas tipicas y a una adecuada pro-
porcionalidad de las penas, con el fin de evitar que su
aplicacion derive en manifestaciones de un Derecho
penal de caracter simbolico?.

II. LA CONFIGURACION DE LOS DELITOS PRE-
VISTOS EN LOS ARTICULOS 143 BIS Y 156 TER
DEL CODIGO PENAL

1. Introduccion

Tras esta breve presentacion del contexto normativo
en el que se incorporan al Codigo los “delitos apologé-
ticos a través de las TIC”, describiremos con caracter
sucinto algunos de los elementos comunes a las con-
ductas objeto de analisis, como los contenidos objeto
de difusion publica; los medios a través de los cuales
se lleva a cabo la misma; las finalidades especificas que
revisten o los colectivos que pueden ocupar la posicion
de sujetos pasivos en este tipo de conductas (los meno-
res de edad y las personas con discapacidad necesitadas
de especial proteccion).

Ademads, como expondremos durante las siguien-
tes lineas, no dejaremos de hacer referencia a algunas
cuestiones que la introduccion de estos tipos plantea en
relacion con la normativa preexistente hasta el momen-
to y los principios esenciales del Derecho penal (entre

otros, el principio de ultima ratio e intervencion mini-
ma), para posteriormente plantear algunos desafios in-
terpretativos que suscitan y exponer diversas propues-
tas de mejora.

2. Bien juridico protegido y conducta tipica de los de-
litos citados

En el presente apartado analizaremos tanto el bien
juridico como las conductas tipicas y elementos esen-
ciales descritos por el legislador en el tenor literal de
los arts. 143 bis y 156 ter CP?. Respecto al primero de
ellos, el art. 143 bis CP?® —relativo a la incitacion al
suicidio a través de contenidos difundidos por medio
de las nuevas tecnologias—, se encuentra situado en el
Titulo I del Libro II CP bajo el nomen iuris “Del homi-
cidio y sus formas” .

Un primer acercamiento al art. 143 bis CP evidencia
que uno de sus elementos centrales reside en el medio
comisivo empleado —las Tecnologias de la Informa-
cion y la Comunicacion (TIC)—, lo que permite inferir
que el legislador persigue delimitar los contenidos que
se difunden a través de tales instrumentos. De la lectura
sistematica del Titulo I del Libro II del Cédigo Penal
se desprende que el bien protegido es la vida humana
independiente, la cual encuentra reconocimiento cons-
titucional expreso en el art. 15 CE®. Ahora bien, debe-
mos avanzar un paso mas en la delimitacion del objeto
de proteccion, en la medida en que, como sefialabamos
en lineas anteriores, se circunscribe especificamente a
la vida de dos colectivos especialmente vulnerables,
como son los menores de edad y las personas con dis-
capacidad necesitadas de especial proteccion®. Se par-

26 A nivel europeo, CORRAL MARAVER ha sefialado que los déficits de racionalidad en la politica criminal suelen provocar ‘una
sobre-criminalizacion... en términos de un mayor rigor punitivo”, lo que conlleva un claro alejamiento de los “postulados y principios garan-
tistas”. CORRAL MARAVER, N., (op.cit.), p. 27.

27 Multitud de cuestiones que seran objeto de analisis resultan de aplicacién a ambos delitos dadas las similitudes que encontramos
en la redaccién de los preceptos.

28 Siatendemos a su tenor literal, se dispone que “la distribucién o difusion publica a través de Internet, del teléfono o de cualquier
otra tecnologia de la informacion o de la comunicacién de contenidos especificamente destinados a promover, fomentar o incitar al suicidio
de personas menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion sera castigada con la pena de prision de
uno a cuatro afios. Las autoridades judiciales ordenaran la adopcion de las medidas necesarias para la retirada de los contenidos a los que
se refiere el parrafo anterior, para la interrupcioén de los servicios que ofrezcan predominantemente dichos contenidos o para el bloqueo
de unos y otros cuando radiquen en el extranjero”. Conviene sefialar, no obstante, que esta no era la redaccién inicial propuesta en el
texto prelegislativo de la LO 8/2021, ya que en él se afiadia, al final del segundo parrafo, que: “Cuando el acto sancionado en este articulo
ocasionare, ademas del riesgo prevenido, el suicidio de un menor de edad o de un discapacitado necesitado de especial proteccién, las
autoridades judiciales resolveran el concurso de delitos conforme a las normas contenidas en el articulo 77.2 de este Codigo”. Dicho inciso
fue suprimido durante el tramite de enmiendas.

29 De conformidad con el precepto constitucional: “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun
caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan
disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”.

30 La propia CE, consciente de la necesidad de reforzar la tutela de tales grupos, realiza una mencién especifica a cada uno de ellos.
En relacion con los menores de edad, el art. 48 CE, dentro de los principios rectores de la politica social y econdmica, dispone que “Los
poderes publicos promoveran las condiciones para la participacion libre y eficaz de la juventud en el desarrollo politico, social, econémico
y cultural’. Por otro lado, en cuanto a las personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, es pertinente traer a colacion el
art. 49 CE, que establece: “1. Las personas con discapacidad ejercen los derechos previstos en este Titulo en condiciones de libertad e
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te de la constatacion de que tales individuos, atendien-
do a su nivel de desarrollo psicofisico, pueden requerir
una tutela reforzada dado que en muchos casos carecen
de la madurez necesaria para comprender e interiorizar
adecuadamente los procesos comunicativos en los que
participan o en los que se ven involucrados. Sobre esta
base, el legislador opta por anticipar los mecanismos
de proteccion y configura el tipo penal atendiendo a la
situacion de vulnerabilidad de las potenciales victimas,
estableciendo una suerte de presuncion relativa a su
grado de desarrollo y madurez.

A) En cuanto a la conducta tipica de este delito,
consiste en la “distribucion o difusion publica®'” por
medio de las TIC (en sentido amplio), de materiales o
contenidos® con la finalidad especifica de “promover,
fomentar o incitar al suicidio de menores de edad o
de personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion”. Se trata, por tanto, de un tipo de peligro
abstracto compuesto por una pluralidad de elementos
que debemos analizar para lograr una comprension mas
precisa. En este sentido, si acudimos a una aproxima-
cién estrictamente gramatical, conforme al Diccionario
de la Real Academia Espaiiola, el término “distribuir”
se define como “entregar una mercancia a los vende-
dores y consumidores”, en tanto que “difundir” alude
alaaccion de “propagar o divulgar conocimientos, no-
ticias, actitudes, costumbres, modas, etc”.

Por otro lado, las finalidades descritas por el legis-
lador se enuncian de forma alternativa: “promover, fo-
mentar o incitar al suicidio” de las personas incluidas
en los colectivos protegidos. Procede, pues, un analisis
diferenciado de cada término, partiendo de su signifi-
cado gramatical. “Promover” equivale a “impulsar el
desarrollo o la realizacion de algo”; ‘‘fomentar” su-
pone “excitar, promover, impulsar o proteger algo”;
mientras que “incitar” implica “inducir con fuerza a

alguien a una accion”. A la luz de estas definiciones,
las dos primeras expresiones se revelan practicamente
sinénimas, incurriéndose en una reiteracion innecesa-
ria. Mayor complejidad reviste el término “incitar”,
pues la remision al concepto de induccion plantea du-
das en el plano dogmatico.

Como es sabido, en Derecho penal la induccion po-
see un contenido técnico preciso, con requisitos especi-
ficos, de modo que resulta cuestionable si el legislador
pretendié equiparar ambas nociones o si, por el con-
trario, buscaba diferenciar esta conducta de la tipifica-
da como induccion al suicidio en otros preceptos. La
opcidn terminoldgica elegida no parece, sin embargo,
plenamente acertada: pues si la finalidad era crear un
subtipo especifico de induccion, bastaba con mantener
la denominacion ya consolidada; y si, por el contrario,
la intencidn era marcar una diferencia, el resultado nor-
mativo no logra alcanzar con claridad dicho objetivo®.

Por otro lado, el precepto delimita el elemento esen-
cial que debe acompaiiar la distribucion o difusion
cuando alude a su caracter “publico”, es decir, que
resulte “accesible a todos”, al “conjunto de personas
que forman una colectividad”. Esta “distribucion o di-

fusion” ha de llevarse a término, en consecuencia, con

una vocacion de alcance general, por 1o que se opone a
una comunicacion privada realizada en un grupo redu-
cido, acotado y determinado de personas. Entendemos,
por tanto, que la difusion publica se refiere a aquella
destinada a una colectividad indeterminada de perso-
nas a las que el emisor no ha seleccionado con caracter
previo, de modo que cualquier persona pueda acceder
al contenido en cuestion.

En relacion al medio comisivo por el cual se propa-
gan los contenidos, el precepto sefiala que la difusion
o distribucion debe realizarse “a través de Internet, del
teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informa-

igualdad reales y efectivas. Se regulara por ley la proteccion especial que sea necesaria para dicho ejercicio. 2. Los poderes publicos
impulsaran las politicas que garanticen la plena autonomia personal y la inclusion social de las personas con discapacidad, en entornos
universalmente accesibles. Asimismo, fomentaran la participacion de sus organizaciones, en los términos que la ley establezca. Se aten-
deran particularmente las necesidades especificas de las mujeres y los menores con discapacidad”.

31 MARTIN ALONSO recuerda el concepto de “difusion” determinado por el Tribunal Supremo (ECLI:ES:TS:2020:492), como “exten-
der, propagar o divulgar a una pluralidad de personas” en relacién con el descubrimiento y revelacion de secretos. MARTIN ALONSO, A.,
Proteccion juridico-penal de la infancia y la adolescencia frente a las nuevas tecnologias: novedades de la LO 8/2021, 2022, p. 29.

32 Apunta CARBONELL MATEU que “es necesario que los contenidos estén destinados finalmente a provocar el suicidio; no basta
con su aptitud para ello, y el dolo de quien los distribuye o difunde habra de abarcar tal circunstancia. Con todo, no sera facil determinar
los contenidos tipicos: téngase en cuenta que si, por su naturaleza, constituyen mensajes directos y aptos para provocar al suicidio, van
dirigidos a personas concretas y todo ello es conocido por el autor de la difusién o distribucién, podriamos rebasar la linea de la induccién
en caso de que se llegara a producir éste y penetrar en la autoria mediata de conductas de homicidio cualificado. Por ello, para la aplicacién
del precepto aqui analizado debera descartarse la exigencia de que el sujeto actue con tal dolo, incluso en su version eventual; pero si ha
de requerirse el conocimiento de la creacion del peligro y de la potencial eficacia del mismo”. BORJA JIMENEZ, E., GONZALEZ CUSSAC
J.L., MARTINEZ BUJAN PEREZ, C., CARBONELL MATEU J.C., CUERDAARNAU, M. L., Derecho Penal. Parte especial 82 Edicion, Tirant
lo Blanch, 2023, p. 100.

33 Debemos poner de relieve que la doctrina comparada ha advertido problemas semejantes en legislaciones que recurren a formu-
las amplias para tipificar conductas vinculadas al suicidio a través de medios tecnolégicos, subrayandose la necesidad de un mayor rigor
en la delimitacion conceptual para evitar solapamientos con figuras penales preexistentes y garantizar la seguridad juridica.
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cion o de la comunicacion”. Como podemos apreciar,
aquél reviste un caracter bastante amplio dado que el
legislador emplea una formula genérica cuando hace
referencia a “cualquier otra tecnologia”. En cuanto a
este concepto, MIRO LLINARES expresa que se trata
de un “concepto amplio, abierto y dinamico que eng-
loba todos los elementos y sistemas utilizados en la
actualidad para el tratamiento de la informacion, su
intercambio y comunicacion en la sociedad actual **.

En este sentido, manifiesta que no existe un listado
cerrado de elementos que integren las TIC, sino que
se incluyen tanto los sistemas actuales de transmision
y sistematizacion de la informacién como los futuros.
Sefiala que, en todo caso, se admite que integran dicho
concepto “tanto las redes (entre las cuales destaca In-
ternet pero también se incluyen las de telefonia movil y
otras redes telematicas), como las terminales (entre las
que destacan los sistemas informdaticos consistentes en
ordenadores personales, pero también comienzan a ser
gran vehiculo de comunicacion las consolas) y los ser-
vicios, entre los que destacan todavia la descarga de
archivos en sitios de intercambio gratuito y en webs de
pago, pero también el comercio electronico, la banca
electronica, la realizacion electronica de actividades
relacionadas con la Administracion Publica y, cada vez
mas, las redes sociales”.

Advertimos, en consecuencia, que el legislador es
consciente de que nos encontramos ante un ambito en
permanente transformacion, en el que una enumera-
cion numerus clausus de los medios comisivos podria
resultar insuficiente e ineficaz, por lo que emplea una
clausula amplia que permite integrar cualquier nuevo
instrumento que retina las notas definitorias de las Tec-
nologias de la Informacion y la Comunicacion. De este
modo, pues, el medio comisivo se presenta como inde-
terminado, flexible y sujeto a una constante evolucion,
en la medida en que su naturaleza intrinseca se halla
vinculada al rapido y constante progreso tecnologico.

Continuando con el analisis, resulta imprescindible
detenerse en el elemento central de estas figuras: el ma-
terial que se difunde o distribuye ptiblicamente a través

de las Tecnologias de la Informacion y la Comunica-
cion®. El precepto no delimita de forma expresa el for-
mato de tales contenidos —ya se trate de materiales au-
diovisuales, sonoros, graficos, textuales o de otra indo-
le—, de modo que, a priori, todos ellos parecen quedar
comprendidos en la nocion de “contenido”. Con todo,
el rasgo caracteristico no reside tanto en el soporte, sino
mas bien en la finalidad “especifica’® que persiguen
estos mensajes: estimular la conducta suicida®’ en los
grupos vulnerables contemplados en la norma. Ahora
bien, debemos realizar una importante matizacion en
este punto: en aquellos casos en que el contenido persi-
ga varias finalidades de forma concurrente, deberemos
atender a la finalidad prevalente o dominante.

De igual modo, si la misma no pudiera determinarse
con seguridad, regira el principio in dubio pro reo que
permitird optar por la interpretacion mas favorable al
acusado, siempre que exista algin género de duda en
este sentido. Con todo, el aspecto decisivo radica en
la valoracion de la idoneidad del contenido para alcan-
zar el resultado perseguido. El precepto, sin embargo,
omite toda referencia a parametros o criterios que per-
mitan determinar dicha idoneidad, lo que convierte a
esta clausula en excesivamente abierta y podria entrar
en contradiccion con las exigencias del principio de ta-
xatividad penal.

En lo que respecta al objetivo ultimo de las conduc-
tas de incitacion, fomento o promocion, éste se delimita
de manera expresa en el propio precepto: el suicidio.
Ello implica que la finalidad tipica consiste en que el
destinatario de los contenidos llegue a provocar volun-
tariamente su propia muerte. Quedan, por tanto, fuera
del ambito de aplicacion de esta figura las conductas
que persigan unicamente la autolesion —que encon-
trarian encaje en el articulo 156 ter del Codigo Penal,
siempre que retinan una minima idoneidad del mensaje
para lograr la finalidad perseguida—, asi como cual-
quier otra finalidad distinta de “quitarse voluntaria-
mente la vida”, seglin la definicién proporcionada por
el DRAE®.

34 MIRO LLINARES, F., El cibercrimen. Fenomenologia y criminologia de la delincuencia en el ciberespacio, Marcial Pons, Madrid,
2012, p. 25. También hace referencia a este concepto GONZALEZ URIEL, D. “El delito de promocién, fomento o incitacién al suicidio de
menores 0 personas con discapacidad a través de las TIC”, La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, N°. 159, 2022,

ISSN 1697-5758, pp. 6-7.

35 Como ya se anticipd, dicho material ha de consistir en “contenidos especificamente destinados a promover, fomentar o incitar al

suicidio”.

36 Conforme a la definicion recogida en el Diccionario de la Real Academia Espafiola, “especifico” equivale a aquello que resulta
propio y caracteristico de algo. En el ambito objeto de estudio, hace referencia a la exigencia de que los contenidos se singularicen preci-

samente por su finalidad de promocion del suicidio.

37 De este modo, la inclusion del adverbio “especificamente” pone de relieve que la finalidad de los contenidos debe ser clara,
concreta y determinada, debiendo entenderse excluidas expresiones de naturaleza humoristica, sarcastica o irénica, que no porten una

intencionalidad autolitica.

38 Surge, sin embargo, una cuestion problematica en aquellos supuestos en que los contenidos difundidos persiguen de manera si-
multanea promover tanto el suicidio como la autolesién. En tal escenario, cabria plantear la concurrencia de delitos o, alternativamente, un
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B) Una vez expuesto todo lo anterior, pasamos a
continuacion a ocuparnos del delito de incitacion a la
autolesion por medio de las tecnologias de la informa-
cioén y la comunicacion, especificamente contemplado
en el art. 156 ter CP sin perjuicio de que, a fin de no
reiterar cuestiones ya abordadas al tratar el delito del
art. 143 bis CP*, nos centremos en aquellas particula-
ridades que aquella conducta presenta. Asi pues, con
caracter preliminar, debemos poner de relieve que los
elementos del tipo del art. 156 ter CP, son los siguien-
tes: en primer lugar, la ejecucion de una conducta la
consistente en difundir o distribuir piblicamente conte-
nidos destinados especificamente a promover, fomentar
o incitar la autolesion; que los sujetos pasivos se identi-
fiquen, de nuevo, con menores de edad o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion y, en
ultimo lugar, que la distribucion se realice por medio
de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia
de la informacion o de la comunicacion.

En primer lugar, respecto del bien juridico protegido,
debemos sefialar que, a diferencia de los delitos de le-
siones clasicos (que protegen la integridad corporal in-
dividual) o del delito de induccion al suicidio (que tute-
la 1a vida individual), aqui el legislador salvaguarda la
infancia como colectivo frente a amenazas de caracter
difuso. Esta caracterizacion no esta exenta de contro-
versia, ya que al no exigirse un resultado lesivo concre-
to ni la identificacion de una victima individual, resulta
dificil concretar un bien juridico personal. Es por ello
por lo que apuntamos a la naturaleza difusa o colecti-
va del bien juridico tutelado —el normal desarrollo y
seguridad de los menores de edad y las personas con
discapacidad—, lo cual supone una cierta novedad en
este ambito. Ahora bien, cabria también interpretar

que el tipo protege indirectamente la vida y salud de
los menores de edad, en la medida en que busca evitar
conductas autolesivas que puedan atentar contra dichos
bienes individuales. Desde esta perspectiva, el bien ju-
ridico ultimo seria la integridad fisica*® (e incluso la
vida, en la medida en que la autolesion extrema puede
desembocar en suicidio) de cada sujeto potencialmente
afectado. Sin embargo, al no requerirse la causacion de
lesion efectiva alguna ni un destinatario determinado,
la proteccion se proyecta de forma genérica. Por ello,
prevalece la tesis de que nos hallamos ante un delito
de peligro para un bien juridico colectivo o supraindi-
vidual (la seguridad de menores y discapacitados en la
sociedad de la informacion), aunque con evidente co-
nexion a bienes individuales (vida, integridad).

Por otro lado, en relacion a la conducta tipica, con-
siste en llevar a cabo la difusion publica® de ciertos
contenidos* lesivos a través de medios de comunica-
cion telematicos. Ademas, se configura como un delito
de peligro abstracto: pues su apreciacion no requiere la
efectiva produccion de una autolesion por parte de un
sujeto pasivo concreto, sino que basta con que el men-
saje difundido resulte potencialmente lesivo desde una
perspectiva ex ante. En este sentido, tal y como destaca
la doctrina, el art. 156 ter CP estd “desprovisto de re-
sultado material, no asi de resultado juridico”, puesto
que su consumacion consiste en la creacion de una si-
tuacion de peligro para la infancia como bien juridico
colectivo, rebasando los limites socialmente tolerados
de riesgo®.

En cuanto a las nociones de “distribuir” o “difundir’
y los medios que pueden entenderse comprendidos en-
tre las tecnologias de la informacion y comunicacion,
nos remitimos a lo anteriormente expuesto al estudiar

»

concurso de normas, lo que obligaria a determinar cual de ellas deberia prevalecer en la resolucion del caso concreto. Dejamos la respues-
ta a esta problematica para un momento posterior, pero conviene anticipar aqui el interrogante con el propésito de que el lector advierta
desde ahora las dificultades interpretativas que plantea un precepto cuya aparente sencillez exegética se diluye al enfrentarse a supuestos
complejos de aplicacion practica. A este respecto, debemos diferenciar con nitidez entre las conductas que generan un riesgo directo para
la vida y aquellas que afectan Unicamente a la integridad fisica, pues ello condiciona no sélo la tipicidad, sino también la proporcionalidad
de la respuesta punitiva. La ausencia de criterios normativos claros para resolver estas situaciones incrementa el riesgo de decisiones
judiciales dispares, lo que puede comprometer el principio de seguridad juridica.

39 Nos remitimos a lo anteriormente explicado al tratar el delito de incitacion al suicidio, en relacion a los conceptos de “distribucién”
y “difusién publica”, “promover, fomentar o incitar”, contenidos “especificamente” destinados, los medios comisivos y los sujetos pasivos.
Esto es: nos centraremos en el diferente bien juridico protegido que tutela el art. 156 ter CP y las finalidades perseguidas (la causacion de
autolesiones por parte de menores de edad y personas con discapacidad).

40 Atendiendo a la configuracion de la conducta, debemos entender que la proteccién penal se extiende tanto sobre las autolesiones
fisicas como psicoldgicas.

41 En este sentido, pues, no resultaria suficiente, por ejemplo, con el envio de un mensaje privado a un Unico destinatario por carecer
del caracter “publico” que el precepto exige, lo cual podria encontrar encaje, si se cumplen los demas requisitos legales, en el delito de
induccion al suicidio previsto en el art. 143 CP.

42 Debemos puntualizar en este sentido que cuando el legislador emplea el término “contenidos” pretende poner énfasis al caracter
amplio y genérico que conlleva, susceptible de comprender numerosos formatos como textos, imagenes, videos, audios... siempre que la
finalidad perseguida sea incitar a la causacion de la autolesion. En sentido negativo, ello también conlleva que no cualquier referencia a las
autolesiones pueda encontrar encaje en el tipo penal dado que sera necesaria la presencia de dolo del autor.

43 CHAVES CAROU, M.: Participacion en las autolesiones (op. cit).
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el delito del art. 143 bis CP. No obstante, seria rele-
vante realizar diversas puntualizaciones en este punto.
Asi, cuando hablamos de la difusion “a través de”
tecnologias de la informaciéon o comunicacion, de-
bemos entender —en sentido negativo— que quedan
excluidos del precepto aquellos métodos analdgicos o
tradicionales* y que, por otro lado, la referencia expre-
sa a las TIC se configura como una clausula abierta y
genérica que permite abarcar futuras modalidades (por
ejemplo, realidades virtuales, metaverso, etc.), por lo
que, en definitiva, podemos afirmar que lo determinan-
te en este sentido es, precisamente, que la difusion ten-
ga capacidad de llegar a un publico amplio mediante
medios de comunicaciéon modernos, no confidenciales.

En la delimitacion de este tipo penal resulta impres-
cindible partir de una idea fundamental: el articulo 155
del Codigo Penal niega toda validez al consentimien-
to otorgado para sufrir lesiones cuando procede de un
menor de edad o de una persona con discapacidad que
requiera especial proteccion. A partir de esta premisa,
el articulo 156 ter del Codigo Penal no contempla su-
puestos de lesiones consentidas, sino conductas con-
sistentes en la difusion o puesta a disposicion publica,
a través de internet, de contenidos dirigidos de forma
general e indiscriminada a fomentar o incitar la auto-
lesion en dichos colectivos. Su objetivo no es respetar
una decision ya formada, sino precisamente inducir o
provocar en el menor la determinacion de dafarse a si
mismo, aun cuando inicialmente no existiera tal prop6-
sito. Por ello, aunque el acto lesivo sea ejecutado por
la propia victima, el supuesto no puede subsumirse en
el régimen de las lesiones consentidas, ni cabe que el
autor pretenda beneficiarse de una eventual atenuacion
fundada en esa categoria®.

Conviene igualmente destacar que, en relacion con
ambos tipos delictivos, el legislador ha previsto la obli-
gatoriedad de que la autoridad judicial adopte determi-
nadas medidas cautelares en el &mbito de los medios
informaticos y telematicos. Entre dichas medidas se
incluyen la eliminacion de los contenidos ilicitos di-
fundidos en entornos digitales —siempre que puedan
ser identificados y separados de manera concreta—, la

suspension de los servicios que se dediquen de forma
predominante a su difusion y, cuando los materiales o
plataformas se encuentren alojados fuera del territorio
nacional, el bloqueo del acceso a los mismos. El texto
legal no precisa en qué consisten exactamente las “me-
didas necesarias”, limitandose el Codigo Penal a reco-
nocer la competencia del juez para acordarlas, mientras
que su desarrollo y regulacion concreta quedan remi-
tidos a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que es la
norma encargada de determinar los procedimientos y
garantias aplicables a su ejecucion®.

Debe precisarse que, pese al tono imperativo con el
que el precepto formula estas medidas, ello no significa
que todas deban aplicarse de manera acumulativa. Co-
rresponde al 6rgano judicial determinar, en funcion de
las circunstancias del caso concreto, cual resulta mas
idonea y proporcionada. En este contexto, cobra espe-
cial relevancia la Ley 34/2002, de 11 de julio, de ser-
vicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electronico, cuyo articulo 16 ya imponia a los presta-
dores de servicios la obligacion de retirar o inutilizar el
acceso a los contenidos ilicitos cuando tuvieran conoci-
miento efectivo de su carcter contrario al ordenamien-
to juridico. Esta vinculacion normativa pone de mani-
fiesto la intencion del legislador de establecer una re-
lacion sistematica entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador, con el fin de conformar un
marco coherente y coordinado de actuacion frente a la
difusion de contenidos ilicitos en el entorno digital.

En este sentido, como vemos, el legislador confie-
re a los tribunales una amplia capacidad de actuacion
para adoptar las medidas necesarias destinadas a evitar
la continuidad de este tipo de comportamientos. Entre
dichas medidas, se incluye la posibilidad de ordenar la
supresion de los contenidos ilicitos, la suspension de
los servicios que los difunden y, cuando estos se alojen
fuera del territorio nacional, el bloqueo del acceso a
las plataformas correspondientes*’. Tal habilitacion ju-
dicial reviste una importancia practica notable: debido
a la propia dinamica de estas conductas, la eliminacion
de los materiales lesivos de la red constituye un obje-
tivo tan prioritario como la imposicion de sanciones al

44 Asi, quedarian excluidas del art. 156 ter CP aquellas conductas consistentes en imprimir y repartir panfletos que incitan a menores
a cortarse, 0 proclamarlo con altavoz en la calle, por poner un ejemplo, dado que no suponen el empleo de medios electrénicos o tecnolé-

gicos para la realizacion de la conducta tipica.

45 Delitos contra la vida, la libertad y la integridad, versién 9 Junio de 2025, Editorial Expertia Legal. https://legalteca.aranzadilaley.
es/my-reader/BBBTC45086_20250609_07fileName=content%2FDT0000329156_20210630.HTML&location=pi-3742&publicationDetails|-

tem=SystematicIndex
Consultado en fecha 25 de septiembre de 2025.

46 Vid. GIMENO SENDRA, V., Derecho procesal penal, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2012, p. 541

47 Estas medidas pueden adoptarse también con caracter cautelar, conforme a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal. En este sentido, el articulo 8 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, sobre servicios de la sociedad de la informacién y de
comercio electronico, autoriza a los 6rganos competentes a interrumpir la prestacion de un servicio electrénico o a suprimir los datos que
vulneren los principios esenciales que garantizan el adecuado funcionamiento de dichos servicios, entre los cuales se encuentra la protec-
cion de la infancia y la juventud.
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autor. Asi, una vez comprobada la existencia del delito,
el juez puede disponer de inmediato la retirada de las
publicaciones, la interrupcion de los servicios en linea
que de forma principal los difundan o, en su caso, el
bloqueo de los servidores radicados en el extranjero*.

Desde el punto de vista constitucional, esta facultad
plantea inevitablemente tensiones con el derecho a la
libertad de expresion y la prohibicion de la censura pre-
via. Sin embargo, al tratarse de decisiones adoptadas
por una autoridad judicial respecto de contenidos pre-
viamente declarados ilicitos, tales restricciones resul-
tan compatibles con el articulo 20.2 de la Constitucion
Espafiola, al no implicar una limitacién preventiva,
sino una retirada posterior de material delictivo. De-
bemos insistir, no obstante, en la necesidad de que el
organo judicial motive de manera rigurosa la medida,
ponderando su alcance y evitando que el bloqueo pueda
afectar a derechos de terceros o a contenidos licitos.
En la practica, la ejecucion de estas 6rdenes puede en-
contrar obstaculos técnicos, especialmente cuando los
servidores se hallan en paises sin mecanismos efectivos
de cooperacion internacional o cuando los contenidos
ilicitos se replican en multiples plataformas digitales.
Pese a ello, la prevision se consolida como el instru-
mento mas eficaz para frenar la propagacion de este
tipo de materiales en el entorno virtual.

En definitiva, pues, el elemento objetivo del delito
comprende un abanico amplio de comportamientos que
pueden adoptar formas muy distintas, pero que com-
parten dos notas esenciales: por un lado, la comunica-
cion publica a través de tecnologias de la informacion
y la comunicacion; por otro, la existencia de un conte-
nido orientado a incitar a la autolesion de menores o
personas con discapacidad necesitadas de especial pro-
teccion. Conviene subrayar que el legislador no exige
la produccion de ningun resultado concreto mas alla del
propio acto de difusion. El delito se entiende consu-
mado desde el momento en que el material se pone a
disposicion del publico con esa finalidad, con indepen-
dencia de que sea efectivamente consultado o de que
algiin menor llegue a autolesionarse.

Nos hallamos, en consecuencia, ante una infraccion
de mera actividad y de peligrosidad presunta, en la que
la simple ejecucion de la conducta descrita basta para
considerar cumplido el tipo penal. Esta configuracion
tiene consecuencias relevantes tanto desde la perspec-
tiva probatoria —pues resulta suficiente acreditar la
publicacion y el contenido incitador, sin necesidad de
identificar victimas concretas— como desde el plano

de la politica criminal, ya que implica sancionar una
conducta de caracter preparatorio que todavia no ha
producido un dafio efectivo.

Con todo, la utilizacioén de una técnica legislativa ba-
sada en tipos penales de formulacion abierta podemos
considerar que se aparta de las exigencias derivadas
del principio de legalidad penal y, en particular, de los
postulados de taxatividad y seguridad juridica consa-
grados en el articulo 25.1 de la Constitucion Espafiola.
Como advierte CHAVES CAROU, la referencia legal a
contenidos “especificamente destinados” a promover la
autolesion adolece de una notable indeterminacion, de-
jando en manos del intérprete la concrecion del ambito
de lo punible y generando, en consecuencia, un margen
excesivo para soluciones judiciales divergentes®.

Asimismo, una parte de la doctrina ha sefalado el ca-
racter eminentemente reactivo y simbolico de esta re-
forma, al considerar que la intervencion del legislador
respondié mas a la presion mediatica generada por de-
terminados casos de gran impacto social que a una re-
flexion juridico-penal rigurosa sobre la necesidad real
de tipificar nuevas conductas. Este modo de proceder
—guiado por la urgencia politica y la demanda social
de respuesta— puede derivar en un incremento desme-
surado del recurso al Derecho penal y en la creacion de
tipos carentes de una adecuada coherencia sistematica.
De ello se desprende que el contexto en el que estas fi-
guras delictivas se incorporan al ordenamiento espaiol
pone de manifiesto una clara intencion de reforzar la
tutela penal de los menores frente a riesgos emergentes
en el entorno digital. Sin embargo, dicha finalidad se ha
materializado mediante una técnica normativa cuestio-
nable, que ha supuesto el transito desde un modelo en
el que la incitacion al suicidio o a la autolesion carecia
de relevancia penal autonoma, hacia otro en el que se
sanciona la mera difusion publica de mensajes que pro-
muevan tales comportamientos en menores 0 personas
con discapacidad, aun cuando no se produzca resultado
lesivo alguno.

3. Delimitacion de los sujetos activo y pasivo de los de-
litos

En relacion a la delimitacion de los sujetos pasivos
en estas figuras, debemos atender, en primer lugar, a los
menores de edad, cuya definicion viene determinada en
el art. 12 de la Constitucion Espafiola. El citado precep-
to establece que “los esparioles son mayores de edad a
los dieciocho anios”, de lo que se desprende que cual-

48 Estas actuaciones forman parte de la reaccion judicial frente al delito, pudiendo acordarse habitualmente de manera cautelar
durante la instruccion o, en su caso, en fase de ejecucion de la sentencia. Su caracter es esencialmente administrativo o de policia judicial,
pues no constituyen penas ni medidas de seguridad en sentido técnico; sin embargo, resultan indispensables para poner fin a la propaga-

cion del peligro derivado de la difusion de los contenidos ilicitos.

49 CHAVES CAROU, M.: Participacion en las autolesiones (op. cit)
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quier persona menor de dicha edad queda comprendi-
da en la categoria de potencial victima de la conducta
tipica. Esta interpretacion ha sido consolidada por la
jurisprudencia, que ha vinculado la minoria de edad no
s6lo a un criterio bioldgico, sino también a la especial
necesidad de tutela reforzada derivada de la falta de
madurez psiquica y social®.

En segundo lugar, el precepto se refiere a las per-
sonas con discapacidad necesitadas de especial pro-
teccion, cuya nocion se encuentra positivizada en el
articulo 25 CP3!. Dicho precepto define qué debemos
entender por persona con discapacidad e introduce una
categoria especifica: la de aquellas que, por su grado
de afectacion, requieren una proteccion intensificada
frente a riesgos de victimizacion. Esta definicion legal,
de caracter auténtico, resulta esencial para orientar la
labor interpretativa y evitar lecturas excesivamente res-
trictivas o expansivas.

Como pone de manifiesto GALVEZ JIMENEZ, el
CP conserva una redaccion desfasada cuando hace
referencia a la capacidad modificada judicialmente y
al concepto de “deficiencia” dado que estos términos
ya no se utilizan en el CC y otras normas en la ma-
teria. Como destaca la autora, la Ley 8/2021, de 2 de
junio, por la que se reforma la legislacion civil y pro-
cesal para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica sustituye “persona
con capacidad modificada judicialmente” por “persona
con discapacidad” en numerosas disposiciones, entre
ellas, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria®.

La doctrina ha subrayado, ademas, la importancia de
armonizar esta nocion con los estandares internacio-
nales en materia de derechos de las personas con dis-
capacidad, en particular con la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006,
ratificada por Espafia en 2008, que impone a los Esta-
dos la obligacion de garantizar una proteccion eficaz
contra cualquier forma de abuso o explotacion®.

Por tanto, la interpretacion de los sujetos pasivos en
este tipo penal debe realizarse a la luz de un doble eje:
de un lado, la proteccion constitucional de los menores,
entendidos como grupo especialmente vulnerable; y de
otro, la proteccion reforzada de las personas con disca-
pacidad, conforme a las exigencias tanto del derecho
interno como del derecho internacional de los derechos
humanos. Esta doble perspectiva permite comprender
que el legislador ha querido establecer una barrera pre-
ventiva frente a formas graves de victimizacion, donde
el riesgo para la vida se ve incrementado por la especial
situacion de indefension de los colectivos sefialados.

Por su parte, el delito del art. 156 ter CP puede ser
cometido por cualquier persona que emita o difunda
los contenidos ilicitos, sin exigir cualificacion especial
(delito comun)>*. Sin embargo, también debemos pun-
tualizar en este sentido que en el &mbito de la crimina-
lidad informatica es habitual que la identidad del autor
resulte inicialmente desconocida, dado que la conducta
se ejecuta mediante medios tecnologicos que permi-
ten ocultar o enmascarar su origen. Por ello, se hace
imprescindible la adopcion de diligencias especificas
orientadas a la identificacion del responsable. En este
sentido, una vez presentada la denuncia o la querella, el
juez de instruccion puede dictar mandamiento dirigido
al proveedor del servicio de internet, ordenadndole que
proporcione a la Brigada de Investigacion Tecnologica
las direcciones IP desde las que se habria cometido el
hecho delictivo, asi como toda la informacion disponi-
ble sobre los usuarios a los que dichas direcciones hu-
bieran sido asignadas. La comunicacion judicial debe
incluir, ademas, la exigencia de que se especifiquen con
precision las fechas y horas de inicio y finalizacion de
la asignacion de cada direccion IP, y, en su caso, los
datos relativos a las lineas telefonicas utilizadas para
la conexion, indicando su titularidad y ubicacion. De
este modo, se posibilita la trazabilidad técnica necesa-
ria para vincular la actividad delictiva con una persona
concreta, garantizando al mismo tiempo la validez pro-
cesal de la prueba obtenida®.

50 Entre otras, STC 183/2008, de 22 de diciembre.

51 Elcitado precepto establece que: “A los efectos de este Codigo se entiende por discapacidad aquella situacién en que se encuen-
tra una persona con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales de caracter permanente que, al interactuar con diversas ba-
rreras, puedan limitar o impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas. 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 causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de
caracter permanente”.

52 GALVEZ JIMENEZ, A. La induccién al suicidio y a las autolesiones de menores y otros sujetos vulnerables a través de las TICs,
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia 26-08 (2024) ISSN 1695-0194, p. 12.

53 Vid. GARCIA RIVAS, N., Proteccién penal de las personas con discapacidad, Madrid, 2019, p. 47.

54 Delitos contra la vida, la libertad y la integridad... (op. cit)

55 Tal como sefialaba la Sentencia del Tribunal Supremo 342/2013, de 17 de abril (rec. 1461/2012), la jurisprudencia de dicho érgano
ha reconocido de forma reiterada que la direccion IP posee la condicién de dato de caracter personal, en la medida en que permite, directa
o indirectamente, la identificacién de un individuo. En consecuencia, cuando sea necesario acceder a este tipo de informacién con el fin
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Ademas, dado que en Espafia la responsabilidad pe-
nal se adquiere a partir de los 14 aflos (pudiendo apli-
carse, hasta alcanzar dicha edad, medidas de proteccion
conforme a la legislacion civil), incluso un menor de
edad que tenga 14 afos cumplidos podria llegar a ser
sujeto activo de este delito. Este aspecto resulta muy
llamativo, dado que permite la paradojica situacion de
que un menor de edad (a quien el legislador pretende
proteger) pueda a su vez asumir responsabilidad penal
si comete la conducta expresamente descrita, como in-
citar a otros menores a autolesionarse *. La norma, por
tanto, concibe al menor tanto como posible victima pro-
tegida cuanto como eventual infractor, lo que no deja
de plantear dilemas politico-criminales sobre la con-
veniencia de penalizar a los propios adolescentes por
conductas derivadas de fendémenos que, en principio,
buscan su proteccion. No obstante, en general el emisor
tipico de estos contenidos sera un adulto (por ejemplo,
el creador de un juego macabro en linea, un instigador
anonimo en un foro, etc.), pudiendo actuar individual-
mente o en grupo. Se aplican las reglas generales de
autoria y participacion, de modo que puede apreciarse
la coautoria (en el caso de que sean varios los sujetos
que lleven a cabo la difusion de los contenidos), asi
como la induccién o complicidad. (por ejemplo, quien
facilita los medios para publicar el contenido).

Por su parte, en relacion al sujeto pasivo, la ley lo
define en funcion de la condicion que ostentan las po-
tenciales victimas: “personas menores de edad o per-
sonas con discapacidad necesitadas de especial pro-
teccion®”. Se incluyen, por tanto, todos los menores de
18 afios, asi como aquellos mayores de edad que, por
sus capacidades especiales (intelectuales, fisicas, sen-
soriales, o de cualquier otro tipo), sean equiparados le-
galmente a menores en cuanto a proteccion. En sentido
negativo, puede afirmarse que quedan excluidos como
destinatarios de la norma penal, los mayores de edad
sin discapacidad: incitar a un adulto capaz a autolesio-
narse no esta tipificado por este precepto (ni por otro),
por duro que moralmente resulte, pues se parte del res-
peto a la autodeterminacion del individuo adulto sobre
su propio cuerpo (dentro de ciertos limites).

Conviene precisar que, dado que el tipo penal no
exige la existencia de un sujeto pasivo determinado,

la infraccion puede consumarse aun cuando no se lo-
gre identificar una victima concreta. Asi, por ejemplo,
quien difunde en una pagina web de acceso publico un
manual sobre técnicas de autolesion dirigido de forma
genérica a menores incurre en el delito, aunque no se
demuestre que un menor especifico haya leido o se-
guido tales indicaciones. En estos casos, el mensaje se
orienta a un publico indeterminado comprendido den-
tro del grupo protegido —esto es, cualquier menor que
potencialmente pueda acceder al contenido—.

Esta configuracion pone de relieve que se trata de un
delito de peligro abstracto y caracter difuso, en el que la
mera puesta a disposicion del material resulta suficien-
te para su consumacion. Si, en un supuesto concreto,
llegara a producirse un dafio efectivo en una persona
identificable —por ejemplo, un menor que se autole-
siona tras seguir las instrucciones publicadas—, dicho
sujeto pasaria a ser la victima material del delito. No
obstante, esa concrecion no constituye requisito para
la existencia del ilicito, y podria incluso dar lugar a la
concurrencia de otros tipos penales, cuestion que se
abordara al analizar el régimen del concurso de delitos.

4. Elemento subjetivo de los delitos

En lo que respecta al elemento subjetivo, el articulo
143 bis describe un delito de caracter exclusivamente
doloso, quedando descartada su comision mediante im-
prudencia. La conducta puede cometerse concurriendo
tanto dolo directo como dolo eventual, siendo suficien-
te que el sujeto activo se represente como altamente
probable que el material que difunde pueda fomentar la
conducta suicida en los colectivos especialmente pro-
tegidos y, pese a ello, prosiga con su actuacion. El pre-
cepto combina una estructura tipica de notable rigidez
en su vertiente procesal cautelar con un tipo subjetivo
fuertemente finalista. Ello plantea relevantes desafios
interpretativos y de aplicacion practica, tanto en lo re-
lativo al respeto del principio de proporcionalidad en
la adopcion de medidas restrictivas de derechos funda-
mentales en entornos digitales, como en la delimitacion
probatoria del dolo eventual en contextos de comunica-
cién masiva a través de las TIC.

de determinar la autoria de un delito cometido mediante el uso de tecnologias de la informacién, la Brigada de Delitos Tecnoldgicos debera
contar, en determinados supuestos, con la correspondiente autorizacion judicial, conforme a lo previsto en los articulos 588 sexies a y si-
guientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que regulan las medidas de investigacion tecnoldgica. Solo a través de esta via se garantiza
la obtencién legitima de pruebas respetando las exigencias constitucionales en materia de proteccion de datos y derecho a la intimidad..

56 Asi, por ejemplo, si un adolescente de 15 afios decide compartir en redes sociales un “challenge” autolesivo dirigido a otros
menores de edad, estara incurriendo en el delito del art. 156 ter CP y debera ser enjuiciado, siempre que concurran los requisitos tipicos,
conforme a la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

57 La expresion ‘personas necesitadas de especial proteccion” remite a la legislacion civil y penal que reconoce la especial vulnera-
bilidad de ciertas personas con discapacidad para ser victimas de delitos.
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Por su parte, el articulo 156 ter del Codigo Penal re-
quiere que la conducta se realice con dolo®, esto es,
con conocimiento y voluntad de difundir el contenido
con la finalidad concreta de incitar a la autolesion. El
tipo no contempla la comision imprudente, de modo
que quien comparta de forma accidental o sin percatar-
se un material de esta naturaleza —por ejemplo, reen-
viandolo sin haberlo leido— no incurrird en responsa-
bilidad penal, salvo que pueda acreditarse su intencion
deliberada.

En consecuencia, en el proceso judicial debera acre-
ditarse que el autor era consciente del caracter incitador
del material y que su propésito al difundirlo era preci-
samente alentar a menores o personas con discapacidad
a autolesionarse. Si el acusado sostiene una finalidad
distinta —por ejemplo, que pretendia sensibilizar o ad-
vertir sobre los riesgos y fue malinterpretado—, corres-
pondera al tribunal valorar las circunstancias del caso
concreto. En muchos supuestos, el propio contenido
permite inferir con claridad la intencion: expresiones
como “diez formas de cortarte sin que nadie lo note”
evidencian por si solas la finalidad de incitacion. Sin
embargo, en los casos fronterizos, el principio in du-
bio pro reo y la interpretacion estricta que rige en los
delitos vinculados a la libertad de expresion exigiran
que solo se dicte condena cuando la intencion de incitar
resulte inequivocamente probada®.

5. Grado de ejecucion de los delitos

Tal como hemos indicado en lineas anteriores, la
consumacion de estos delitos se produce en el instante
en que los contenidos ilicitos se ponen a disposicion
del publico, sin que sea necesario que llegue a ser efec-
tivamente visualizado o compartido, ni mucho menos,
que el destinatario llegue a infligirse un dafio. Las con-
ductas anteriores a ese momento —como, por ejemplo,
la preparacion del material audiovisual, la grabacion o
edicion del mismo o la redaccion de los mensajes— se
erigen como actos preparatorios, que, a priori, carecen
de relevancia penal autdbnoma. Ahora bien, en los casos
en que son varios sujetos quienes intervienen en la eje-
cucion de la conducta, los actos preparatorios llevados
a cabo por alguno de ellos pueden eventualmente ad-
quirir relevancia penal y ser adquirir la consideracion
de cooperacion necesaria o complicidad respecto de la
conducta del autor principal que lleva a cabo la difu-
sion publica de los materiales.

También debemos destacar que, si bien desde un
plano estrictamente teorico puede llegar a apreciarse la

tentativa en este tipo de delitos, su aplicacion practica
no esta exenta de complejidad. Podria darse, por ejem-
plo, en aquellos supuestos en que el sujeto inicie la di-
fusion del material de que se trate, pero ésta no llegue a
completarse por errores técnicos u otros acontecimien-
tos que escapan a la voluntad del autor. Pensemos en el
caso de un video que se intenta poner a disposicion del
publico en una plataforma y, por un error técnico, nun-
ca llega a hacerse publico. En este ejemplo concreto
podriamos hablar de una tentativa inacabada, siempre y
cuando se acredite la concurrencia del elemento inten-
cional (esto es, dolo del autor) y el comienzo de la eje-
cucion de la conducta. Con todo, no podemos olvidar
que, dado que se trata de delitos de mera actividad (re-
cordemos que con la mera puesta a disposicion de los
contenidos a que hace referencia el legislador en cada
caso, las conductas se entienden consumadas), la linea
existente entre los actos preparatorios no punibles y la
ejecucion tipica de desdibuja con facilidad, de modo
tal que es la jurisprudencia la que debe determinar qué
supuestos concretos pueden entenderse comprendidos
en la que puede subsumirse en la categoria de tentativa.

En base a todo ello podemos advertir, pues, que tanto
el delito de incitacion al suicidio del art. 143 bis como
el de incitacion a las autolesiones previsto en el articulo
156 ter CP, se configuran como delitos de peligro abs-
tracto en tanto se consuman con la simple puesta a dis-
posicion del material a través de la red: por lo que no se
requiere en ningn caso que los menores o personas con
discapacidad efectivamente accedan a los contenidos,
ni mucho menos que lleguen a autolesionarse o provo-
carse la muerte. Tampoco se exige la produccion de un
riesgo concreto para el bien juridico protegido, razon
por la cual resulta atipica la mera tenencia del material
si no se acredita su difusion o distribucion publica en
internet. De igual modo, el intercambio privado de es-
tos contenidos entre usuarios plantea dudas respecto a
su inclusion tipica, dada la exigencia de publicidad que
caracteriza al delito. Los actos preparatorios, como la
elaboracion o grabacion de los materiales, carecen de
relevancia penal salvo que se integren en una conducta
de colaboracion directa con el difusor.

Por tultimo, resulta especialmente relevante analizar
la posible existencia de una autoria mediata en aque-
llos supuestos en los que el sujeto que ejecuta mate-
rialmente la publicacion no coincide con quien verda-
deramente la impulsa o determina. Este fenomeno se
observa, en particular, cuando una persona se sirve de
terceros —incluso menores de edad— a quienes induce
o manipula para que difundan contenidos autolesivos,

58 El sujeto activo de la conducta debera ser conocedor del contenido de los materiales y tener la intencién de distribuirlo o difundirlo

a través de los medios que el legislador enumera.

59 Podriamos llegar a admitir incluso la concurrencia de dolo eventual cuando, por ejemplo, no distribuyéndose el material de forma
directa los sujetos pasivos referidos, el contenido resulte accesible a cualquier usuario.
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careciendo éstos de una conciencia plena acerca de la
ilicitud de su conducta. En tales circunstancias, quien
utiliza a otro como mero instrumento de su voluntad
podria ser considerado como autor mediato, debiendo
responder penalmente conforme a lo dispuesto en el
articulo 28 CP, sin que resulte necesaria una prevision
expresa en el tipo penal del articulo 156 ter.

En este sentido, la doctrina mayoritaria —entre
otros, ROXIN y LUZON PENA— argumentan que,
cuando la victima queda reducida a mero instrumento
carente de capacidad de decision y autodeterminacion,
el instigador es quien asume el dominio del hecho y
debe responder como autor mediato de un homicidio,
no simplemente por un delito autonomo de induccion al
suicidio. En tales casos, la intervencion del instigador
trasciende la provocacion tipica: pasa a controlar la vo-
luntad ajena, eliminando la libre decision de la victima
sobre su propia vida. Esto genera un concurso aparente
entre la figura de induccion al suicidio y los delitos con-
tra la vida, resolviéndose a favor de estos ultimos dada
la mayor gravedad del resultado y la posicion central
de dominio que adquiere el instigador. Como afirma
ROXIN, “quien induce al suicidio a un joven incapaz
de responsabilidad o a un enfermo mental (...) es autor
mediato de un delito de homicidio”, pues en tal caso,
la muerte deja de ser realmente un acto auténomo de la
victima para convertirse en obra del “hombre de atras”
que instrumentaliza a aquélla. LUZON PENA coincide
en que el principio de autorresponsabilidad del suicida
—que normalmente limita la imputacion en casos de
autopuesta en peligro voluntaria— cede completamen-
te si el sujeto carece de capacidad de decision; pues la
ausencia de voluntad libre en el suicida rompe la base
de su propia autoria y abre paso a la imputacion del
resultado al instigador como autor mediato®.

En consecuencia, los supuestos tipicos que configu-
ran esta autoria mediata en contextos de suicidio indu-
cido incluyen, ante todo, los casos de inimputabilidad
o capacidad mermada de la victima. Si el instigador
dirige su accion a un menor de edad o a una persona
que no comprende el alcance de quitarse la vida, la vic-
tima no actia con verdadero conocimiento ni voluntad
autéonoma; por lo que, en consecuencia, el instigador
detenta el dominio de la voluntad ajena por error o por
coaccion —segun la clésica terminologia de ROXIN—
y debe ser tratado como autor mediato del homicidio

consumado o tentativa del mismo. La situacion es ana-
loga a la de quien se vale de un inimputable para reali-
zar un delito: la falta de culpabilidad o de conciencia en
el ejecutor inmediato traslada la totalidad del injusto al
inductor. Como recuerda MUNOZ CONDE, si la vic-
tima “tiene anulada completamente su voluntad y es
un mero instrumento en manos” del instigador, el he-
cho se calificard como asesinato u homicidio en autoria
mediata de quien indujo la realizacion de la conducta.
En la misma linea, debemos recordar que la conducta
del suicida requiere un minimo de autonomia personal;
pues cuando ésta falta y el sujeto actia bajo el control
de otro, aunque fisicamente se quite la vida, el dominio
del curso causal recae en quien lo manipulo, configu-
rando un homicidio por dominio de la voluntad ajena®.
Pensemos en la victima amenazada con un mal gravi-
simo que opta por quitarse la vida: si su determinacion
proviene de un miedo insuperable infundido por el ins-
tigador, su acto no es producto de voluntad libre. Aqui
el instigador ostenta un dominio por coaccion sobre la
victima —en términos de ROXIN— y responde igual-
mente como autor mediato del homicidio resultante.

Autores como ROXIN, LUZON PENA, MIR PUIG
o MUNOZ CONDE han puesto de manifiesto que la
participacion en la autodestruccion de otro deben anali-
zarse las concretas circunstancias concurrentes en cada
caso: si media una decision libre y consciente del sui-
cida, estaremos ante el delito autonomo de induccion o
ayuda al suicidio; pero si la victima acta sin capaci-
dad de entender o querer, o bajo el sometimiento de la
voluntad ajena, la respuesta penal correcta serda impu-
tar al instigador la autoria mediata de un homicidio.
De acuerdo con lo expuesto, cuando el instigador logra
anular la voluntad de la victima hasta convertirla en
mero instrumento de su designio letal, el ordenamiento
Juridico habilita a considerarlo autor mediato de ho-
micidio, desplazando la aplicacion del tipo especial de
induccion al suicidio en favor de la tutela mas rigurosa
de la vida humana.

6. Concursos

Existe una evidente cercania entre los delitos de in-
citacion al suicidio e incitacion a las autolesiones a tra-
vés de las TIC. Tanto es asi, que en muchos casos los
contenidos pueden abarcar ambas cosas (por ejemplo,
un reto que en fases iniciales pide autolesiones y en la

60 Cfr. CLAUS ROXIN, Derecho Penal — Parte General, Tomo |l (trad. D. M. Luzén, et al., 12 ed. Madrid: Civitas, 1997), pp. 125-127;
en el mismo sentido, LUZON PENA, Curso de Derecho Penal — Parte General | (Universitas, 1996), p. 598, subraya que la imputacion por
induccion al suicidio queda excluida cuando la victima no obra libremente.

61 Véase MUNOZ CONDE, “Provocacion al suicidio mediante engafio: un caso limite entre autoria mediata e induccion”, Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, 40 (2), 1987, p. 303, donde el autor analiza cémo el engafio que priva al suicida de comprender el
sentido de su acto puede convertir al inductor en autor mediato de asesinato y dispone que: “si e/ menor o la persona discapacitada tiene
anulada completamente su voluntad y es un mero instrumento en manos del que le conduce a tomar la decisién de matarse, el delito sera
un asesinato (...) en autoria mediata de quien le llevé a tomar esa decision”.
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final incita al suicidio). El legislador dio solucion a ello
creando dos articulos separados: el 143 bis CP para la
incitacion al suicidio y el 156 ter CP para incitacion a
la autolesion.

En materia concursal, por tanto, resulta oportuno
efectuar algunas precisiones referidas fundamental-
mente a aquellos supuestos en los que el menor de edad
o la persona con discapacidad especialmente protegi-
da se ocasione lesiones como consecuencia directa del
contenido difundido. En tales casos, cabra apreciar la
existencia de un concurso medial, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 77 CP, entre el delito de difusion
de contenidos tipificado en el art. 156 ter CP —que ac-
tia como medio— y un delito de lesiones previsto en
el articulo 147 del mismo texto legal, configurandose
este ultimo en autoria mediata. Por el contrario, cuando
atendiendo a la naturaleza o a la intensidad de las auto-
lesiones inducidas, éstas fueran susceptibles de ocasio-
nar la muerte del menor, podria plantearse un concurso
de normas entre el delito del art. 156 ter y el art. 143
bis CP, que debera resolverse conforme a este ultimo
precepto, atendiendo al principio de consuncion®?.

Finalmente, en aquellos supuestos en que, como con-
secuencia de la gravedad de las lesiones, el sujeto pasi-
vo llegue efectivamente a quitarse la vida, concurriria
un concurso medial —ex art. 77.1 CP— con un delito
de induccion al suicidio del articulo 143 CP o, en su
caso, con un delito de homicidio contemplado en el ar-
ticulo 138 CP, igualmente en autoria mediata.

Ademas, si la conducta de difusion estd acompaniada
de una relacion directa con la victima y produce efec-
tivamente un dafio, podrian concurrir otros delitos. Por
ejemplo, el escenario en que un adulto contacta direc-
tamente a un menor (mediante mensajes privados) y lo
convence para autolesionarse: en este caso no concu-
rriria el elemento de la difusion publica y, por tanto, el
art. 156 ter CP no resultaria de aplicacion; ahora bien,
si logra que el menor se lesione, el adulto podria ser
responsable de las lesiones dolosas (conforme a los
arts. art. 147 y ss.) mediante autoria mediata, al haber
utilizado al propio menor como instrumento, dado que
el consentimiento prestado por este Gltimo no se consi-
dera valido. De hecho, antes de la reforma de 2021, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo habia explorado
la posibilidad de imputar lesiones o incluso homicidio
en supuestos donde la victima se lastimaba concurrien-
do coaccidn o induccion de terceros.

Con el art. 156 ter CP, el legislador opta por una in-
criminacion especifica sin exigir resultado. Pero si en
un supuesto concreto coexisten la difusion del mensaje
y un trato directo degradante o coactivo a la victima,

podria aplicarse conjuntamente un delito contra la inte-
gridad moral (art. 173.1 CP) u otras figuras, en concur-
so real. Por ejemplo, si alguien somete a un menor a un
Jjuego macabro donde le envia contenidos incitadores y
ademas lo amenaza o humilla para que los cumpla, po-
dria incurrir en 156 ter CP por la difusién y en un delito
de amenazas (art. 169 CP) o contra la integridad moral
(art. 173 CP) por el trato degradante y eventualmente
lesiones si se consuman dafios fisicos. En tales casos, al
protegerse bienes juridicos distintos (dignidad, integri-
dad fisica, integridad moral, etc.), cabria la apreciacion
de un concurso real y no la mera suma de las penas. No
obstante, si la esencia del comportamiento consiste en
inducir la causacion de autolesiones, la tendencia sera a
centrar la respuesta en el nuevo tipo especifico.

III. LA PROTECCION PENAL DE LOS MENORES
FRENTE A LOS RETOS AUTOLESIVOS: UN ES-
TUDIO A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS LIMITA-
DORES DEL IUS PUNIENDI

1. Principio de intervencién minima

La introduccion de las conductas tipificadas en los
arts. 143 bis y 156 ter CP suscita numerosos interro-
gantes en torno a su justificacion y compatibilidad con
los principios basicos del Derecho penal. Como desa-
rrollaremos a lo largo de las siguientes lineas, en primer
lugar, teniendo en cuenta el principio de intervencion
minima, debemos dilucidar si la penalizacion de la in-
citacion al suicidio y/o a las autolesiones era realmente
necesaria en un ordenamiento como el nuestro, en el
que se propugna el recurso al Derecho penal como 1l-
timo recurso frente a otros medios o vias menos “inva-
sivas”, podriamos decir y, en todo caso, si ello resulta
estrictamente necesario para la proteccion del bien ju-
ridico en cuestion. Asi pues, en el caso que nos ocupa,
la cuestion que debemos dilucidar es si realmente po-
demos afirmar que, realmente, no existia ninguna via
alternativa a la tipificacion penal de estas conductas.

Con anterioridad a 2021 (en que entra en vigor la
ley 8/2021) las situaciones mas graves de induccion
a autolesion o al suicidio de menores de edad podian
ser abordadas —aunque de forma indirecta— mediante
la aplicacion de otros tipos penales, siempre que me-
diara cierta coaccion o falta de capacidad de la victi-
ma. Como vimos, la jurisprudencia espafiola ya habia
logrado condenar en algunos casos a instigadores de
lesiones autoinfligidas, interpretando que el consenti-
miento de la victima no era valido (de conformidad con
lo previsto en el art. 155 CP) y atribuyendo el resultado

62 Imaginemos un video dirigido a menores donde se les insta primero a hacerse cortes y finalmente a quitarse la vida. Al incitar al
suicidio, ya se esta incitando a la autolesién en un grado maximo (Ia’autolesién letal), por lo que castigar separadamente por ambos delitos
seria redundante y excesivo. Asi lo proponen autores como GONZALEZ URIEL, aplicando la regla del art. 8.32 CP.

21



Revista Penal

La configuracion de los delitos de incitacién al suicidio y a las autolesiones a través de las TIC

al participe. En casos de retos autolesivos sin contacto
directo (como “La Ballena Azul”), ciertamente existia
un area impune si no resultaba posible vincular al pro-
motor de la conducta con un resultado concreto. Sin
embargo, quiza ese “vacio” podria haberse solventado
acudiendo a mecanismos extrapenales, tales como la
eliminacion administrativa de los contenidos nocivos
o la creacion de campafias de educacion digital, entre
otros ejemplos, lo cual habria resultado mas respetuo-
so con los principios de lesividad, proporcionalidad y
ultima ratio®.

Por el contrario, quienes defienden la reforma ope-
rada, argumentan que existia efectivamente una zona
de impunidad intolerable: individuos que, amparados
en el anonimato de la red, instigaban a menores vul-
nerables a dafarse y escapaban a cualquier castigo
porque no habia tipo aplicable. Asi, ponen de relieve
que, esperar a la efectiva verificacion de un resultado
de lesiones o muerte significaba “llegar tarde”, y que
el recurso a mecanismos civiles o administrativos care-
cian de la fuerza disuasoria necesaria frente a este tipo
de realidades. De acuerdo con esta postura, el principio
de lesividad quedaria satisfecho en tanto que la mera
difusion de semejantes contenidos ya conlleva una le-
sion de intereses juridicos como la seguridad y el nor-
mal desarrollo de los menores de edad en la sociedad
digital, invocando ademas el mandato de proteccion de
la infancia que viene atribuido a los poderes publicos
(art. 39 CE), justificando la intervencion penal por la
especial situacion de indefension de los sujetos pasivos
en entornos virtuales®.

Por otro lado, los delitos de incitacion al suicidio y
a la autolesion a través de las TIC se configuran como
delitos de peligro abstracto dado que no exigen prue-
ba de un peligro concreto ni la efectiva lesion de un
bien juridico, sino que presumen el peligro a partir de
la mera realizacion de la conducta tipica. Los delitos
de peligro abstracto son siempre objeto de recelo, pues
suponen una notable extension de la punibilidad hacia
fases tempranas, con el consiguiente riesgo de castigar
conductas que quiza nunca habrian causado dafio. En
el caso que nos ocupa, ;podemos afirmar, pues, que las

conductas de incitacion a autolesion y al suicidio justi-
fican la introduccion de delitos de peligro abstracto? El
legislador, al tipificar estas conductas, considerd que si,
dado el perfil de las victimas y la dificultad de interve-
nir de otro modo en entornos virtuales. Tipificd la mera
difusion de mensajes, sin requerir que siquiera un me-
nor los recibiese o actuase en consecuencia, plasmando
un severo adelantamiento de la barrera punitiva.

Sin embargo, autores como BOLDOVA PASAMAR,
afirman, por el contrario, que nos encontramos ante
“un ejemplo mas de un Derecho Penal mds simbolico
que real y efectivo”, resultando en una “voracidad pu-
nitiva” del legislador que responde mas a clamor social
que a eficacia preventiva®. Siguiendo esta linea, las
conductas previstas en los articulos enumerados serian
tipos “principalmente declarativos”; esto es, mediante
los mismos se pretende lanzar el mensaje de que la so-
ciedad no tolera a quienes alientan el autodafno en me-
nores, pero en la practica su aplicacion util es limitada.
Sin embargo, cabe hacer matices: incluso si lo califica-
mos de simbolico, ello no implica que carezca de valor
preventivo. La funcion preventiva general de estos de-
litos podria radicar en disuadir a potenciales instigado-
res (sabiendo que ahora si pueden ser perseguidos) y
en facilitar la remocion rapida de contenidos peligrosos
(gracias al sustento penal, se agiliza la colaboracion de
proveedores de Internet para bloquear ese material). En
ese sentido, el delito cumple una funcion instrumental.
Ademas, tratandose de menores, el margen de aprecia-
cion para fijar delitos de peligro suele ser mas amplio,
pues la sociedad asume una tutela reforzada®.

Con todo, la doctrina mayoritaria llama la atencion
sobre la necesidad de interpretar restrictivamente es-
tos tipos de peligro. MUNOZ CONDEY advierte que
se precisa en todo caso que la incitacion sea clara y
directamente dirigida a provocar la autolesion (o el sui-
cidio), con independencia de que el destinatario sea ge-
nérico o colectivo, debiendo quedar excluidos de estos
preceptos, a sensu contrario, aquellos casos ambiguos
o comportamientos que solo promuevan la ejecucion
de actos o conductas arriesgadas que no lleguen a in-
citar directamente a la causacion de un dafio. Solo de

63 Desde esta perspectiva, la opcion penal elegida seria desproporcionada, criminalizando comportamientos de peligro abstracto
que, si bien reprochables, no alcanzan la entidad de lesionar o poner en peligro inmediato bienes individuales. La ausencia de estudios
empiricos sobre la magnitud del problema (no se evidencié una “epidemia” de suicidios por internet) refuerza la idea de que quizas se

sobredimensiond la amenaza.

64 BOLDOVAPASAMAR, M.A., “Delitos apologéticos a través de las TIC: suicidio, autolesién, trastornos alimentarios y abuso sexual
amenores y personas con discapacidad”, Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica, E-ISSN 0719-2150, Vol. 15, N. 2, diciembre 2024.
65 BOLDOVA PASAMAR, M.A., “Delitos apologéticos a través de las TIC: suicidio, autolesion, trastornos alimentarios y abuso sexual

a menores y personas con discapacidad” (op. cit)

66 En este sentido, no olvidemos que hay otros delitos de peligro abstracto orientados a proteger a menores, por ejemplo, la mera
posesién de pornografia infantil, que se justifica por el dafio potencial difuso que causa a la comunidad de menores. Por analogia, podria
decirse que la mera difusion de un reto suicida causa un dafio al orden publico de proteccion de la infancia, aun si ningun nifio concreto se

lastima.

67 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial (op.cit), p. 84.
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este modo podria alcanzarse pues, una regulacion que
no incurra en excesos.

2. Principios de legalidad, seguridad juridica y propor-
cionalidad

Otro aspecto critico que podemos destacar en este
ambito viene dado por la indeterminacion de algunos
términos del tipo, lo cual afecta al principio de taxati-
vidad (lex certa) y de seguridad juridica. Asi, el recur-
so a expresiones tales como “difundir publicamente”’;
“contenidos especificamente destinados” o ‘‘fomen-
tar”, pueden llegar a generar cierta inseguridad juridica
en tanto en cuanto los usuarios de las redes sociales o,
mas ampliamente, de las tecnologias de la comunica-
cion, carezcan ex ante de un concepto claro de las con-
ductas que se encuentran comprendidas en el ambito de
la prohibicion penal.

En palabras de CHAVES CAROU, esta circunstancia
“aleja al precepto de los principios de legalidad y de
seguridad juridica”, al delegar en los tribunales la con-
crecion de qué conductas encajan. En defensa del tipo
podria sefalarse que todo delito de expresion conlleva
ciertos conceptos abiertos (piénsese en “provocar a la
discriminacion” del delito de odio, etc.) y que el pro-
pio lenguaje no permite listar taxativamente cada men-
saje prohibido. Ademas, la formula “especificamente
destinados a...” intenta acotar la punibilidad a casos
intencionales, lo cual introduce un filtro subjetivo: no
cualquier frase que termine incitando a alguien sera pu-
nible, solo aquellas que se concibieron con ese propo-
sito. Con todo, cabe prever que, en aplicacion del prin-
cipio de proporcionalidad, sean los Tribunales quienes,
en la praxis, limiten la aplicacion de estos tipos cuando
se trate de contenidos inequivocamente dirigidos a la
autolesion o al suicidio, dejando fuera expresiones am-
biguas, como veniamos sefialando. También sera nece-
sario en todo caso, atender al contexto: pues la misma
frase puede considerarse “incitacion” si, por ejemplo,
aparece en un foro que fomenta la realizacion practicas
dafiinas o, por el contrario, no serlo si se utiliza en un
libro de autoayuda o psicologia®.

Una cuestion que también resulta interesante es si
puede colisionar con la prohibicion de censura previa
(art. 20.2 CE). Debemos sefialar que la censura previa

implica impedir una expresion antes de que ocurra,
mientras que en este caso en concreto estamos hablan-
do de retirar los contenidos una vez se haya produci-
do su publicacion o difusion. Asi, si bien no podemos
afirmar que exista una censura “previa” como tal, en
términos de aplicacion practica podemos advertir di-
versas dificultades como, por ejemplo, identificar a los
autores materiales de la conducta (dado que muchos
operan bajo identidades ficticias en la red), someterlos
a jurisdiccion espafiola (si se encuentran en otro), asi
como determinar la finalidad incitadora especifica de
los contenidos® de acuerdo con su contenido, cardcter
y contexto.

En relacion a la prueba digital y autoria, debemos
sefialar que, en aquellos casos en que se inicia investi-
gacion, sera necesario identificar al origen de la publi-
cacion (IP, cuenta de usuario) y vincularlo a una perso-
na fisica. Dado que muchos usuarios en la red utilizan
pseudonimos e, incluso, redes cifradas o anonimato, la
investigacion técnica puede toparse con limites (VPN,
servidores extranjeros, etc.). Aun identificando la cuen-
ta, se debera probar quién la manejaba si hay posibili-
dad de multiples usuarios. Estas dificultades, comunes
a muchos delitos informaticos, en este ambito se acen-
tian por la mencionada “dispersion” internacional.

Por tltimo, en relacion a la idoneidad de la respues-
ta penal, hasta ahora, la recepcion de la LO 8/2021 en
materia penal ha sido mayoritariamente critica, pues,
si bien es cierto que se reconoce la buena pretension
de otorgar una mayor tutela a los menores de edad y
las personas con discapacidad frente a los riesgos a los
que se exponen al ser usuarios de las nuevas tecnolo-
gias, no es menos cierto que se objeta la solucion penal
elegida. Tanto es asi, que expresiones tales como “ex-
pansion del Derecho penal”, “populismo punitivo” o
“derecho penal simbdlico”, entre otras, se utilizan con
frecuencia por la doctrina mayoritaria. Debemos hacer
especial hincapié a que el hecho de penalizar la mera
conducta de “difundir” los contenidos a que hemos
venido haciendo referencia —sin exigirse siquiera que
se produzca la efectiva induccion del destinatario—, se
traduce, en la practica, en el castigo de una suerte de
tentativa de induccion con penas que pueden superar

68 Un aspecto particularmente sensible es evitar interferir con mensajes legitimos o con la labor de prevencién del suicidio. Organi-
zaciones de salud mental suelen difundir informacion sobre autolesiones para orientar a familias, o testimonios de jévenes que han sufrido
ese problema para concienciar. Es fundamental que tales contenidos no sean confundidos con incitacion. La inclusién del elemento “espe-
cificamente destinados a promover” deberia excluirlos, ya que su animo es disuasorio o educativo, no de fomento.

69 Por ejemplo, imaginemos que se detecta en Espafa un foro en una pagina web internacional con retos autolesivos. En primer
lugar, debera localizarse quién publica (lo cual puede requerir asistencia internacional. Posteriormente, si es un extranjero que no pisa
Espafia, sélo mediante la extradicién o cooperacion se le podria juzgar, lo cual es improbable si su pais no tipifica una conducta similar (de
conformidad con el principio de doble incriminacion). De este modo, multitud de potenciales infractores escaparian por pura extraterritoriali-
dad. La utilidad recae, por tanto, en suspender el acceso a dichos contenidos para proteger a los menores espafioles, no tanto en castigar
penalmente al autor remoto (lo cual refuerza la idea de que la norma reviste un caracter mas preventivo que sancionador).
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incluso a las de lesiones consumadas’, lo cual, al me-
nos a priori, parece desproporcionado.

IV. ALGUNAS CONCLUSIONES Y PROPUESTAS
DESDE UNA PERSPECTIVA DE LEGE FERENDA

1. Conclusiones

Del examen realizado pueden extraerse las siguientes
conclusiones fundamentales.

En primer lugar, los delitos previstos objeto de ana-
lisis en el presente trabajo de investigacion se erigen
como delitos de peligro abstracto y de mera actividad
sin resultado material”!, orientados a prevenir riesgos
difusos para los colectivos especialmente protegidos a
quienes se dirige la conducta tipica, sin exigencia de
resultado material alguno. Asi, se otorga proteccion
preferentemente a bienes juridicos colectivos o supra-
individuales (como la seguridad y salud de los meno-
res y las personas con discapacidad en tanto colectivos
vulnerables), dado que no exige la lesion de un menor
individual para su consumacion. Esta caracteristica lo
aleja del esquema tradicional de los delitos de lesion
personal y dificulta identificar con precision el bien
juridico individual tutelado. Su finalidad declarada es
preventiva, anticipando la tutela penal para proteger a
colectivos especialmente vulnerables (menores y per-
sonas con discapacidad) frente a riesgos difusos pro-
pios de la era digital. Esta caracterizacion, sin embar-
go, rompe con el esquema tradicional de los delitos de
lesion individual y plantea desafios para identificar los
intereses juridicos protegidos, que oscilan entre la vida
e integridad individual de posibles victimas y otros bie-
nes de caracter supraindividual.

En segundo lugar, —y aqui es donde la fundamen-
tacion politico-criminal resulta crucial—, la redaccion
empleada por el legislador (que, como hemos visto, en
ambos preceptos el legislador emplea de manera prac-
ticamente idéntica) adolece de ambigiiedad terminolo-
gica y falta de concrecion, generando tensiones con los
principios de legalidad y seguridad juridica. Conceptos
como ‘“contenidos especificamente destinados a...”
son amplios y requieren de una mayor concrecion y de-
terminacion para evitar incurrir en posibles vulneracio-
nes de los principios de legalidad y seguridad juridica.
Ademas, debemos poner de relieve que los preceptos
estudiados pueden llegar a colisionar con principios
esenciales del Derecho penal como el de intervencion

minima (al cuestionarnos si su introduccion por parte
del legislador era realmente necesaria), lesividad (dado
que, como hemos visto, se produce un adelantamien-
to de la barrera punitiva hasta el punto de plantearse
el castigo de la tentativa de induccion), legalidad (en
particular, taxatividad dada la amplitud y falta de con-
crecion de los términos empleados en la descripcion
tipica) y proporcionalidad (por el caracter tan elevado
de las penas previstas en abstracto, en comparacion con
otros delitos, como pueden ser las lesiones graves del
art. 148 CP o la induccion al suicidio del art. 143.1 CP,
cuyo limite minimo de pena —cuatro afios de prision—
coincide con el limite maximo de la pena establecida
para el delito del art. 143 bis CP).

Nos hemos cuestionado, con apoyo en la doctrina
(LUZON PENA, DIEZ RIPOLLES, CORRAL MA-
RAVER, entre otros), si su introduccion era realmente
necesaria —considerando que castigan conductas pre-
paratorias que antes quedaban impunes solo en supues-
tos muy delimitados— y si la proteccion de los bienes
juridicos involucrados no podia lograrse mediante me-
dios menos gravosos que el Derecho penal. En base a
lo expuesto entendemos que el legislador debid funda-
mentar mejor la necesidad de estos tipos penales, apor-
tando datos o razones objetivas que justificaran que el
recurso a la via penal era imprescindible y proporcio-
nada.

En efecto, las conductas mas graves de instigacion
a menores en los que concurre contacto directo con el
menor, asi como empleo de coaccion u otros medios
para viciar su consentimiento, ya resultaban punibles
antes de 2021 a través de otros delitos existentes, como
los previstos en el art. 173.1 CP (trato degradante) o
lesiones (art. 148 CP), entre otros. Por el contrario,
las conductas de mera difusion genérica sin contacto
directo con los sujetos pasivos (como la difusion de
contenidos, materiales o retos virales en linea), podrian
haberse gestionado por otras vias sin necesidad de in-
criminacion penal. Aplicando aqui el principio de ulti-
ma ratio, sostenemos que habria sido mas respetuoso
con los principios de intervenciéon minima, lesividad y
proporcionalidad acudir a esos otros sectores del orde-
namiento antes de recurrir al Derecho penal. Pues la
introduccion de estos delitos puede interpretarse como
manifestacion de un Derecho penal simboélico.

En tercer lugar, advertimos que la configuracion
abierta de los tipos estudiados conllevara dificultades
interpretativas y probatorias. Aspectos tales como de-

70 Como CHAVES sefalaba, el limite maximo de la pena privativa de libertad prevista en el art.156 ter CP (tres afios) excede el limite
minimo a la pena prevista para el caso de las lesiones consumadas previstas en el art. 148.3° (aquellas en que el sujeto pasivo es un menor
de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccién). CHAVES CAROU, M.: Participacién en las autolesiones (op.

cit)

71 Ello significa que los delitos se consuman independientemente de que se produzca o no un dafo fisico o psicoldgico en los sujetos
pasivos, por lo que se castiga un comportamiento preparatorio (induccion) anterior a la produccion efectiva de un resultado material.
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terminar cuando un contenido digital esta “especifica-
mente destinado” a promover el suicidio o la causacion
de autolesiones, o probar la relacion de causalidad en-
tre la difusion de un mensaje y la decision autolesiva
del sujeto pasivo, devienen cuestiones verdaderamente
complejas de resolver y dilucidar en la praxis, lo cual
es una consecuencia directa de la técnica legislativa
empleada: al optar por conceptos amplios y delitos de
mera actividad, el legislador traslada a los tribunales la
tarea de delimitar caso por caso el alcance de la prohi-
bicion. En ausencia de criterios claros en la norma, asu-
mimos el riesgo de enfrentarnos a respuestas dispares
y encontrar eventuales lagunas de tipicidad que hagan
inoperante la norma en la practica.

En base a todo lo expuesto, podemos concluir que
la incorporacién al Codigo Penal de los delitos de in-
citacion y de promocién de las autolesiones a través de
las tecnologias de la informacion y la comunicacion,
actualmente continta suscitando més plantea interro-
gantes que soluciones desde la perspectiva de los prin-
cipios basicos del Derecho penal. Pues si bien su intro-
duccidn parece encontrar fundamento en la pretension
preventiva y protectora frente a fendmenos de especial
gravedad y creciente incidencia —como los retos vira-
les o la difusion de contenidos autolesivos dirigidos a
menores de edad—, no es menos cierto que la redac-
cion efectuada por el legislador pone de manifiesto
carencias técnicas y una desproporcionada expansion
del ius puniendi. En consecuencia, su revision futura
debiera estar orientada hacia una delimitacion mas pre-
cisa de las conductas tipicas, una mejor adecuacion de
las penas a la gravedad real de los hechos y una mayor
articulacion con otros sectores del ordenamiento, a fin
de evitar que el Derecho penal se convierta en un ins-
trumento de caracter meramente simbdlico.

2. Propuestas de lege ferenda

Considerando las observaciones precedentes relati-
vas a la problematica que suscita la configuracion de las
conductas tipicas objeto de estudio, podemos articular
varias propuestas de reforma de lege ferenda orientadas
a reforzar la seguridad juridica, la proporcionalidad, la
taxatividad del tipo penal y el respeto al principio de
ultima ratio:

En primer lugar, resulta imprescindible una reformu-
lacion mas precisa de los tipos penales, incorporando

definiciones claras de los términos empleados en la
descripcion tipica (por ejemplo, qué debemos entender
por “contenidos especificamente destinados” a promo-
ver el suicidio o la autolesion). Como hemos expuesto,
la redaccion actual adolece de vaguedad, delegando
en el intérprete la delimitacion de conductas punibles
y generando un amplio margen de incertidumbre. Esta
falta de taxatividad compromete el principio de legali-
dad (art. 25.1 CE) y la seguridad juridica.

En segundo lugar, y relacionado con lo anterior, de-
beria delimitarse expresamente la atipicidad de aque-
llos contenidos de caracter informativo, preventivo,
formativo, artistico o clinico que, aun versando sobre
el suicidio o la autolesion, no estén inequivocamente
destinados a fomentarlos. La exclusion explicita de es-
tas expresiones legitimas (por ejemplo, campanas de
concienciacion, obras literarias o testimonios persona-
les sobre la depresion) es necesaria para asegurar que
el tipo penal se cifa exclusivamente a conductas con un
claro animo incitador. En este sentido, podria estable-
cerse una clausula de acuerdo con la cual se dispusiese
que “no constituiran delito aquellos contenidos divul-
gativos o artisticos que, por su contexto y finalidad, no
tengan por objeto incentivar dichas conductas”. Con
ello se fortaleceria la seguridad juridica y se garantiza-
ria el debido respeto al principio de lesividad, evitando
castigar expresiones socialmente adecuadas o neutras’.

En tercer lugar, de lege ferenda, podria contemplar-
se una diferenciacion en funcion de la gravedad de las
conductas, de modo que las formas mas genéricas o de
peligro remoto podrian derivarse al Derecho adminis-
trativo sancionador —por ejemplo, mediante la retirada
de los contenidos nocivos de la red— u otras medidas
preventivas, reservando la via penal Ginicamente para
incitaciones concretas que supongan un riesgo claro e
inmediato para los bienes juridicos tutelados, adaptan-
do la contundencia de la respuesta a la gravedad real de
la conductas ejecutada’.

En cuarto lugar, se estima conveniente reajustar las
penas previstas, de modo que guarden proporcion con
la gravedad efectiva de la conducta y con las sancio-
nes de delitos similares o mas graves. Asi, por ejem-
plo, inducir a autolesion a través de Internet (art. 156
ter) lleva aparejada una pena de prision de hasta tres
aflos de duracion: pena que excede el minimo previsto
para unas lesiones graves consumadas sufridas por un

72 En términos similares, vid. CHAVES CAROU, Participacion en las autolesiones... (op.cit), quien advierte que la genérica referen-
cia legal a contenidos “especificamente destinados” a incitar la autolesion adolece de indeterminacion y “aleja al precepto de los principios
de legalidad y de seguridad juridica”, al dejar en manos de los tribunales la concrecion de las conductas punibles.

73 Sobre la necesidad de justificar la creacion de nuevos delitos solo cuando resulten imprescindibles, véase DIEZ RIPOLLES, La
racionalidad de las leyes penales (op.cit), p. 133, sefialando que una legislacion penal reactiva, dictada al calor de la alarma social, carece
de verdadera eficacia preventiva y puede minar la legitimidad del sistema punitivo. En igual sentido, CORRAL MARAVER, La irracionalidad
de la politica criminal de la UE (op.cit.), p. 27, subraya que con frecuencia el legislador acude al Derecho penal sin agotar alternativas
menos lesivas ni explicar por qué las sanciones administrativas u otros medios no bastarian.
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menor (art. 148.3° CP). Del mismo modo, la mera di-
fusion publica de mensajes suicidas (art. 143 bis CP) a
los colectivos descritos conlleva la imposicion de una
pena cuyo maximo (cuatro afos de prisién) coincide
con el minimo de la induccion al suicidio directamen-
te dirigida a una persona determinada (art. 143.1 CP).
Estas comparaciones evidencian un posible desajuste
punitivo que compromete el principio de proporciona-
lidad de las penas.

Desde una perspectiva de lege ferenda, deberia es-
tudiarse atenuar los marcos penales de estos delitos
de peligro abstracto, de forma que la respuesta penal
resulte mas equilibrada frente a delitos consumados
que causan un dafio efectivo. De hecho, autores como
CHAVES CAROU han cuestionado el rigor de una
pena privativa de libertad tan alta para conductas de
mera incitacion, subrayando su incoherencia al ser mas
severa en ciertos casos que la de delitos con resulta-
do material. En consecuencia, un ajuste en las penas,
acompafiado —si procede— de la prevision de una cir-
cunstancia agravante especifica para supuestos particu-
larmente reprochables, permitiria mantener la eficacia
disuasoria de la norma sin incurrir en excesos punitivos
contrarios al mandato de proporcionalidad™.

En taltimo lugar, desde un punto de vista sistematico,
podria valorarse una reordenacion legislativa de estos
tipos penales —también denominados “delitos apolo-
géticos a través de las TIC”"— para agruparlos en un
mismo titulo o capitulo del Codigo Penal. Actualmente,
cada una de estas figuras se ubica en diferentes Titulos
conforme al bien juridico tutelado (vida e integridad
fisica en el caso del art. 143 bis CP, salud en el art. 361
bis CP, indemnidad sexual en el art. 189 bis CP, etc.), lo
que provoca su dispersion normativa. Dado que todos
comparten una estructura tipica muy similar —difusion
de contenidos que incitan a comportamientos lesivos
por medios digitales, dirigidos genéricamente contra
menores o personas especialmente vulnerables—, su
tratamiento podria unificarse bajo un mismo marco le-
gal coherente. Una posible reforma seria crear un Titu-
lo o Seccion especifica del Codigo Penal dedicada a los
“Delitos de incitacion lesiva a través de tecnologias de
la informacion”, donde se recojan, con las debidas par-
ticularidades, todas estas conductas (suicidio, autole-
sion, trastornos alimentarios, apologia de la pedofilia),
de tal modo que se evitasen reiteraciones o contradic-

ciones en la descripcion de los tipos y se facilitase su
interpretacion y comprension sistematica”.
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