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I. INTRODUCCION.

I.1. Objeto y justificacion de la investigacion.

El objetivo del presente trabajo es el estudio del grooming, figura delictiva
que se introdujo por primera vez en el CP mediante LO 5/2010, de 22 de junio,
vigente a partir del 23 de diciembre de 2010. La reforma operada por la citada ley
también dio lugar a la creacion dentro del Titulo VIII del Libro II del CP, del
Capitulo II denominado “De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece

afios”, dentro del cual se integraba el art. 183 bis, regulador del grooming.

Con posterioridad, a consecuencia de la reforma introducida recientemente
por LO 1/2015, de 30 de marzo, que entr6 en vigor el 1 de julio de 2015, el citado
articulo, que pasé a numerarse como 183 ter, sufrié algunas modificaciones entre las
cuales se encuentra la inclusion de un nuevo parrafo que regula la figura que la
doctrina viene denominando embaucamiento. Dicho precepto sigue encuadrandose
en un Capitulo especifico dedicado a los abusos y agresiones sexuales a menores de

dieciséis afios, numerado como II bis.

El art. 183 bis CP castigaba los contactos que se realizaran con un menor de
trece afios a través de las nuevas tecnologias, proponiéndole concertar un encuentro y
realizando actos materiales tendentes al acercamiento, a fin de perpetrar contra ¢l un

delito de caracter sexual.

De la lectura del Preambulo de la LO 5/2010 en su apartado XIII se deducia
que la introduccion del delito de grooming y la creacion del nuevo Capitulo II (“De
los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios”) obedecia a la necesidad
de acrecentamiento del nivel de proteccion a las victimas, especialmente a aquellas

mas desvalidas.

En consonancia con lo anterior, el citado Preambulo explicaba la necesidad

de criminalizar el grooming debido a que “la extension de la utilizacién de Internet y
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de las tecnologias de la informacion y la comunicacién con fines sexuales contra
menores ha evidenciado la necesidad de castigar penalmente las conductas que una
persona adulta desarrolla a través de tales medios para ganarse la confianza de
menores con el fin de concertar encuentros para obtener concesiones de indole
sexual”. En definitiva, la introduccion del nuevo articulo y la creacion del nuevo
Capitulo perseguian el objetivo de proteger la indemnidad sexual de los menores de
trece afios por representar las conductas que atentan contra éstos un mayor desvalor,

un mayor contenido del injusto.

Es un hecho cierto que las nuevas tecnologias de la informacion y la
comunicacion (TIC) han supuesto un importante cambio en la sociedad a la hora de
establecer relaciones interpersonales, creando la posibilidad de comunicarse a través
del uso de proveedores de servicios de redes sociales como Tuenty, Myspace,
Facebook, Twitter y otros', siendo muy importante el grado en que los menores de

edad hacen uso de las mismas?Z.

Pero frente a las indudables ventajas que esto representa, lo que ha provocado
un uso cada vez mayor de las citadas herramientas de forma generalizada por la
poblacion, no podemos olvidar que esta nueva forma de comunicaciéon puede

utilizarse con fines ilicitos, a lo cual debe dar cumplida respuesta el Derecho Penal3.

En este sentido, Pérez Ferrer dice que “En la era del ciberespacio, esta nueva
realidad convertida en una herramienta fundamental para el desarrollo personal y de
otro tipo de actividades como medio de intercambio masivo de informacion, plantea

serios retos al Derecho penal. Lo cierto es que, junto a sus indudables ventajas, las

"PARDO ALBIACH, “Ciberbullying”, pp. 62-63. Refiere que plataformas como “Myspace” o
“Facebook” alcanzan los cien millones de usuarios. Ambas junto con Tuenti son las redes sociales
mas famosas en Espafia.

* BRINGUE SALA y SABADA CHALEZQUER, “Menores”, p. 26. Hacen referencia los autores a
los datos obtenidos en un estudio realizado en 2009 con menores de primaria, ESO y Bachillerato en
Espafia: la red social mas popular entre los menores internautas era Tuenti, con un 60%, seguida por
Facebook con un 21%.

? Para un estudio del marco comparado internacional y el derecho espafiol tras la reforma del CP de

2010 en relacion con los delitos cometidos a través de Internet, véase BARRIO ANDRES, “Los
delitos”, pp. 1-12.

10
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nuevas tecnologias traen consigo una altisima potencialidad como medio para la
comision de delitos, por lo que desde hace algiin tiempo y desde diversas instancias
se habia requerido una respuesta penal eficaz que la combatiese o, al menos, la

minimizara’4.

En igual sentido se pronuncia Gonzalez Cussac al asegurar que no deben
minusvalorarse las facilidades que el uso de las nuevas tecnologias ofrecen para la
ejecucion de ilicitos, lo que conlleva la generalizacion e incremento del recurso a

aquellas como instrumento comisivo®.

Es tal la preocupacion que ha generado el empleo de las TIC en relacion con
la comision de delitos, que se han llegado a realizar afirmaciones como la de
Hernandez Guerrero, quien destaca que la extension del uso de las nuevas
tecnologias favorece la ampliacion de la capacidad criminal de sujetos aparentemente
normales® o la de Pifarré De Moner, que afirma que el desplazamiento de la
actividad social a la red ha supuesto a su vez el deslazamiento del delito tradicional

al delito en la red, asf como la generacién de nuevos comportamientos delictivos’.

Asi pues, la introduccion de las TIC afecta a la forma de perpetrar delitos no
solo referidos a menores de edad, como es el caso del grooming, sino a delitos

econémicos o relacionados con la violencia de género®.

* PEREZ FERRER, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 2.
> GONZALEZ CUSSAC, “Estrategias legales”, p. 91.

® HERNANDEZ GUERRERO, “Las conductas de acoso”, p. 487.

7 PIFARRE DE MONER, “Internet y redes sociales”, pp. 40-41. Dice la autora que “Un ejemplo de
nuevos comportamientos surgidos a raiz de esta ‘emigracion’ a Internet nos lo da el perfil
criminoloégico del acosador, que en general es distinto cuando su actividad de acoso se desarrolla solo
en la red. Mientras que en el mundo real el acosador se enfrenta a su victima principalmente de
manera directa y por tanto se suele tratar de una persona con un perfil fuerte, la persona que solo
acosa a través de la red suele obedecer a un patrén mas apocado, que seria incapaz de realizar la
misma conducta en el mundo real, y se ampara en el anonimato y la distancia que le proporciona la
red”.

¥ Para un estudio de la relacién entre las nuevas tecnologias y la violencia de género, véase CASADO
CABALLERO, “Violencia”. En el articulo la autora hace referencia también al delito de grooming.

11
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En cuanto a la naturaleza del delito de grooming, este podria ser catalogado
como uno de los delitos informaticos’, también llamados cibercrimenes, concepto
que como refiere Mir6 Llinares, engloba la delincuencia relacionada con el uso de las
TIC y que procede de la unién entre el prefijo cyber, derivado del término

cyberspace y el término crime".

Dentro de la conceptuacién de delitos informéticos, debemos de tener en
cuenta que pueden englobarse los delitos que dafian los sistemas informaticos y los
delitos que se cometen a través de la informdtica'', resultando evidente que el

grooming formaria parte de éstos dltimos.

En definitiva, podemos situar al delito de grooming dentro del Derecho Penal
informaético, entendido este como el referido a conductas tipicas vinculadas con la
informaética de algin modo u otro, como puede ser constituir esta el medio comisivo,

el objeto de su ataque, etc.".

Entre otras cosas, las TIC suponen una facilitacion del acceso a menores,
usuarios habituales de las mismas, proporcionando un anonimato que permite la
utilizacion del engafio y la creacion de una imagen propia que no se corresponde con
la realidad a fin de acomodar esta a las expectativas o deseos de la persona con la
que se entra en comunicacion. Podemos sostener, con Flores Prada, que en las redes

sociales la identidad digital no siempre coincide con la real’3. Ademas, Internet

’ Sobre la dificultad para definir el delito informatico y las diferentes propuestas doctrinales al
respecto, véase HERNANDEZ DIAZ, “Aproximacion”, pp. 32-43.

""MIRO LLINARES, “La oportunidad”, pp. 2-3. Destaca que el ambito en que tienen lugar los
cibercrimenes, con caracteristicas estructurales intrinsecas y extrinsecas diferentes a las del espacio
fisico en el que se ejecuta la delincuencia tradicional, obliga a una revision criminologica de la
explicacion del evento delictivo, asi como a una adaptacion de las normas juridicas para su mejor
prevencion.

"'Vid. HERNANDEZ DIAZ, “Aproximacién”, pp. 49-50.

2 Vid. DE LA MATA BARRANCO, “Ilicitos”, pp. 22-26.

3 FLORES PRADA, “Criminalidad informética”, p. 239.

12
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también tiene un efecto que Lloria Garcia llama “desinhibicion online” que consiste

segun la autora, en que resulta mas facil escribir que dar la cara y enfrentarse!®.

Valverde Megias, haciendo referencia precisamente a las redes sociales,
destaca el hecho de que, dado que el encuentro entre personas se produce en un
entorno digital y no existe el contacto personal directo, la confrontacidon visual es
opcional, entrando en juego la posibilidad de manipular la relacion mediante la
alteracion de la imagen propia. Asi, afirma el autor que “Estas caracteristicas son
aprovechadas por delincuentes sexuales, que encuentran en la explotacion de los
recursos que ofrecen las redes sociales y las comunidades virtuales la herramienta
idonea para sus fines delictivos, resultando mucho mds seguro para el delincuente
refugiarse tras un teclado y un ratén y presentarse como alguien totalmente distinto
ante los menores con los que contacta. No solo lograra de esta manera ganarse la
confianza de sus interlocutores, sino que, ademas, la actividad delictiva no tiene por
qué sujetarse a limites espaciales y, en todo caso, una eficiente organizacion le

permitira realizar ataques a varias victimas simultaneamente”1>.

Es precisamente esta ultima caracteristica de las TIC, la que implica la
posibilidad de acceso a multiples destinatarios, en nuestro caso, poder contactar con
fines sexuales con varios menores, la que convierte la actividad delictiva llevada a
cabo a través de dichas tecnologias en mas peligrosa y lesiva, como acertadamente

apunta Pifarré De Moner!.

Asi, junto con Mir6 Llinares, podemos comprender el ciberespacio como un
nuevo ambito de oportunidad criminal de modo que acciones que en el espacio fisico
requieren determinado tiempo, a través del ciberespacio se pueden efectuar de
manera inmediata; acciones que en el espacio fisico despliegan un efecto inmediato,
pueden tener efectos duraderos en Internet prolongéndose estos mas alla del

momento de la accion; la comunicacién entre personas se puede producir en

" LLORIA GARCIA, “Delitos”, p. 2.
' VALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, p. 1.

' PIFARRE DE MONER, “Internet y redes sociales”, p. 41.
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momentos distintos; las acciones se pueden dirigir a varios sujetos; y otras acciones,

como la difusion de contenidos, adquieren un caracter incontrolable!”.

En relacion con lo anterior, también Tejada De la Fuente nos explica las
caracteristicas de las TIC como medio a través del cual se pueden cometer delitos:
mayor facilidad y comodidad en la ejecucion de la accion criminal, potenciacion de
los efectos de la accion criminal que se expanden de forma eficaz y rapida a
cualquier lugar del mundo y dificultades para la investigacion del delito e

identificacion de sus responsables!s.

Es en este marco circunstancial de extension del uso de las TIC y la
consecuente necesidad de proteger a los menores en dicho ambito donde radica la
introduccion en el Codigo Penal de la figura delictiva que estudiaré en el presente

trabajo.

La vulnerabilidad de los menores en estos medios (TIC) ha venido siendo
objeto de andlisis y preocupacion tanto a nivel nacional como internacional. Sefiala
Gonzéalez Tascon que “Entre los peligros que acechan a los menores en el
ciberespacio, capaces de afectar negativamente a su bienestar psiquico, emocional y
psicologico, se han venido identificando, entre otros, la presencia de contenidos
violentos, degradantes, pornograficos, discriminatorios, racistas, de estereotipos de la
representacion de la mujer, de incitacion a la propia causacion de danos o la
realizacion de comportamientos de acoso como el grooming, el bullying, el
harassment y el stalking, o de reclutamiento de nifios para el trafico de seres

humanos, o de explotacion de los menores para la prostitucion y la pornografia™19.

Ademas de esta preocupacion por la fragilidad y vulnerabilidad de los
menores en la red mostrada por diferentes organismos, pesaba sobre el Estado

espafiol la obligacion de integrar la normativa europea en relacion con las conductas

" MIRO LLINARES, “La oportunidad”, pp. 4-9.
'S TEJADA DE LA FUENTE, “Problemas generales”, pp. 9-13.

' GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 210.
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de acoso a menores a través de Internet, en concreto la Decision Marco 2004/68/JAI
del Consejo, de 22 de diciembre de 2003 relativa a la lucha contra la explotacion

sexual de los nifios y la pornografia infantil.

Con posterioridad, la Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y
la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil?? sustituyod a la citada
Decision Marco y ello provocd una nueva modificacion del articulo regulador del

grooming através de la citada reforma llevada a cabo por LO 1/2015.

En definitiva, debemos enmarcar el presente estudio en la necesidad de
proteger la indemnidad sexual de los menores que no han alcanzado la edad para
otorgar consentimiento valido en materia sexual, en el dmbito de las relaciones
“virtuales” pero sin olvidar analizar si para ello era precisa la creaciéon de un nuevo

tipo penal.

En este sentido podemos decir que la introduccién del nuevo delito no esta
exenta de polémica y ha sido cuestionada desde la doctrina por varios motivos. Por
un lado, muchos autores consideran que no existian datos criminoldgicos sobre
situaciones de acoso a menores de trece anos a través de las TIC con intenciones
sexuales que justificaran la creacion de la nueva figura delictiva del anterior art. 183
bis. Por otro lado, la existencia previa en el CP de otros tipos en los que tendrian
encaje las conductas que hoy en dia constituyen el grooming hace que se cuestione

igualmente si era precisa la inclusion de un nuevo delito auténomo.

Por ejemplo, Pérez Ferrer, como otros autores, destaca que con la reforma
operada por la LO 5/2010 se pone de manifiesto la tendencia generalizada al

incremento de la respuesta penal y a la criminalizacion de nuevos atentados contra la

* La Directiva 2011/93/UE apareci6 inicialmente publicada en el DOUE como Directiva
2011/92/UE; es por ello que en algunos articulos bibliograficos sobre el grooming podemos
comprobar que la Directiva citada es esta ltima. Sin embargo, como decimos, una publicacion de
correccion de errores modificod la numeracion de la Directiva. Vid. DOUE L 18, de 21 de enero de
2012.
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libertad y la indemnidad sexual?l, llegando Cancio Melid a calificar la introduccion
del grooming en el CP como “reaccion espasmodica del legislador a la actualidad

informativa’22,

A la vista de las reiteradas reformas del CP llevadas a cabo en los tltimos
afios, marco dentro del cual se incluye el objeto de nuestro estudio, varios autores
reflexionan sobre la cada vez mayor intervencion y expansionismo del Derecho
Penal, concepto que quiere expresar que el surgimiento de nuevas realidades
delictivas aconseja proceder a una ampliacion de los contenidos del Derecho Penal.
Pérez Ferrer mantiene que junto a ciertas modificaciones justificadas por resultar
necesarias, otras han debilitado los fundamentos garantistas inherentes al Estado

Social y Democratico de Derecho?3.

Desde este punto de vista, se analizard en este trabajo el tratamiento que
recibe en otras legislaciones la conducta contemplada en el art. 183 ter del CP
espanol, haciendo especial incidencia en aquellos aspectos diferenciales. Por otro
lado, se estudiaran, tanto algunas investigaciones y estadisticas anteriores a la
entrada en vigor de la LO 5/2010, que plasman los datos sobre el uso que los
menores hacen de Internet y otras tecnologias y las situaciones de acoso que viven a
través de tales medios, como algunos pronunciamientos de los Tribunales en
procedimientos en los que se enjuiciaban conductas que hoy integrarian el delito de
grooming, a fin de poder conocer, por un lado, si los datos criminoldgicos
aconsejaban la introduccién de la nueva figura delictiva y, por otro lado, si las
conductas hoy integradas en el nuevo delito recibian castigo penal con anterioridad a

su entrada en vigor y por tanto, si era necesaria la creacion de un delito autonomo.

Otra polémica que ha generado la introduccion del delito del art. 183 bis (hoy
art. 183 ter) CP viene determinada porque con el mismo se adelanta la barrera de

punibilidad, penalizando los actos preparatorios de otros delitos de caracter sexual,

> PEREZ FERRER, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 1.
22 CANCIO MELIA, “Una nueva reforma”, p. 10.

» PEREZ FERRER, “Consideraciones”, p. 2.
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aquellos a cuya comision va orientada la conducta de grooming, creando, por tanto,

un nuevo delito de peligro.

La opinion doctrinal sobre la criminalizacion de los actos preparatorios no es
pacifica y por ello la inclusion del precepto ha sido también objeto de duras criticas
por un amplio sector. Este aspecto serd analizado en este estudio, ademas de por su
interés tedrico y por la posible lesion del principio de culpabilidad que pueda
suponer, por sus implicaciones practicas en los casos de comision de delitos sexuales
en grado de consumacion o tentativa, en los cuales es de aplicacion la clausula
concursal contenida en el art. 183 ter 1, que también es objeto de diferentes
interpretaciones. Y como no podia ser de otro modo, también se dedicara un apartado
al andlisis del bien juridico que se pretende proteger con el nuevo precepto,

exponiendo las diferentes posturas doctrinales al respecto.

Ademas de lo anterior, puesto que la propia redaccion del precepto da lugar a
problemas interpretativos relacionados con los elementos constitutivos del tipo, con
el tipo agravado e incluso, como ya he apuntado anteriormente, con la clausula
concursal, el objetivo fundamental del presente trabajo es la elaboraciéon de un
estudio, desde una perspectiva analitica, de los elementos que componen el tipo,
realizando para cada uno de ellos un examen de sus posibilidades interpretativas a la
luz de la doctrina y de la escasa jurisprudencia existente hasta el momento. Asi, en
concreto, se analizardn algunas cuestiones como qué debe de entenderse por
“concertar un encuentro”, si este encuentro tiene que ser fisico o puede ser también
“virtual”, si es necesario que el menor acepte la propuesta de encuentro; qué son los
“actos materiales encaminados al acercamiento”, si puede considerarse como tal el
envio al menor de un billete para su desplazamiento, algun regalo, etc.; qué alcance
debe darse a la remision a los articulos 183 y 189 CP como integrantes del animo
subjetivo del autor; y otras mas. Daré mi opinidon personal sobre las problematicas

planteadas con la intencidn de aportar una reflexion siempre abierta a debate.

Por otro lado, serdn objeto de estudio también algunos aspectos sobre la
practica de la prueba, en relacion con la dificultad que presenta la acreditacion del

elemento subjetivo del tipo, pero también, fundamentalmente, por la importancia de
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la investigacion del delito, dificultada seriamente, como destaca Pérez Ferrer, por la
posibilidad de comision del ilicito penal con victimas lejanas desde el punto de vista
espacial ademas de por el anonimato desde el que actua el sujeto activo?4. En este
punto se tendrd en cuenta la reciente reforma de la LECr que afecta a la investigacion
tecnoldgica y ello por la especial importancia que en este tipo de investigaciones
debe prestarse al respeto a los derechos fundamentales, de manera que una mala
practica en este sentido puede tener como consecuencia la ausencia de prueba para
condenar por el delito del art. 183 ter, puesto que la mayor parte de la misma se

obtendra del estudio de las comunicaciones realizadas a través de las TIC.

Con el presente trabajo, en definitiva, se pretende aportar elementos de juicio
para una reflexion acerca de la necesidad de regulacion penal de las conductas
comprendidas en el art. 183 ter CP y para realizar un andlisis critico de la redaccion
del tipo penal, tanto del original como del surgido tras la ultima reforma del CP,
aportando diferentes posibilidades interpretativas del mismo, razonando cada una de

ellas.

I.2. Estructura del trabajo y orden de exposicion.

El presente trabajo se ha estructurado en seis capitulos. El primer capitulo,
Introduccién, se dedica a realizar una aproximacién al objeto de estudio, el
grooming, delito introducido recientemente en el CP y pese a ello ya modificado en
una ocasion. Consta de varios apartados, en el primero de los cuales se contextualiza
el presente estudio, explicando las razones por las que considero necesario y util el
mismo. Se pasa a continuaciéon al apartado denominado “Estructura y orden de
exposicion” (el presente), en el que se trata de explicar la concreta forma en que se

ha organizado la exposicion del objeto de estudio para, finalmente, en su tercer

** PEREZ FERRER, “El nuevo delito”, p. 2. Dice la autora que “En los tltimos afios, el desarrollo de
las Tecnologias de la Informacién y de la Comunicacion (TIC) — fundamentalmente Internet, cuyo
efectivo alcance no se puede desconocer -, y la creacion de espacios virtuales de encuentro, han
supuesto una auténtica revolucion para la humanidad. Ahora bien, la irrupcion de estas nuevas formas
de comunicacion en nuestra sociedad, ofrecen la posibilidad de perpetrar acciones delictivas a miles
de kilémetros, pudiendo utilizar identidades supuestas y técnicas de navegacion andénima, lo que
dificulta, ademas, y como veremos mas adelante, la persecucion e investigacion de estos tipos
delictivos”.
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apartado, explicar las fuentes y metodologia empleadas para obtener informacion

sobre el delito de grooming.

El segundo capitulo, dedicado a los “Antecedentes”, se centra en las
circunstancias que motivaron la introduccién del grooming como delito en el CP
espanol, comenzando en su apartado primero por realizar una introduccion historica
en la que se contempla la normativa internacional y europea, Tratados que
aconsejaban la proteccion de los menores en el ambito de las TIC, hasta llegar a la
normativa europea de obligada integracion en el ordenamiento juridico del Estado
espafiol. El apartado segundo comienza analizando el marco internacional en
relacion con las politicas criminales sobre los delitos sexuales contra menores, para
posteriormente, pasar al andlisis de ello mismo en Espafia, exponiendo en concreto
las motivaciones basadas en la politica criminal que llevaron a la creacion de la
figura delictiva y aportando posteriormente, en dos subapartados mas, los datos que
diferentes estudios arrojan sobre el acoso a menores a través de la red tanto en
Europa como en Espaiia, asi como las diferentes opiniones doctrinales surgidas en
relacion con dicha informacidén; en concreto, sobre si era o no necesaria la
criminalizacioén de la conducta contenida actualmente en el art. 183 ter CP. Finaliza
el segundo capitulo con la exposicion de las vicisitudes acontecidas, sobre todo en
relacion con la redaccion del articulo, desde que se propuso su inclusién en la

normativa penal hasta que finalmente se aprobo la ley 1/2015, que reformaba el CP.

Con intenciéon de centrar la situacion internacional en relacion con la
penalizacion de conductas de acoso a menores a través de las TIC semejantes a las
que se recogen en el art. 183 ter del CP espafiol, en el capitulo tercero del trabajo se
realiza una breve exposicion de la regulacion del grooming en otros ordenamientos:
Paises con tradicion de Common Law, de Latinoamérica y de la Europa Continental.
Ello nos permite comparar los elementos integrantes del tipo en diferentes paises, en
los que se aprecian diferencias sustanciales, algunas de las mas importantes, referidas
al sujeto activo, la edad del sujeto pasivo, la diferente consideracion del error sobre
este aspecto, los medios a través de los que se establece contacto con el menor y
diferentes modalidades de encuentro con la victima, todo ello expuesto en el cuarto

subapartado, que cierra el capitulo tercero.
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El capitulo cuarto es el dedicado a una serie de consideraciones generales
sobre el delito objeto de estudio, comenzando por la controvertida denominacion del
mismo. Si bien en el propio Preambulo de la LO 5/2010 se utilizaba el término child
grooming, en la doctrina podemos encontrarnos con expresiones como online child
grooming, ciberacoso, ciberacoso sexual o incluso ciberseduccion. Cada una de
estas denominaciones conlleva matices importantes que seran puestos de relieve en

el apartado uno de este capitulo cuarto.

Por otro lado, se ha considerado adecuado, antes de comenzar propiamente el
analisis del tipo penal, realizar una descripcion de lo que es el grooming, es decir, en
qué consiste la accion que habitualmente realiza el groomer y que se trata de castigar
en el art. 183 ter CP. Asi pues, en los apartados segundo, tercero y cuarto, se expone
respectivamente qué es el grooming desde una perspectiva tanto general como
propiamente juridica, la descripcion de las caracteristicas que presenta Internet como
medio a través del cual se comete el delito con los peligros que ello supone para los
menores asi como las ventajas que presenta para los potenciales delincuentes, la
descripcion de las técnicas que habitualmente emplean los sujetos activos del delito
para contactar con los menores y convencerles para realizar determinadas conductas
de carédcter sexual y ya por ultimo, la descripcion de las fases por las que
habitualmente transcurre todo el proceso. Creo que estos elementos son importantes
a la hora de poder decidir después si con la redaccion que definitivamente se le ha
dado al tipo penal estdn debidamente cubiertas las conductas que se pretendia

penalizar.

El capitulo quinto, que es el mas extenso del trabajo, se dedica a un analisis
exhaustivo del tipo penal (art. 183 ter CP, en sus dos apartados). Se tratan en ¢l
numerosas cuestiones. En su primer apartado se pone énfasis en la discusion
doctrinal sobre el bien juridico que pretende proteger el delito. Hay varias teorias,
algunas de las cuales defienden que el delito de grooming es pluriofensivo y que
ademas de la indemnidad sexual protege otros bienes juridicos, como por ejemplo, la
seguridad de los menores en el uso de las TIC. Antes de entrar de lleno en ello, en el

subapartado denominado “Consideraciones previas”, se realiza un breve recorrido
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por el estudio del bien juridico protegido en los delitos sexuales contra menores a lo

largo del tiempo.

Los apartados segundo, tercero y cuarto del capitulo cuarto se dedican a la
determinacion de los sujetos del delito y los elementos que configuran la conducta
tipica. En el primer caso, tras comenzar haciendo una descripcion de los diferentes
tipos de groomers y de victimas, basindome para ello en diferentes estudios
practicados al efecto, y dedicar un subapartado al sujeto activo del delito, es de
referencia obligada incidir en las criticas recibidas a la inicial limitacion de la edad
del sujeto pasivo a los menores de trece afios, modificada posteriormente por la de
menores de dieciséis, asi como analizar, en el Gltimo subapartado, la relevancia del
consentimiento del menor de dieciséis afos en materia sexual y en concreto en el

delito de grooming.

En lo referente a la conducta tipica, analizada en los apartados tercero y
cuarto del capitulo, se estudian profundamente los elementos del tipo, tanto del
primer apartado como del segundo, exponiendo las diferentes propuestas
interpretativas que sobre cada uno de los elementos integrantes de la misma se
encuentran, y aportando la jurisprudencia que existe sobre cada uno de los
elementos, sin dejar de lado el estudio del tipo cualificado del primer niimero del

articulo, por utilizacion de coaccidn, intimidacion o engafio.

Los apartados quinto y sexto se refieren a la culpabilidad y error de

prohibicion y a los grados de ejecucion del delito, respectivamente.

Debido a la forma comisiva que se emplea en el delito de grooming, una de
cuyas fases fundamentales se desarrolla a través de la comunicacion por Internet o
telefonia movil, uno de los problemas fundamentales con que nos encontraremos en
la préctica serd el modo de acreditacion de los hechos, teniendo en cuenta la
necesidad de respetar derechos fundamentales como el derecho a la intimidad a la
hora de acceder a los datos necesarios para demostrar la existencia y contenido de las
comunicaciones entre sujeto activo y sujeto pasivo. Es por ello que el apartado

séptimo de este capitulo se ha dedicado los aspectos referentes a la practica de la
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prueba, haciendo especial incidencia en el rastreo de informacion en la red, la
interceptacion de las comunicaciones telefonicas y telematicas, el registro de
dispositivos de almacenamiento masivo de informacién y registros remotos de
dispositivos informaticos todo ello en relacion con el necesario respeto a la
intimidad y el secreto de las comunicaciones y con especial referencia a la ultima

reforma introducida recientemente en la LECr sobre la investigacion tecnologica.

El apartado octavo del capitulo quinto se ha dedicado al estudio de la pena
correspondiente al delito de grooming, comenzando por un andlisis de
pronunciamientos jurisprudenciales que con anterioridad a la vigencia del anterior
art. 183 bis CP penalizaban conductas que hoy pudieran encuadrarse en el actual art.
183 ter CP. Se trata con ello, en cierta medida, de tener criterios para poder valorar si
realmente existia una laguna de punibilidad que hiciera necesaria la introduccion del
nuevo delito en la legislacion penal espafiola. Se pasara en los siguientes apartados a
hacer referencia tanto a la pena principal como a la libertad vigilada y penas
accesorias para incidir con especial énfasis, ya el subapartado quinto, en la clausula
concursal que contiene el art. 183 ter 1 y una vez mas, exponer las diferentes
interpretaciones de la misma que han hecho la doctrina y la jurisprudencia,
afiadiendo ademas un estudio de los concursos con otras figuras delictivas que con
mas frecuencia apareceran en la practica, como, por ejemplo, con la revelacion de
secretos del art. 197, con el acoso sexual del art. 184 o con el delito de prostitucion
de menores del art. 188. Por ultimo, se ha dedicado un subapartado a analizar la
nueva clausula de exencion de responsabilidad penal introducida en el art. 183 quater
por LO 1/2015, que afecta a todo el Capitulo II bis CP y por tanto también al delito

objeto de este estudio.

En el ultimo apartado del Capitulo, el noveno, se hace una breve exposicion
de los problemas de jurisdiccion y competencia internacional que se pueden plantear
a la vista de que la comision del delito a través de las nuevas tecnologias puede dar
lugar a la existencia de varios sujetos pasivos en diferentes paises, que las fases del
proceso de grooming pueden haberse llevado a cabo desde distintas ubicaciones o

que sujeto activo y pasivo pueden hallarse en lugares muy distantes.
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Se finaliza el trabajo con las conclusiones y consideraciones criticas, donde
expongo mi opinidon sobre todas y cada unas de las cuestiones que han sido mas

discutidas por la doctrina y tratadas en los capitulos previos.

En definitiva, se trata con el presente trabajo de realizar un andlisis del delito
de grooming, abarcando tanto los antecedentes normativos internacionales como el
estudio del propio delito tal y como fue introducido originariamente en el CP y tal y

como ha quedado regulado tras la ultima reforma de 2015.

1.3. Metodologia y fuentes.
1.3.1. Metodologia.

El presente trabajo de investigacion presenta una doble vertiente: la
perspectiva tedrica y un componente eminentemente practico, este segundo, referido,
por un lado, a los estudios e informes que aportan datos criminologicos sobre el uso
de las nuevas tecnologias por los menores y el riesgo que ello conlleva asi como la
incidencia del fenomeno del grooming y, por otro, a la jurisprudencia relacionada

con el tema objeto de la tesis.

Al margen de ello, la metodologia utilizada es fundamentalmente tedrica en
una parte del trabajo, en concreto en los apartados primero y tercero del segundo
capitulo, que hacen referencia, respectivamente, a los Tratados internacionales y la
normativa europea, precedentes de la regulacion del grooming en Espafia y al estudio
de los Anteproyectos y Proyectos de ley que han dado origen a los dos articulos que

hasta la fecha han regulado la citada figura en el CP.

La perspectiva tedrica también es la que domina fundamentalmente el
capitulo tercero, dedicado al derecho comparado, si bien el andlisis del mismo
presenta un caracter bastante genérico, teniendo en cuenta el enfoque

fundamentalmente nacional del presente estudio.
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El enfoque practico tiene su reflejo directo en el apartado segundo del
capitulo segundo, dedicado a la politica criminal y necesidad de introduccion del
delito de grooming, en el que se han utilizado estudios en los que, con empleo de
métodos socioldgicos y con técnicas cuantitativas de investigacion como las
encuestas, se obtuvieron estadisticas sobre utilizacion de Internet por menores de

edad, ocasiones en que se han sentido acosados etc.

En el cuatro capitulo el enfoque es fundamentalmente descriptivo, con

exposicion de algunas de las caracteristicas del fenomeno del grooming.

En el capitulo quinto se emplea el método analitico para realizar el estudio de
la regulacion del grooming en Espana, tratando todos y cada uno de los elementos
que componen el tipo penal del articulo 183 ter actualmente vigente, tanto en si
mismos como comparativamente con los contenidos en el anterior art. 183 bis y
aportando ademés en cada caso, las interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales
correspondientes. Se intercalaran apartados con mayor caracter practico, donde se
analizan pronunciamientos jurisprudenciales tanto anteriores como posteriores a la

entrada en vigor del anterior art. 183 bis CP.

Este analisis nos llevara finalmente, en el capitulo sexto, a la elaboracion de

las correspondientes propuestas de lege ferenda.

1.3.2. Fuentes.

Las fuentes utilizadas para la elaboracion de la presente tesis son

documentales y bibliogréficas.

En el capitulo dedicado a los antecedentes se han empleado como
documentacion algunas recomendaciones del Consejo de Europa o Informes del
Comité del Consejo de Europa como el titulado “Protection of Children Against
Abuse Through New Technologies” elaborado el 23 de noviembre de 2001 y, como

especialmente relevantes para el objeto de estudio que nos ocupa, el Convenio n° 201
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del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios frente a la explotacion sexual
y abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, la Decision Marco
2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la
explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil que implicaba el deber de
armonizacion de esa normativa comunitaria por parte del Estado espafiol y que dio
lugar a la creacion de la figura delictiva del grooming y la Directiva 2011/93/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha
contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia
infantil, que sustituy6é a la citada Decision Marco y que fue la génesis de la

modificacion del articulo regulador del grooming en Espaia.

Para explicar la génesis del delito de grooming se ha acudido al Boletin
Oficial de las Cortes Generales para el estudio del Proyecto de reforma del CP de 22
de junio de 2010, LO 5/2010, de 22 de junio, los Anteproyectos de reforma del CP
de 16 de julio de 2012, 11 de octubre de 2012, incluso el informe del Consejo Fiscal,
del CGPJ y del Consejo de Estado al mismo, el Anteproyecto de 3 de abril de 2013,
y el Proyecto de reforma del CP de 20 de septiembre de 2013 y la LO 1/2015, de 30

de marzo.

Ya he referido anteriormente el empleo que se ha hecho de estadisticas y
estudios de caracter fundamentalmente sociologico sobre el uso de Internet por
menores, vivencias de acoso por parte de éstos, caracteristicas de los menores
acosados etc. Entre ellos, por ejemplo, se encuentran el estudio elaborado en 2002
por la asociacion Protégeles y la organizacion ACPI (Accién contra la pornografia
infantil) para el Defensor del Menor de la Comunidad Auténoma de Madrid titulado
“Seguridad infantil y costumbres de los menores en Internet”?>, el trabajo realizado
por el Instituto Nacional de Tecnologias de la Comunicacion (INTECO) publicado
en 2009 titulado “Habitos seguros en el uso de las TIC por nifios y adolescentes y e-
confianza de sus padres’?°, el informe del Defensor del Pueblo de 2010 titulado

“Programacion y contenidos de la television e Internet: la opinion de los menores

2 Disponible en www.protegeles.com/docs/estudio_internet.pdf.

*® Disponible en https://www.incibe.es/CERT/guias_estudios/Estudios/Estudio_ninos.
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sobre la proteccion de sus derechos™?’, el informe elaborado por el Observatorio de
la Infancia de Andalucia titulado “Uso de las nuevas tecnologias por la infancia y la
adolescencia: informe 2010728 o el estudio de Save the children elaborado en 2013

titulado “Acoso escolar y ciberacoso — Propuesta para la accion’29.

Para el estudio del derecho comparado, se ha recurrido a articulos doctrinales
de diferentes autores que hacen referencia a las legislaciones de otros paises, para a

partir de aquellas, contrastarlos con los textos legales correspondientes.

Como parte fundamental de las fuentes bibliograficas utilizadas se encuentra
toda la doctrina cientifica penal espafiola que estudia directamente la figura del
grooming asi como otros aspectos juridicos relevantes relacionados con el mismo,
como pudieran ser las técnicas policiales y periciales para la investigacion del delito.
Se trata de manuales y articulos de revistas bien en soporte fisico o bien en soporte

digital, en este tltimo caso obtenidos a través de Internet o bases de datos juridicas.

Pero no solo se ha acudido a bibliografia de tematica penal sino también,
aunque en mucha menor medida, a otra de orden socioldgico y/o psicologico, debido
a las implicaciones que para el sujeto pasivo del delito presenta la victimizacidon por

el delito de grooming.

Junto a todo lo anterior, para afrontar el estudio del tema desde el punto de
vista practico que se propuso desde el inicio de la investigacion, se han analizado
exhaustivamente todas las resoluciones judiciales en las que se enjuiciaban conductas
de grooming a las que por su fecha de comision les era de aplicacion el art. 183 bis
CP introducido por la LO 5/2010: jurisprudencia de Juzgados de Menores, Juzgados
de lo Penal, Audiencias Provinciales y Tribunal Supremo. A fecha de finalizacion del

presente trabajo, no existe ain jurisprudencia del TC al respecto.

27 Disponible en https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/05/2010-11-
Programacion Tv_Internet.pdf.

*¥ Disponible en www.observatoriodelainfancia.es/oia/esp/publicaciones_oia.aspx.

** Disponible en www.psie.cop.es/uploads/Acoso_escolar y_ciberacoso_informe.pdf.
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Por otro lado, como ya se ha referido, también se estudian algunas
resoluciones judiciales en las que se enjuiciaban conductas que desde la introduccion

del delito de grooming en el CP tendrian encaje en dicha figura.

27



El grooming (art. 183 ter 1y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

28



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

II. ANTECEDENTES.

I1.1. Tratados internacionales y normativa europea.

La regulacion de las conductas penalmente sancionables que se llevan a cabo
en el ciberespacio supone una dificultad afiadida para el legislador debido, en parte,
al desconocimiento de ese medio. Sin embargo, la supraterritorialidad, caracteristica
fundamental de la red, y la necesidad de regular de forma homogénea en los
diferentes paises las materias referidas a los delitos cometidos a través de Internet,
hacen conveniente una politica internacional de bases con la consiguiente adaptacion
y desarrollo estatal30. Es en este contexto en el que se articulan diferentes normativas

a nivel supranacional.

II.1.1. Normativa de referencia.

Por lo que se refiere al fenomeno del grooming, este ya habia sido tratado
tanto en la comunidad internacional como en las instituciones europeas con mucha
anterioridad a su inclusion en la legislacion penal espafiola en diciembre de 2010.
Asi por ejemplo, a nivel mundial podemos destacar el Congreso Mundial contra la
Explotacion Sexual Comercial de Nifos celebrado en Estocolmo en agosto de 1996,
el Congreso de Yokohama en 2001 y el Tercer Congreso Mundial de Enfrentamiento
a la Explotacion Sexual de Nifias, Nifios y Adolescentes celebrado en Rio de Janeiro
en noviembre de 2008. Este ultimo aconsejaba a todos los Estados emprender
acciones para prevenir y detener la pornografia infantil y la utilizacion de Internet y
de las TIC para la preparacion de niflos para el abuso virtual o fisico y para

produccion y difusion de pornografia infantil.

A nivel mundial, tampoco podemos dejar de mencionar el art. 34 de la
Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de

1989 y el Protocolo Facultativo de esta Convencion, relativo a la venta de nifios, la

%% En este sentido se pronuncia FLORES PRADA, “Criminalidad informatica”, p. 25.

29



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, hecho en Nueva York
el 25 de mayo de 2000 y ratificado por Espafia (BOE del 31 de enero de 2002). El
articulo 19 de la Convencion establece la obligacion de adoptar las medidas
necesarias para proteger al nifio de toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, tratando de forma expresa el

abuso sexual en su art. 34.

A nivel europeo, desde el Consejo de Europa se han venido proponiendo
desde hace afos algunas recomendaciones para intentar procurar de forma preventiva
la seguridad de los menores tanto de forma general como en el uso de Internet. Asi,
entre otras, podemos citar la Recomendacion 1065 (87) de la Asamblea
Parlamentaria, relativa al trafico de nifios y otras formas de explotacion infantil, la
Recomendacion 91 (11) del Comité de Ministros sobre explotacion sexual,
pornografia y trafico de nifios y jovenes, la Resolucion de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa 1099 (1996), de 25 de septiembre, relativa a la explotacion
sexual de los nifios, la Recomendacion (2001) 16, sobre la proteccion de nifios contra
la explotacion sexual, la Recomendacion (2001) 18 relativa a la autorregulacion de
los contenidos cibernéticos (autorregulacion y proteccion de usuarios contra los
contenidos ilegales o dafiinos de los nuevos servicios de comunicacion e
informacion), la Recomendacion (2006) 12 sobre capacitacion de los nifios en el
nuevo escenario de la informacion y de la comunicacion, la Recomendacion CM/Rec
(2007) 16 sobre medidas para promover el valor de servicio publico de Internet, la
Recomendacion CM/Rec (2008) 6 sobre medidas para promover el respeto a la
libertad de expresion e informacion en atenciéon a los filtros de Internet o la
Recomendacion CM/Rec (2009) 5 sobre medidas para proteger a los niflos de
contenidos y comportamientos dafiinos y para promover su participacion activa en el
nuevo escenario de la informacion y las comunicaciones. Destaca, por su
importancia respecto al tema que se trata en este trabajo, la Convencion Europea
sobre proteccion de los nifios contra la explotacion sexual y el abuso sexual realizada
en Lanzarote el 25 octubre 2007, también denominada Convenio de Lanzarote

(Instrumento de ratificacion: BOE 12 de noviembre de 2010).
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Por otro lado, en el ambito de la Unidon Europea cabe citar la Accion Comun
del Consejo 96/700/JAI, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos y la
explotacion sexual de los nifios de fecha 29 de noviembre de 1996, la Accion Comun
97/154/JAI de 24 de febrero de 1997 adoptada por el Consejo, relativa a la lucha
contra la trata de seres humanos y explotacion sexual de los nifios, la Decision
2000/375/JAI de 29 de mayo de 2000, relativa a la lucha contra la pornografia
infantil en Internet y la Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre
de 2003, relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia,
también esta de especial importancia por la influencia que tuvo para la introduccion

del delito de grooming en la legislacion espafiola.

La estrategia que se propone en el conjunto de estos textos para garantizar la
seguridad de los menores en la utilizacion de las TIC se basa en la ensefianza de
herramientas de alfabetizacion digital a aquellos, a sus padres y a los docentes asi
como en la educacion de los menores en los valores de los derechos humanos, en la
creacion de sistemas de etiquetamiento de los contenidos y de calidad de los mismos,
en el desarrollo de sistemas de filtrado, en el establecimiento de sistemas de quejas o
de denuncia de contenidos y en la promocion de los codigos de autorregulacion entre

sus principales actores31.

Ya en la Recomendacion Rec (2001) 16 del Consejo de Europa3? citada
anteriormente, se contemplaba la obligacion de castigar ciertos actos preparatorios
relacionados con la pornografia infantil, como la adquisicion y posesion de la misma.
Ello a diferencia de lo establecido en el art. 16 del Convenio del Consejo de Europa
sobre la ciberdelincuencia, hecho en Budapest el 23 de noviembre de 200133, que
dejaba a los Estados la facultad de no penalizar dichas conductas. Sobre este tema, el
Convenio de Lanzarote otorgaba a los Estados el derecho a no incriminar la posesion

de material pornografico infantil consistente en representaciones simuladas,

* GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, pp. 211-212, con ulteriores referencias y FERRANDIS
CIPRIAN, “El delito de online child grooming”, pp. 188-189.

32 Véase texto de la Recomendacion en https://wed.coe.int/ViewDoc jsp?id=234247.

3 Puede verse el texto de dicho Convenio en http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties

Html/185.htm.
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imagenes de un menor no existente o en el caso de que fueran imagenes producidas

por los propios menores con su consentimiento y fueran para uso particular.

El grooming propiamente dicho fue uno de los asuntos especificamente
tratados por el Comité del Consejo de Europa en el informe “Protection of Children

Against Abuse Through New Technologies” elaborado el 23 de noviembre de 2.001.

Por otro lado, como ya hemos adelantado, afectando a los Estados miembros
de la Union Europea, la Decision Marco 2004/68/JAl del Consejo, de 22 de
diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la
pornografia infantil, implicaba el deber de armonizacion de esa normativa
comunitaria por parte Espaia. No obstante, cabe destacar que, si bien la misma
exigia la adopcion de medidas por parte de los Estados miembros para castigar
determinadas conductas relacionadas con la prostitucion y la pornografia infantil
(incluida la pornografia virtual o la realista), no recogia ninguna conducta que se
correspondiera con el contenido del art. 183 bis del CP, coincidente en gran parte con
el actualmente vigente 183 ter 1 CP o child grooming. Asi, en su art. 3, dedicado a
las infracciones relacionadas con la pornografia infantil, establecia la obligacion de
cada Estado miembro de adoptar las medidas necesarias para garantizar la
punibilidad de las siguientes conductas intencionales, realizadas mediante sistemas
informdticos o no, cuando se cometan sin derecho: a) produccion de pornografia
infantil; b) distribucion, difusion o transmision de pornografia infantil; c)
ofrecimiento o suministro de pornografia infantil; d) adquisicion o posesion de

pornografia infantil.

Podemos ver por tanto, que la Decision Marco no abord6 expresamente la
cuestion del grooming aun cuando pudiera considerarse que esta tiene cabida en el
listado de infracciones que menciona; en concreto, dentro de las relativas a la
explotacion sexual de los nifios, la coaccion, captacion o explotacion de cualquier
otro modo a los mismos para que participen en espectaculos pornograficos asi como
la practica de actividades sexuales recurriendo a la coaccidn, la amenaza, o el abuso
de una posicion reconocida de confianza o influencia sobre el nifio y, dentro de las

infracciones relativas a la pornografia infantil, su produccion por medios
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informaticos34. De hecho, se debe destacar que cuando la LO 5/2010 fue publicada,
ya se preveia la futura derogacion de la citada Decision Marco al haberse aprobado la
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la lucha
contra los abusos sexuales, la explotacion sexual de los niflos y la pornografia

infantil, de 29 de marzo de 2010.

Por contraste, y como ya hemos adelantado, si encontramos referencia a
comportamientos de acoso a menores a través de la red en el art. 23 del Convenio n°
201 del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios frente a la explotacion
sexual y abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007 y ratificado por
Espana el 22 de julio de 20103>. En el citado precepto se obligaba a los Estados
parte, entre los que estd Espafa, a criminalizar la comunicacion llevada a cabo por
adultos a través de medios de comunicacién/informacion, siempre que dicha
comunicacion consista en la proposicion a un menor que no haya alcanzado la edad
de consentimiento de relaciones sexuales segun la normativa vigente en cada
ordenamiento, a tener un encuentro, exista la finalidad de cometer algun acto
constitutivo de agresion o abuso sexual o produccion de pornografia infantil y la
propuesta haya sido seguida de actos materialmente conducentes a conseguir dicho

encuentro.

Seglin el citado convenio en su art. 18, se entiende por abuso sexual la
practica de actividades sexuales con un menor que, de conformidad con la

legislacion nacional, no haya alcanzado la edad para prestar consentimiento valido a

* En este sentido se pronuncia VALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, p. 5.

3% Articulo 23 del Convenio de 25 de octubre de 2007: “Cada Parte adoptara las medidas legislativas
o de otro tipo que sean necesarias para tipificar como delito el hecho de que un adulto, mediante las
tecnologias de la informacion y la comunicacion, proponga un encuentro a un nifio que no haya
alcanzado la edad fijada en aplicacion del apartado 2 del articulo 18 con el proposito de cometer
contra ¢l cualquiera de los delitos tipificados con arreglo al apartado 1.a del articulo 18 o al apartado
1.a del articulo 20, cuando a dicha proposicion le hayan seguido actos materiales conducentes a dicho
encuentro”.

“Each Party shall take the necessary legislative or other measures to criminalise the intentional
proposal, through information and communication technologies, of an adult to meet a child who has
not reached the age set in application of Article 18, paragraph 2, for the purpose of commiting any of
the offences established in accordance with Article 18, paragraph 1.a, or Article 20, paragraph 1.a,
against him or her, where this proposal has been followed by material acts leading to such a
meeting”.

El art. 18.1 a) es el relativo a los abusos sexuales y el art. 20.1 a) a la pornografia infantil.
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dicho tipo de relaciones; la participacion en actividades sexuales con un niflo cuando
para ello se haya empleado coaccion, fuerza o amenazas, cuando se abuse de una
situacion de confianza, autoridad o influencia, incluso dentro de la familia, o cuando
se abuse de una situacion de especial vulnerabilidad del menor, en especial en

aquellos supuestos de discapacidad mental o fisica o situacion de dependencia.

En cuanto a la pornografia infantil, el Convenio la define en sus arts. 19 y ss.
como cualquier material que represente de manera visual a un nifio en una conducta
sexualmente explicita, real o simulada, y toda representacion de los 6rganos sexuales
de un nifio con fines primordialmente sexuales. Recomienda en este sentido, la
penalizacion de las actividades de produccidon, ofrecimiento, distribucion,
transmision o posesion de pornografia infantil, adquisicion de la misma para si o para
otra persona y la obtencion, a sabiendas, de pornografia infantil a través de las

tecnologias de la informacion y la comunicacion.

Por tanto, como se puede comprobar, con la aprobacion de la LO 5/2010 de
22 de junio, el legislador se adelantd en el cumplimiento de las obligaciones que le
incumbian en virtud del Convenio de Lanzarote, pues este data del 25 de octubre de
2007, fue publicado en el BOE el 12 de noviembre de 2010 y entr6 en vigor el 1 de
diciembre de ese afio3®. Es por ello que puede resultar extraio que en el Preambulo
de la citada LO se hiciera referencia a la Decision Marco 2004/68/JAI cuya
derogacion se preveia, como he explicado anteriormente, a raiz de la aprobacion de
la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la lucha

contra los abusos sexuales, la explotacion sexual de los niflos y la pornografia

*® Destacan este hecho VALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, p.8 y RODRIGUEZ VAZQUEZ,
“El embaucamiento de menores”, pp. 3-4.

Segun el primero de los autores, se aprovecho la trasposicion de la Decision Marco 2004/68/JAT
[...] para incorporar la expresa tipificacion del ‘child grooming’ que, como se ha indicado, no se
encontraba entre las conductas expresamente reflejadas por la Decision Marco sino que derivaba de
las previsiones que establecid el Convenio del Consejo de Europa de 25 de octubre de 2007. Dado que
tal Convenio no entrd en vigor en Espafia hasta el 1 de diciembre de 2010 su inclusion supuso un
ejercicio de prevision ante las que habrian de ser futuras obligaciones del Estado en el momento de
aprobarse la reforma penal”.
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infantil, de 29 de marzo de 2010 y que ademés no hacia una mencion expresa al

grooming y no se hiciera referencia al Convenio de Lanzarote3”.

Otra de las omisiones del Preambulo de la LO 5/2010 es la no mencion de
una normativa que afecta a la figura del grooming y que forma parte del
ordenamiento juridico espafiol. Se trata del Protocolo Facultativo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifos, prostitucion infantil y
utilizacion de nifios en la pornografia, elaborado en Nueva York el 25 de mayo de
2000, ratificado por Espafia por instrumento de 5 de diciembre de 201138, En la
misma se instaba a los Estados a crear figuras delictivas con adelantamiento de la
barrera punitiva, recomendando en su art. 3 la tipificacion autonoma de la induccion,

la complicidad y la tentativa3®.

El Parlamento Europeo, en la Recomendacion de 3 de febrero de 2009
destinada al Consejo, sobre la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la
pornografia infantil (36), inst6 la revision de la Decision Marco 2004/68/JAI,
solicitando su adaptacion al contenido de la Convencion Europea, requiriendo
ademas mayor atencion a las actividades a través de Internet, penalizando el
acercamiento a menores y la practica de actividades sexuales con menores de
dieciocho afios cuando medie entrega de dinero, remuneracidon o recompensa. Como
consecuencia de ello, la Directiva 2011/93/UE, del Parlamento y del Consejo,
relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores

y la pornografia infantil sustituy6 a la Decision Marco 2004/68/JAL

Apunta Herndndez Guerrero, que la Directiva constituye un instrumento

normativo de aplicacién conjunta con la Decision Marco 2001/220/JAI del Consejo,

" Especialmente critico con esta formulacién de la Exposicion de Motivos de la Ley se muestra
NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, pp. 187-189, ademéds de con el hecho de que la
legislacion espafiola no haya respetado las previsiones del Convenio de Lanzarote en cuanto al sujeto
activo y la penalidad para el delito de grooming.

3% 1 lama la atencion sobre este hecho BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, “La reforma 5/2010”, p.
2.

% Articulo 3.2. Con sujecién a los preceptos de la legislacion de los Estados Partes, estas

disposiciones se aplicaran también en los casos de tentativa de cometer cualquiera de estos actos y de
complicidad o participacion en cualquiera de estos actos.

35



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, la
Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011,
relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de
las victimas y la Decision Marco 2009/948/JAI del Consejo, de 30 de noviembre de
2009, sobre la prevencion y resolucion de conflictos de ejercicio de jurisdiccion en

los procesos penales?0.

La citada Directiva 2011/93/UE persigue la adopcion de un enfoque comuin
referido a los abusos sexuales, explotacion sexual de los menores y pornografia
infantil, en tres ambitos: normas minimas sobre la definicion de infracciones penales
y sus respectivas sanciones, proteccion de los menores victimas de estos delitos y la
prevencion del fenomeno* El ambito objetivo de aplicacion de la Directiva, seglin su
art. 1, se extiende a los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores, la
pornografia infantil y el embaucamiento de menores con fines sexuales por medios

tecnologicos.

En consecuencia, la trasposicion en Espafia de la Directiva ha supuesto
importantes modificaciones en la regulacion del grooming que, tras la reforma

operada en el CP por LO 1/2015, pasa a regularse en el art. 183 ter.

Como conclusion de todo lo anterior podemos decir que actualmente la
normativa que enmarca la actuacion legislativa contra el grooming desde el d&mbito
europeo esta constituida por el Convenio del Consejo de Europa para la proteccion
de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual o Convenio de Lanzarote, de 25
de octubre de 2007 y la Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y

la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil.

** HERNANDEZ GUERRERO, “Las conductas de acoso”, pp. 504-505.

“UEn este sentido, RODRIGUEZ MESA, “La Directiva”, p. 231.
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I1.1.2. Normativa especifica: Convenio de Lanzarote y Directiva
2011/93/UE. Prevencion del delito y proteccion de las victimas en la delincuencia

sexual con victimas menores.

Debido a la importancia que presentan para la regulacion del delito de
grooming en la legislacion espafiola el Convenio del Consejo de Europa para la
proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, de 25 de octubre de
2007 y la Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre de 2011, en el presente apartado haré una breve descripcion de los
mismos, no respecto de las obligaciones de incriminacién que contienen, sino
centrando la atencion en las medidas para la prevencion del delito y la proteccion de
las victimas que proponen, ya que siguiendo a Villacampa Estiarte, podemos decir
que el abordaje general de la delincuencia sexual con victimas menores ha pasado de
ser de cardcter criminocéntrico a victimocéntrico, al igual que ha ocurrido con el
delito de trata de seres humanos, ya que actualmente se fija mas la atencion en
proteger los derechos de las victimas que en la incriminacion de conductas,
buscando, junto a la persecucion del delito, los fines de prevencion y proteccion??.
Estas finalidades se presentan de forma mas evidente en el Convenio de Lanzarote

que en la Directiva 2011/93/UE%3.

# VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, pp. 663-665. Destaca la autora que en
varios apartados del Convenio de Lanzarote y de la Directiva 2011/93/UE queda de manifiesto la
necesidad de centrar la atencion en los derechos humanos de las victimas, buscando la incriminacién
de conductas pero también previniendo su comision y protegiendo a aquellas.

En el caso del Convenio, su preambulo dice en su ultimo parrafo: “Teniendo en cuenta la necesidad de
elaborar un instrumento internacional global que se centre en los aspectos relacionados con la
prevencion, la proteccion y la legislacion penal en materia de lucha contra todas las formas de
explotacion y abuso sexual de los nifios, y que establezca un mecanismo de seguimiento especifico”.
Asimismo en el art. 1.1 se reconocen expresamente las finalidades de prevencion y proteccion. Asi,
dice, “El presente Convenio tiene por objeto: a) Prevenir y combatir la explotacion y el abuso sexual
de los nifios; b) proteger los derechos de los nifios victimas de explotaciéon y abuso sexual; c)
promover la cooperacion internacional e internacional contra la explotacion y el abuso sexual de los
nifios”.

Por su parte, la Directiva 2011/93/UE en su Considerando (6) dice: “Los delitos graves como la
explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil exigen la adopcion de un enfoque comun
que abarque la accion judicial contra los delincuentes, la proteccion de los menores victimas y la
prevencion del fendmeno. El interés superior del menor debe ser la consideracion principal a la hora
de poner en practica las medidas para combatir estos delitos [...]”.

 VILLACAMPA ESTIARTE, EI delito, p. 133. Recoge también esta consideracion de la autora
RODRIGUEZ MESA, “La Directiva”, p. 231.
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Dentro del Convenio de Lanzarote se incluyen como medidas de prevencion
secundaria la obligacion para los Estados Parte de adoptar medidas legislativas o de
otro tipo de sensibilizacion y formacion sobre explotacion y abuso sexual de menores
a personas que tienen contacto habitual con éstos en los sectores de educacion,
sanidad, proteccion social, justicia y fuerzas del orden, ambitos relacionados con el
deporte, la cultura y el ocio, ademas de medidas que impidan que personas
condenadas por delitos de abuso y explotaciéon de menores puedan entrar en contacto
con nifios**. Se contempla igualmente la formacion a las posibles victimas de manera
que los nifios reciban informacion sobre los riesgos de explotacion y abuso sexual a
los que estan expuestos haciendo especial hincapié en los que se presentan a través
de las TIC, asi como sobre los medios y estrategias con las que cuentan para
protegerse de dichos riesgos*>. También se promueve la introduccion de programas
que puedan ser ofrecidos, sin cardcter preceptivo, a posibles delincuentes para la

prevencion de la comision de delitos sexuales contra menores*®.

* Art. 5 del Convenio de Lanzarote: “Contratacion, formacion y sensibilizacion de las personas que
trabajan en contacto con nifios.

1. Cada Parte adoptara todas las medidas legislativas o de otro tipo que sean necesarias para promover
la sensibilizacién en cuanto a la proteccion y los derechos de los nifios por parte de las personas que
mantienen un contacto habitual con ellos en los sectores de la educacion, la sanidad, la proteccion
social, la justicia y las fuerzas del orden, asi como en los ambitos relacionados con el deporte, la
cultura y el ocio.

2. Cada Parte adoptara las medidas legislativas o de otro tipo que sean necesarias para garantizar que
las personas a que hace referencia el apartado 1 posean conocimientos adecuados acerca de la
explotacion y el abuso sexual de los nifios, de los medios para detectarlos y de la posibilidad prevista
en el apartado 1 del articulo 12.

3. Cada Parte adoptara, de conformidad con su derecho interno, las medidas legislativas o de otro tipo
necesarias para que las condiciones de acceso a las profesiones cuyo ejercicio conlleve el contacto
habitual con niflos garanticen que los aspirantes a ejercer dichas profesiones no hayan sido
condenados por actos de explotacion o abuso sexual de nifios”.

“Art. 6 del Convenio de Lanzarote: “Educacion de los nifios. Cada parte adoptara las medidas
legislativas o de otro tipo que sean necesarias para que los nifios reciban, durante su educacion
primaria y secundaria, informacion sobre los riesgos de explotacion y abuso sexual, asi como sobre
los medios para protegerse, adaptada a su etapa evolutiva. Esta informacién, proporcionada, en su
caso, en colaboracion con los padres, se inscribira en el contexto de una informacion de caracter mas
general sobre la sexualidad y prestara especial atencion a las situaciones de riesgo, especialmente las
derivadas de la utilizacion de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion”.

¢ Art. 7 del Convenio de Lanzarote: “Programas o medidas de intervencién preventiva. Cada parte
velara por que las personas que teman que puedan cometer uno de los delitos tipificados con arreglo al
presente Convenio tengan acceso, en su caso, a programas o medidas de intervencion eficaces
dirigidos a evaluar y a prevenir el riesgo de que se cometan dichos delitos”.
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Como medidas de prevencidon primaria se encuentran la informacion o
campaias de sensibilizacion dirigidas al publico en general?’, la participacion de los
nifios, sector privado, medios de comunicaciéon y sociedad civil en programas
publicos relacionados con la lucha contra la explotacion y el abuso sexual de los
nifios*8 asi como la coordinacion entre organismos y la designacion de autoridades

que aseguren el éxito de los proyectos*°.

En cuanto a las medidas de prevencion contenidas en la Directiva

2011/93/UE, debemos decir que son bastante coincidentes con las anteriores. Asi, en

7 Art. 8 del Convenio de Lanzarote: “Medidas destinadas al publico en general.

1. Cada Parte promovera u organizara campaiias de sensibilizacion para informar al publico en general
sobre el fenomeno de la explotacion y el abuso sexual de los nifios y sobre las medidas preventivas
que pueden adoptarse.

2. Cada Parte adoptara las medidas legislativas o de otro tipo que sean necesarias para prevenir o
prohibir la difusion de materiales que hagan publicidad de los delitos tipificados con arreglo al
presente Convenio”.

8 Art. 9 del Convenio de Lanzarote: “Participacion de los nifios, el sector privado, los medios de
comunicacion y la sociedad civil.

1. Cada Parte fomentara la participacion de los niflos, seglin su etapa evolutiva, en la elaboracion y
aplicacion de las politicas, programas u otras iniciativas publicas relacionadas con la lucha contra la
explotacion y el abuso sexual de los nifios.

2. Cada Parte alentara la participacion del sector privado, en particular el sector de las tecnologias de
la informacion y la comunicacion, la industria de viajes y turismo, los sectores bancario y financiero,
asi como de la sociedad civil, en la elaboracion y aplicacion de las politicas para la prevencion de la
explotacion y el abuso sexual de los nifios, y en el establecimiento de normas internas mediante la
autorregulacion y la corregulacion.

3. Cada Parte instara a los medios de comunicacion para que faciliten informacion apropiada acerca
de todos los aspectos de la explotacion y el abuso sexual de los nifios, dentro del respeto a la
independencia de los medios y la libertad de prensa.

4. Cada Parte promovera la financiacion, inclusive, en su caso, mediante la creacion de fondos, de los
proyectos y programas realizados por la sociedad civil con vistas a prevenir y proteger a los nifios
contra la explotacion y el abuso sexual”.

* Art. 10 del Convenio de Lanzarote: “Medidas nacionales de coordinacion y colaboracion.

1. Cada parte adoptara las medidas necesarias para garantizar la coordinacion a nivel nacional o local
entre los distintos organismos responsables de la proteccion de los nifios y de la prevencion y lucha
contra la explotacion y el abuso sexual de los nifios, en particular en los sectores de la educacion y la
sanidad, los servicios sociales, las fuerzas del orden y las autoridades judiciales.

2. Cada Parte adoptara las medidas legislativas o de otro tipo que sean necesarias para crear o
designar:

a) Instituciones nacionales o locales independientes competentes para la promocion y proteccion de
los derechos del nifio, garantizando que estén dotadas de recursos y de responsabilidades especificos;
b) Mecanismos de recogida de datos o puntos de contacto, a nivel nacional o local y en cooperacion
con la sociedad civil, a efectos de observar y evaluar el fenomeno de la explotacion y el abuso sexual
de los nifios, dentro del debido respeto a las exigencias de proteccion de los datos de caracter personal.
3. Cada Parte fomentara la cooperacion entre los poderes publicos competentes, la sociedad civil y el
sector privado, a fin de mejorar la prevencion y la lucha contra la explotacion y el abuso sexual de los
nifios”.
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su articulo 23, se contempla la realizaciéon de campafias de sensibilizacion en
cooperacion con la sociedad civil, la formacion de los profesionales y la creacion de
programas de intervencion preventiva para posibles delincuentes®?. No obstante lo
anterior, debemos destacar la especial relevancia que la Directiva otorga, en
contraste con el Convenio de Lanzarote, a las medidas para conseguir la disuasion de
la demanda y en contra de la publicidad (art.23.1), asi como las propias para evitar la
difusion de publicidad sobre oportunidades para cometer abusos sexuales y turismo
sexual infantil, a pesar de que esta tltima medida no se contempla en el apartado de

prevencion de la norma sino en un articulo diferente®!.

En cumplimiento de esos objetivos de prevencion, en Espafa se aprobo el 11
Plan de Accion contra la Explotacion Sexual de la Infancia y la Adolescencia 2010-
2013, de 20 de diciembre de 20102, en el que uno de los objetivos fundamentales es
precisamente dar a conocer la problematica del abuso y explotacion sexual a fin de
poder emprender la lucha contra la misma. A partir de las conclusiones de las
diferentes investigaciones, se hace factible el disefio de campafias de sensibilizacion
y prevencion dirigidas a diferentes sectores como familias, sistema educativo,

sanitario, turistico, judicial, medios de comunicacién etc. Asimismo, se promueve la

%0 Art. 23 de la Directiva 2001/93/UE: “Prevencion.

1. Los Estados miembros adoptaran medidas apropiadas, como la educacion y la formacion para
desalentar y disminuir la demanda, que es el factor que favorece todas las formas de explotacion
sexual de los menores.

2. Los Estados miembros adoptaran las medidas apropiadas, incluso por medio de Internet, como
campafias de informacion y concienciacion, programas de investigacion y educacion, cuando proceda
en cooperacion con las correspondientes organizaciones de la sociedad civil y otras partes interesadas,
destinadas a concienciar y reducir el riesgo de que los menores sean victimas de abusos o explotacion
sexual.

3. Los Estados miembros fomentaran la formacion periddica de los funcionarios, incluidos los
funcionarios de policia de primera linea, que puedan estar en contacto con los menores victimas de
abusos o explotacion sexual, con el objeto de que puedan identificar a los menores victimas y a las
victimas potenciales y ocuparse de ellas”.

U Art. 21 de la Directiva 2001/93/UE: “Medidas contra la publicidad sobre oportunidades para
cometer abusos y turismo sexual infantil.

Los Estados miembros tomaran las medidas adecuadas para evitar o prohibir:

a) la difusion de publicidad sobre oportunidades de cometer cualquiera de las infracciones
contempladas en los articulos 3 a 6, y

b) la organizacion para terceros, sea o no con fines comerciales, de viajes orientados a cometer
cualquiera de las infracciones contempladas en los articulos 3 a 5.

52 Disponible en http://www.observatoriodelainfancia.msssi.gob.es/productos/pdf/I1IPlanContra
Explotacion.pdf.
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formacion de profesionales que intervienen con nifios en todos los &mbitos, tanto en

temas relativos a la explotacion sexual como de la infancia en general.

Como ya se ha expuesto anteriormente, el Convenio de Lanzarote y la
Directiva 2001/93/UE contemplan ademés de las medidas de prevencion, una serie
de medidas de proteccion a la victima, con varias finalidades, una de las cuales es la

evitacion de la victimizacion secundaria en un proceso penal.

Concretamente, el capitulo cuarto del Convenio de Lanzarote se dedica a las
medidas de proteccion y asistencia a las victimas. Parte del establecimiento de unos
principios que implican que cada Estado debe instaurar programas sociales y
estructuras pluridisciplinares de apoyo a las victimas, a sus parientes y a las personas
a cuyo cargo se encuentren, ademas de adoptar medidas legislativas o de otro tipo
para la concesion de proteccion y asistencia en casos de incertidumbre en cuanto a la
edad de la victima, cuestion esta ultima que también se aborda en el art. 18.3 de la

Directiva©3,

Por otro lado, en el Convenio de Lanzarote se establecen unas medidas
concretas para la deteccion de victimas, cuestion esta que no es tratada en la
Directiva 2011/93/UE. En concreto se trata de la creacion de legislacion u otro tipo
de estrategias que permitan que las normas de confidencialidad de determinadas
profesiones no obstaculicen la comunicacién de la existencia de posibles menores
victimas de explotacion o abuso sexual. Se persigue igualmente alentar la
comunicacion a los servicios competentes del conocimiento o sospecha de los

referidos casos por parte de cualquier persona (art. 12).

> Art. 18 de la Directiva 2011/93/UE: “Disposiciones generales sobre las medidas de asistencia,
apoyo y proteccion a los menores victimas:

1. Los menores victimas de las infracciones contempladas en los artculos 3 a 7 recibiran asistencia,
apoyo y proteccion, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 19 y 20, habida cuenta del interés
superior del menor.

2. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que se presta al menor
asistencia y apoyo en cuanto las autoridades competentes tengan indicios razonables para suponer que
puede haber sido objeto de alguna de las infracciones contempladas en los articulos 3 a 7.

3. Los Estados miembros garantizaran que, cuando la edad de una persona que haya sido victima de
una infraccion contemplada en los articulos 3 a 7, sea incierta y existan razones para creer que es un
menor, dicha persona sea considerada como tal a fin de que pueda recibir inmediatamente asistencia,
apoyo y proteccion de conformidad con los articulos 19 y 20”.
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Los servicios de ayuda vienen regulados en el art. 13 del Convenio de
Lanzarote, en el que se determina que cada parte adoptara medidas legislativas o de
otro tipo para fomentar y apoyar la creacion de servicios de informacion, como lineas
de asistencia telefonica o por Internet, para prestar asesoramiento a los llamantes,

incluso confidencialmente o respetando su anonimato.

Finalmente, en su art. 14, establece las concretas medidas de asistencia a las
victimas, a corto y a largo plazo, en aras a conseguir su recuperacion fisica y
psicosocial, determinando la obligacion de los Estados de cooperar con las
organizaciones no gubernamentales, otras organizaciones competentes y otros
elementos de la sociedad civil que participen en la asistencia a las victimas y la
adopcion de medidas legislativas y de otro tipo para que las personas proximas a
aquellas reciban asistencia terapéutica. Por lltimo, también se contempla que en caso
de que los progenitores o personas a cuyo cargo esté el menor victima estén
implicados en la explotacion o abuso sexual de este, se podran adoptar medidas de

alejamiento.

Las anteriores medidas son bastante coincidentes con las establecidas en la
Directiva, debiendo destacar como elemento diferencial en esta el hecho de que
recoge explicitamente la necesidad de realizar evaluaciones individuales de las
circunstancias especiales de cada menor, teniendo en cuenta sus opiniones,
necesidades e intereses, con la finalidad de determinar sus necesidades de asistencia
asi como que la prestacion de la ayuda se llevara a cabo siempre,
independientemente de la disposicion del menor a cooperar en la investigacion penal,

la instruccion o el juicio®.

>* Art. 19 de la Directiva 2011/93/UE: “Asistencia y apoyo a las victimas.

1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar la asistencia y el apoyo a
las victimas antes, durante y por un periodo de tiempo adecuado después de la conclusion del proceso
penal a fin de que puedan ejercer los derechos establecidos en la Decision marco 2001/220/JAI, y en
la presente Directiva. Los Estados miembros adoptaran en especial las medidas necesarias para
asegurar la proteccion de los menores que comuniquen casos de abusos sufridos dentro de su propia
familia.

2. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que la asistencia y apoyo al
menor victima no se supediten a su voluntad de cooperar en la investigacion penal, la instruccion o el
juicio.

3. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que las medidas
especificas destinadas a asistir y apoyar a los menores victimas en el disfrute de sus derechos en
virtud de la presente Directiva se adopten tras una evaluacion individual de las circunstancias
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Ya por ultimo, aparecen contempladas, tanto en el Convenio de Lanzarote

(art. 31)%5 como en la Directiva 2011/93/UE (art. 20)°%, una serie de medidas de

especiales de cada menor victima y tengan debidamente en cuenta sus opiniones, necesidades e
intereses.

4. Se considerara que los menores victimas de las infracciones contempladas en los articulos 3 a 7 son
victimas especialmente vulnerables con arreglo al articulo 2, apartado 2, el articulo 8, apartado 4, y el
articulo 14, apartado 1, de la Decision marco 2001/220/JAI.

5. Los Estados miembros, siempre que sea posible y conveniente, adoptaran medidas para prestar
asistencia y apoyo a la familia del menor victima en el disfrute de los derechos conferidos por la
presente Directiva cuando la familia se encuentre en el territorio del Estado miembro. En particular,
los Estados miembros aplicaran a la familia, siempre que sea conveniente y posible, el articulo 4 de la
Decision marco 2001/220/JAI”.

55 Art. 31 del Convenio de Lanzarote: “Medidas generales de proteccion.

1. Cada Parte adoptara las medidas legislativas o de otro tipo que sean necesarias para proteger los
derechos y los intereses de las victimas, especialmente en calidad de testigos, en todas las fases de las
investigaciones y actuaciones penales, en particular:

a) informéandoles de sus derechos y de los servicios a su disposicion y, a menos que no deseen recibir
esa informacion, del seguimiento de su denuncia, los cargos imputados, el desarrollo general de la
investigacion o el procedimiento y su papel en el mismo, asi como la resolucion dictada;

b) velando por que, al menos en los casos en que las victimas o sus familias puedan estar en peligro,
se informe a las mismas, si es necesario, de la puesta en libertad temporal o definitiva de la persona
enjuiciada o condenada;

¢) ofreciéndoles, de manera compatible con las normas procesales del derecho interno, la posibilidad
de ser oidas, de aportar elementos de prueba y de elegir los medios para que se expongan,
directamente o por un intermediario, sus puntos de vista, necesidades y preocupaciones y se examinen
los mismos;

d) prestandoles los servicios de apoyo apropiados, de manera que se expongan y se tengan
debidamente en cuenta sus derechos e intereses;

e) protegiendo su intimidad, su identidad y su imagen, y adoptando medidas, de conformidad con el
derecho interno, para impedir la difusion publica de cualquier informaciéon que pueda llevar a su
identificacion;

f) salvaguardandolas a ellas, a sus familias y a los testigos de cargo de cualquier intimidacion,
represalia o nueva victimizacion;

g) velando por que las victimas y los autores de los delitos no tengan contacto directo en las
dependencias judiciales o de las fuerzas del orden, a menos que las autoridades competentes decidan
otra cosa en el interés superior del nifio o por necesidades de la investigacion o del procedimiento
judicial.

2. Cada Parte garantizara a las victimas, desde su primer contacto con las autoridades competentes, el
acceso a la informacion sobre las correspondientes actuaciones judiciales o administrativas.

3. Cada Parte garantizara a las victimas, de forma gratuita cuando esté justificado, el acceso a
asistencia letrada cuando las mismas puedan actuar en calidad de partes en el procedimiento penal.

4. Cada Parte prevera la posibilidad de que las autoridades judiciales designen a un representante
especial para la victima cuando, en virtud del derecho interno, la misma pueda actuar en calidad de
parte en el procedimiento penal y los que ejerzan la patria potestad sean privados de la facultad de
representarla en dicho procedimiento como consecuencia de un conflicto de intereses con ella.

5. Cada Parte prevera, mediante medidas legislativas o de otro tipo y con arreglo a las condiciones que
establezca el derecho interno, la posibilidad de que grupos, fundaciones, asociaciones u
organizaciones gubernamentales o no gubernamentales asistan y/o apoyen a las victimas, con su
consentimiento, durante las actuaciones penales relativas a los delitos tipificados segtn lo dispuesto
en el presente Convenio.

6. Cada Parte velara por que la informacion proporcionada a las victimas de conformidad con las
disposiciones del presente articulo se facilite de una manera adaptada a su edad y a su grado de
madurez, y en una lengua que puedan comprender”.
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proteccion de las victimas en el ambito del procedimiento judicial. Entre ellas, por
ejemplo, debe procurarseles informacion comprensible sobre sus derechos y
servicios a su disposicion, el derecho a la asistencia juridica gratuita cuando sea
procedente, derecho a ser oidos y proponer pruebas asi como a tener conocimiento
del desarrollo del procedimiento incluso la puesta en libertad del enjuiciado o
condenado en caso de que la victima o sus familiares puedan correr peligro, la
adopcion de medidas para que la victima pueda estar asistida en el procedimiento por
organizaciones, fundaciones o asociaciones o la adopcion de medidas para que no se

produzca el contacto directo entre la victima y el denunciado.

%% Art. 20 de la Directiva 2011/93/UE: “Proteccién de los menores victimas en las investigaciones y
procesos penales.

1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que, en las investigaciones
y procesos penales, de acuerdo con el estatuto de la victima en su correspondiente ordenamiento
juridico, las autoridades competentes designen a un representante especial del menor victima cuando,
en virtud de la legislacion nacional, los titulares de la responsabilidad parental no estén autorizados
para representar al menor en el procedimiento judicial a causa de un conflicto de intereses entre ellos
y el menor victima, o cuando el menor no esté acompafiado o esté separado de su familia.

2. Los Estados miembros garantizaran, de acuerdo con el estatuto de la victima en su correspondiente
ordenamiento juridico, que los menores victimas tengan acceso sin demora al asesoramiento juridico y
a la representacion legal, incluso a efectos de reclamar una indemnizacion. El asesoramiento juridico
o la representacion legal seran gratuitos cuando la victima no tenga suficientes recursos econémicos.
3. Sin perjuicio de los derechos de la defensa, los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias
para garantizar que, en las investigaciones y procesos penales relativos a cualquiera de las
infracciones contempladas en los articulos 3 a 7:

a) los interrogatorios del menor victima se celebren sin demoras injustificadas tras la comunicacion de
los hechos a las autoridades competentes;

b) los interrogatorios del menor victima tengan lugar, en caso necesario, en locales concebidos o
adaptados a tal efecto;

c) los interrogatorios del menor victima sean realizados por o mediante profesionales con formacion
adecuada a tal efecto;

d) las mismas personas, siempre que ello sea posible y conveniente, efectiien todos los interrogatorios
del menor victima,

e) el nimero de interrogatorios sea el menor posible y solo se celebren cuando sea estrictamente
necesario para los fines de las investigaciones y procesos penales;

f) el menor victima esté acompafiado por su representante legal o, en su caso, por un adulto elegido
por ¢él, salvo que por decisiéon motivada se haya excluido a esta persona.

4. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que, en las investigaciones
penales relativas a las infracciones contempladas en los articulos 3 a 7, todos los interrogatorios del
menor victima o, en su caso del testigo que sea menor, puedan ser grabados por medios audiovisuales.
y que estas grabaciones audiovisuales puedan ser admitidas como prueba en el proceso penal, de
conformidad con las normas de su Derecho nacional.

5. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que, en los procesos
penales relativos a las infracciones contempladas en los articulos 3 a 7, se pueda ordenar:

a) que la audiendia se celebre a puerta cerrada;

b) que el menor victima pueda ser oido sin estar presente en la sala de audiencia, mediante la
utilizacion de tecnologias de la comunicacioén adecuadas.

6. Cuando ello redunde en interés de los menores victimas y teniendo en cuenta otros intereses
primordiales, los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para proteger su intimidad,
identidad e imagen, asi como para impedir la difusion publica de cualquier informacion que pudiera
dar lugar a su identificacion”.
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En relacion con todo lo anteriormente expuesto, Villacampa Estiarte somete a
comparacion la Decision Marco 2004/68/JAI con la Directiva 2011/93/UE, a fin de
poner en la palestra ese viraje hacia el victimocentrismo, significando que en la
primera se dedicaban menos preceptos a la proteccion de las victimas que en el

segundo®’.

A la vista del anterior andlisis de la Directiva 2011/93/UE y del Convenio de
Lanzarote respecto a las medidas de prevencion del delito y de proteccion de las
victimas menores en la delincuencia sexual, podemos concluir que tanto las unas
como las otras hacen referencia genérica a situaciones de abuso o explotacion sexual
sin que la figura del grooming o del empleo de Internet para la comision de aquellos
delitos tenga una presencia destacada salvo la prevision expresa en materia de
prevencion referida a la educacion de menores sobre los riesgos a que se exponen a

través de la red (art. 6 del Convenio de Lanzarote).

En definitiva, las medidas, si bien eran necesarias y resultan adecuadas
teniendo en cuenta que ofrecen proteccion al menor, no tienen relacion directa con el

fenomeno del grooming de modo especifico.

I1.2. Politica criminal y necesidad de introduccion del delito de grooming

en la legislacion espafiola.

I1.2.1. Orientacion politico-criminal internacional en relacion con los

delitos sexuales contra menores.

Debemos encuadrar la introduccion del delito de grooming en la legislacion
espanola dentro un marco internacional de elevada preocupacion generalizada por la
incidencia del abuso y explotacion sexual de menores a través de Internet, cuyo

germen, como bien explica Villacampa Estiarte, surgié en Estados Unidos en los

" VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telemética”, p. 665. Resalta que en el caso de la
Decision Marco 2004/68/JAI se dedicaba unicamente el art. 9 a la proteccion de las victimas mientras
en la Directiva 2011/93/UE se dedican tres preceptos, que contienen disposiciones generales sobre
medidas de asistencia, apoyo y proteccion (art. 18), forma en que se debe prestar asistencia y apoyo y
su contenido (art. 19) y medidas de proteccion en el procedimiento penal (art. 20).
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afios 70 y se intensifico una década después®8. Asi, la autora relaciona lo que
denomina cruzada norteamericana contra los predadores sexuales, con la falacia de la
sociedad victoriana centrada en la pureza de la infancia, que le atribuye a esta
caracteristicas compartidas con objetos sexualmente deseables como la suavidad,
docilidad o la pasividad y que ha tenido como consecuencia la ampliacion exagerada
del concepto de pornografia, hasta el punto en que se ha llegado a afirmar, entre otras
cosas, que los autores de delitos sexuales contra menores a través de la red terminan
agrediendo sexualmente a aquellos. Califica la situacién de panico moral y, tomando
como referencia a Marwick, dice que la reaccion normativa norteamericana contra la
delincuencia sexual presenta las cinco caracteristicas propias de dicho fenémeno:
preocupacion social por determinadas conductas, hostilidad hacia los autores de las
mismas que son vistos como enemigos y desviados, consenso en considerar la
amenaza como real, seria y causada por el grupo de “los otros”, ausencia de
proporcionalidad entre el grado de preocupacion y las evidencias empiricas y

volatilidad.

Tampoco podemos olvidar la influencia que ha tenido en la reaccion
normativa el tratamiento que los medios de comunicacién han venido dando a
diferentes casos de child grooming o incluso de bullying. Uno de los mas importantes
en Estados Unidos fue el caso de Julie Doe: una menor que fue agredida sexualmente

tras haber quedado con un hombre a través de una red social.

La preocupacion generada en EEUU por la incidencia de Internet y las nuevas
tecnologias en los comportamientos que pudieran implicar a menores también tuvo
como consecuencia que la fundacién Crimes Against Children Research Center,
perteneciente a la Universidad de New Hampshire, realizara varios estudios sobre
victimizacion de menores en Internet. En el primero de ellos (Youth Internet Safety
Survey o YISS-1), encargado por el Congreso y llevado a cabo con 1.501
participantes de entre diez y diecisiete afios, se recogieron datos en los afos 1999 y
2000. Los resultados decian que aproximadamente uno de cada cinco usuarios de

Internet habia recibido una solicitud sexual no deseada durante el afo anterior a la

% Para una explicacion extensa del origen de la politica criminal norteamericana contra la
delincuencia sexual contra menores, véase VILLACAMPA ESTIARTE, E! delito, pp. 79-84.
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encuesta (tratindose en muchos casos de solicitud de cibersexo) y que en un 3% de
la muestra, la solicitud incluia la propuesta de un encuentro presencial. Respecto a
dichos datos debe destacarse que los jovenes de mas de 14 afos fueron los mas
contactados frente a un 22% de victimas de entre 10 y 13 afios, si bien en este Gltimo

grupo los menores resultaron mas afectados o perturbados por la situacion.

Tras la obtencion de los anteriores resultados el propio estudio propugné la

incriminacion de conductas de solicitud sexual a través de Internet.

Pasados cinco afios, un nuevo estudio (YISS-2), trabajando con una muestra
de 1.500 personas, revelaba que si bien se habia producido un incremento de la
victimizacién por exposicion a material pornografico o a acoso cibernético, las
conductas de solicitud sexual a menores a través de la red habian disminuido, desde
el 19% del afio 2000 hasta el 13% en el afio 2006. No obstante, lo que si se
incrementaba era el porcentaje de jovenes que habian recibido solicitudes de un
encuentro mas alla de Internet: el 4% de los jovenes frente al 3% en el afio 2000. En
este segundo estudio, en el 56% de los casos el solicitante pidid a las victimas
imagenes suyas, tratandose en un 27% de los casos peticiones de fotografias de
contenido sexual. Nuevamente, pocos menores de 13 afios recibieron solicitudes

sexuales, centrandose el 90% de las mismas en menores de entre 13 y 17 afios>?.

Por lo que respecta a los autores de las solicitudes sexuales, podemos destacar
que en el YISS-1 solo el 24% de dichas solicitudes provenian de adultos mientras en

el YISS-2 ese porcentaje ascendia hasta el 39%.

A pesar de la disminucion de conductas de solicitud sexual entre el primer y
el segundo estudio, el numero de detenciones por estos casos aumentd, segiin consta
en un estudio realizado por el propio Crimes Against Children Research Center,
explicando dicha circunstancia no por el aumento de la actividad criminal, que como

hemos visto no se daba, sino por el incremento de la actividad policial,

 Refleja dichos datos VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, pp. 651-653.
También la misma autora en E! delito, p. 57.
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fundamentalmente en las sting operations, cuyo objetivo era localizar a predadores
sexuales mediante la infiltraciéon de agentes en la red creando perfiles de falsos

adolescentes®0.

Dentro de este marco de preocupacion por los abusos y explotacion de
menores a través de Internet, se traté también de identificar y catalogar a los
predadores sexuales. El estudio Butner, elaborado por Michael L. Bourke y Andrés
E. Herndndez, pertenecientes a la Oficina Federal de Prisiones de los Estados Unidos
fue publicado en diciembre de 2008 en la Revista de Violencia Familiar de EEUU.
Realizado con la finalidad de correlacionar determinadas conductas con la comision
de delitos que supongan una amenaza para la indemnidad sexual de los menores en la
red, se analizaba la incidencia de delitos sexuales en personas condenadas por
pornografia infantil (consumidores de pornografia infantil a través de Internet) y se
pretendia estudiar si estas presentaban bajo riesgo de cometer delitos sexuales contra
menores o si se trataba de delincuentes cuyos delitos en este ambito no habian sido

descubiertos aun a pesar de haber sido cometidos.

El estudio se llevd a cabo en la prision federal de Butner (Carolina) con dos
grupos de presos: un grupo de condenados por delitos de posesion, recepcion o
distribucion de pornografia infantil que no tenian antecedentes penales por abusos
sexuales sobre menores y un segundo grupo, constituido por personas condenadas
por delitos relacionados con la pornografia infantil, que ademdas contaban con

antecedentes de abuso sexual sobre menores de edad.

Los autores llegaron a la conclusion de que entre el consumo de pornografia
infantil y el abuso sexual sobre menores de edad existe una interaccion compleja y
reciproca de manera que los consumidores de aquel tipo de pornografia no limitan su
comportamiento al visionado de sexo con menores sino que la mayoria de los
condenados por delitos relacionados con la pornografia infantil a través de Internet
son en realidad abusadores de nifios. También concluyeron que la exposicion a la

pornografia infantil de los sujetos, asi como el contexto tecnoldgico a través del cual

% Asi lo explica VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, pp. 58-59.
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habian llevado a cabo su comportamiento delictivo, producia el efecto de que
llegaran a normalizar el protagonismo del menor en la sexualidad adulta,
deshumanizando a los nifios y desensibilizando al agresor respecto de las
consecuencias victimizadoras sobre el menor de este tipo de conductas. Ademas
éstos efectos eran incrementados en los casos de participacion en alguna
cibercomunidad, ya que estas proporcionan una validacion social de la conducta y un

fuerte apoyo al individuo®?.

Consideraciones como las anteriores nos acercan a un derecho penal de autor,
proscrito en el ordenamiento penal espaiol, pese a lo cual llegan con mucha facilidad
al sentir general, incrementando la sensacion de desproteccion del menor y su
sexualidad en Internet y provocando la defensa de ideas como la expresada por
Uriarte Valiente quien manifiesta que “La persona que disfruta sexualmente con la
contemplacion de imagenes que al comun de la sociedad llegan a repugnar, tiene
necesariamente que disfrutar también con la practica de esos comportamientos, por
lo que constituye un peligro real e inmediato contra la infancia. [...] Como
consecuencia de lo anterior observamos que, hoy en dia, practicamente el 100% de
los delincuentes que son acusados por delitos de agresion o abuso sexual sobre
menores de edad, participan también de manera activa en distintos foros de
intercambio de pornografia infantil [...] que cada vez con mayor frecuencia, se
vienen dando casos de pederastas que se acercaron a esta inclinacion a través del
consumo de pornografia infantil en Internet; y que el desorbitado incremento de los
casos de pornografia infantil en Internet estd viniendo acompanado -como no podia
ser de otro modo- de un paralelo incremento de los casos de acoso sexual a los
menores de edad a través de Internet (grooming) y, en definitiva, de un aumento
correlativo de los casos de abusos y agresiones sexuales a menores cuya evidencia,

sin duda, podra constatarse en los proximos afos”62.

61 “The ‘Butner Study’ Redux: A Report of the Incidence of Hands-on Child Victimization by Child
Pornography”, en http://www.springerlink.com/content/c313832g17rt2850/.

62 URIARTE VALIENTE, “Pornografia infantil”, pp. 28-29.
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El autor, partiendo de las consideraciones del estudio Butner, mantiene que la
difusién de pornografia infantil contribuye de manera directa y determinante a la
realizaciéon de conductas de abuso y agresion sobre los menores de edad “[...]
sustentando la desviacion sexual de los pederastas mediante el consumo de
pornografia infantil”; que el consumo y difusion de pornografia infantil esta
directamente relacionado con el abuso sexual directo sobre menores porque el
consumo del material es el que genera su produccion pero también porque la difusion
se produce normalmente entre quienes ya han abusado de algiin menor, reforzando
su comportamiento y, ademads sirve para acercar a quienes contactan por primera vez
con este tipo de material, a la pedofilia y a la pederastia, ambas intima y

directamente conectadas®3.

No obstante, como vengo diciendo, parece que la intranquilidad que existe es
exagerada puesto que, como destaca Ramos Vazquez, en EEUU las estadisticas
muestran que la cifra real de casos es insignificante al menos en relacién con la
preocupacion social y del legislador. Afiade el autor que la mayor parte de menores
que aceptan solicitudes sexuales a través de la red estan cercanos a la mayoria de
edad y lo hacen voluntariamente y los que rechazan dicha solicitud no sufren estrés o

trauma®?.

El exceso normativo en el que se incurre al regular penalmente algunas
conductas en funcion de las sensaciones provocadas por los medios de comunicacion
y estudios como los anteriormente reflejados, tiene como consecuencia que las
legislaciones anti pornografia infantil de EEUU suponen un riesgo para los propios
menores o adolescentes a los que supuestamente tratan de proteger. Asi, se han
producido ya varios casos en los que se ha revictimizado a dichos menores,

condenandoles por producir, dirigir y promover la pornografia infantil en supuestos

% URIARTE VALIENTE, “Pornografia infantil y proporcionalidad”, p. 5.

% RAMOS VAZQUEZ, “Depredadores, monstruos”, pp. 219-220.
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en los que a través de las nuevas tecnologias se han transmitido fotografias o

imagenes de contenido sexual entre ambos miembros adolescentes de una pareja®s.

Respecto a otros paises, podemos afirmar que ese empecinamiento de los
politicos de EEUU en legislar para disminuir el riesgo que los pedodfilos crean en la
red, dentro de un marco de panico moral, ha sido importado a Europa a través,
inicialmente, de los paises con tradicion de Common Law, mediante una politica
criminal cada vez mas globalizada. Esto se refleja no solo en sus legislaciones contra
el grooming, que son producto de la reaccidbn que en su momento provocaron
determinados casos expuestos masivamente en los medios de comunicacién, sino
también en la normativa sobre detencion preventiva de delincuentes sexuales y las
leyes de registro, que obligan a dichos delincuentes a poner en conocimiento de la

., . . . -, 66
policia su identidad y ubicacion™.

Como resultado de todo lo anterior encontramos que el ambito de la
pornografia infantil y mas en concreto de la que se produce y comparte a través de la
red es uno de los campos en los que ultimamente se ha producido una mayor
tendencia a adelantar las barreras de punicion, penalizando actos preparatorios®’:
como ejemplo de ello tenemos la reciente introduccion en el CP espaiiol de la figura
de embaucamiento a menores a través de las TIC para obtener pornografia infantil

(art. 183 ter 2 CP).

I1.2.2. Politica criminal y regulacion del grooming en Espana.

Tal y como ya he adelantado, de la lectura del Preambulo de la LO 5/2010 se
deduce que, ademas de la necesidad de integrar la normativa europea en el Derecho
Penal espafiol, la introduccion del delito de grooming y la creacion dentro del Titulo

VIII del Libro II del CP, de un nuevo Capitulo II (“De los abusos y agresiones

% VILLACAMPA ESTIARTE, E! delito, pp. 114-241. La autora realiza una exposicion de los casos
mas emblematicos ocurridos en EEUU.

Lo explica extensamente VILLACAMPA ESTIARTE, E! delito, pp. 98-113.

%7 En relacion con ello véase SALVADORI, “Lucha contra la pornografia”, pp. 449-463.
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sexuales a menores de trece afios”) en el que aquel fue insertado, se debe a la
percepcion de una necesidad de incrementar el nivel de proteccion de las victimas
mas indefensas, en concreto de la indemnidad sexual de los menores de trece afos,

por el mayor contenido del injusto que conllevan los ataques a la misma.

La percepcion de que los delitos sexuales cometidos contra menores se han
incrementado con la difusion de las nuevas tecnologias y mds en concreto con el
empleo masivo de Internet es més que evidente. Esta opinion se ha extendido incluso
entre la doctrina y, asi, no son pocos los autores que afirman que en los tltimos afos
ha tenido lugar un aumento notable de los delitos contra la libertad sexual de los
menores, entre otros, en el terreno del acceso a aquellos a través de las nuevas
tecnologias para obtener informaciéon o imdgenes relativas a su sexualidad©®,
llegando incluso algin autor a hablar de una situaciéon de prevalimiento

tecnologico®®.

Por ejemplo, Muifioz Cuesta afirma que con la introduccion del art. 183 bis el
legislador pretendi6 dar respuesta a conductas que califica como frecuentes y
facilmente ejecutables por las posibilidades que ofrecen las TIC, para asi proteger a
los menores de trece afios de los ataques que pudieran concretarse en un delito de la

gravedad de los recogidos en el propio precepto’°.

Por su parte, la policia, la guardia civil y los medios de comunicacion ofrecen

datos insistiendo en la gran cantidad de delitos que se cometen a través de Internet

% Por todos, FLORES PRADA, “Criminalidad informatica”, p. 238.

% RODRIGUEZ RAMOS, Cédigo Penal, p. 1011-1012. El autor llega a afirmar que “La red social
atrapa a los menores, segiin expertos psicologos, les excita psicolégicamente, explota, abre sus
instintos, la busqueda de su identidad, despierta su curiosidad, les lleva a explorar nuevas sensaciones
y a vivir experiencias, les invita a exponerse a riesgos de los que muchas veces no son conscientes por
su aun infantil ligereza, especialmente en fases comprometidas de desarrollo critico o problematicas,
como lo son las propias de la prepubertad o pubertad cada vez mas precoces o tempranas.

Y en ese preciso contexto es en el que el seductor adulto capta la voluntad de la menor y la situacion
de superioridad y de prevalimiento se alimenta precisamente y se potencia con la fuerza atrayente que
irradia la red social para, sirviéndose de la misma, lograr contactar con la victima para finalmente
conseguir, como depredador sexual, satisfacer sus apetencias e instintos primarios sexuales, en este
caso no ya con una adolescente, sino con una nifia de tan solo 12 afios de edad”.

" MUNOZ CUESTA, “Los delitos sexuales”, p. 136.
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contra menores de edad’!. En concreto, la influencia de los medios de comunicacion
en la percepcion de incremento del peligro ante los acosadores que operan en la red
es mas que evidente. Asi, destaca Villacampa Estiarte a modo de ejemplo, que en el
periodico La Vanguardia, en un periodo de seis meses se publicaron dos noticias
referidas a detenciones de pedofilos que entraban en contacto con sus victimas a
través de la red’?, si bien podemos considerar que tampoco resulta tan elevada la

cifra para un semestre.

Pero no solo lo anterior: El informe del Comité de Derechos del Nifio de 3 de
noviembre de 2010 que analiza el cumplimiento por parte de Espana de la
Convencion de Derechos del Nifio de 1989, destaco el rapido crecimiento del uso de
Internet y su influencia en la explotacion sexual de los menores. En concreto decia lo

siguiente:

“Explotacion y abusos sexuales.

61. El Comité acoge con satisfaccion los esfuerzos realizados por el Estado
parte para combatir la explotacion sexual comercial y los abusos sexuales, en
particular el segundo Plan contra la Explotacion Sexual Comercial de la Infancia y la
Adolescencia (2006-2009). EI Comité acoge ademas con satisfaccion la puesta en
marcha del Registro central de medidas cautelares, requisitorias y sentencias no
firmes, que apoya las actividades de los organos judiciales y facilita los contactos
entre el sistema de registro espafiol y la Union Europea. Sin embargo, el Comité
considera preocupante la informacién proporcionada por el Estado parte sobre el
aumento en el nimero de victimas de la explotacion y los abusos sexuales, en parte
debido al rapido crecimiento del uso de Internet. El Comité observa también con

preocupacion las dificultades en la coordinacion de los datos sobre los abusos

"' Algunos de dichos datos son recogidos por DOLZ LAGO, “El nuevo delito”, pp. 3-5.

"> VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, p. 674. Hace referencia a una noticia
publicada el 17 de septiembre de 2013 sobre la detencion en Sabadell de un pedéfilo que, haciéndose
pasar por una chica, solicitaba a través de Facebook a menores de entre diez y trece afios, fotografias
sin ropa y que se masturbaran. E1 5 de enero de 2014 se publicaba una noticia referida a la detencién
en Murcia y Valencia de dos hombres que acosaban cibernéticamente a mas de quinientos cincuenta
menores a través de las redes sociales.
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sexuales a causa de la falta de un sistema centralizado de registro de los casos de

explotacion y abusos sexuales a nifios”.

Como puede comprobarse, la extension del uso de Internet ha creado una
preocupacion generalizada por la proteccion de los menores en este medio, lo cual,
como no podia ser de otro modo, ha sido reflejado por la doctrina’3 y ello a pesar de
que, como destaca Villacampa Estiarte, el fenomeno del grooming no es nuevo ni
estd unicamente ligado a las nuevas tecnologias pues, de hecho, se produce también
fuera del ambito virtual. Es precisamente por la visibilidad que Internet dio al
fendomeno por lo que la regulacion del grooming comenzé precisamente una vez el
mismo alcanzé la red, debido a que el peligro que representa ha sido “socialmente
construido” bajo la citada influencia de los medios de comunicacién social asi como
por los panicos morales que han guiado a grupos de presion para impulsar la
adopcion de medidas legales’*. Vemos en este punto un origen de la normativa

similar al que la autora relataba para el caso de EEUU.

En este clima de percepcion de riesgo para los menores, la argumentacion del
Partido Popular para justificar la enmienda que ocasion¢ la introduccion del delito de
grooming en el CP por primera vez, decia que “Las nuevas tecnologias han supuesto
la mayor dificultad de los padres para la vigilancia de las personas adultas con
quienes sus hijos se relacionan. Internet permite que los menores de edad se
relacionen, sin salir de una habitacidn, con cualquier desconocido de cualquier parte
del mundo. En ocasiones, los pederastas actuan bajo el anonimato que proporciona
esta red global. Cada vez es mas frecuente que los pederastas sustituyan las visitas a
los parques infantiles por las pantallas de los ordenadores, desde sus casas, para

buscar a sus victimas.

7 A titulo ilustrativo, extractamos lo reflejado por PIFARRE DE MONER, “Internet y redes
sociales”, p. 41: “La entrada de los menores en este mundo constituye un ulterior problema de grandes
dimensiones, porque son sujetos todavia no enteramente capaces de comprender el alcance actual y
futuro de sus actos, lo que plantea el interrogante de como afrontar la natural desproteccion de los
menores en Internet, entorno que a menudo sus padres y educadores conocen de manera insuficiente y
en el que no son capaces de protegerles ni de ensefiarles a autoprotegerse, creando asi un espacio de
riesgo de especial relevancia en un medio del que tanto podrian beneficiarse”.

" VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, p. 648.
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Ello da lugar a nuevas formas delictivas como el ‘grooming informatico’, esto
es, el acoso a menores on line o ‘ciber-acoso’. El nuevo tipo de pederasta busca a su
victima menor por esta via, visitando espacios personales o chats a los que acuden
los menores y adolescentes, seleccionan a su victima, se ganan progresivamente su
confianza y de este modo, en ocasiones, consiguen el contacto personal con ellos y
llevar a cabo el abuso, o consiguen fotos pornograficas de ellos que se integran en la

red”7s.

A pesar de todo lo dicho, debemos plantearnos que la idea de que la
expansion de las nuevas tecnologias supone un mayor riesgo para la indemnidad

sexual de los menores puede ser un planteamiento erroneo.

Como bien resalta Nufiez Fernandez, en relacion con el bien juridico
protegido en el caso que nos ocupa, el peligro adicional que supone la expansion de
las TIC es mas cuantitativo (al haber mas usuarios menores de edad aumenta la
posibilidad de que éstos sean victimas del grooming) que cualitativo. Basandose en
las apreciaciones de Mird Llinares, explica que el acercamiento fisico no puede
equipararse al llevado a cabo a través de Internet o el teléfono, por varios motivos.
En primer lugar porque el perfil psicoldgico de los sujetos activos que actuan en el
ambito fisico y cibernético difiere, siendo los primeros personas que buscan la
autogratificacion con necesidad de ejercitar poder, dominio y control y que suelen
ser inconscientes del dafio que producen, frente a lo cual, los que contactan con
menores a través de la red presentan mayor empatia hacia sus victimas y menos
desviacion sexual y distorsiones cognitivas. En segundo lugar, porque el
acercamiento cibernético es menos peligroso pues suele dirigirse a menores de entre
quince y diecisiete afios que ya tienen experiencia en el campo sexual y respecto a

los que se pretende mantener una relacion consensuada, mientras que el

*Vid. Enmienda n® 351 — Boletin Oficial de las Cortes Generales, de 18 de marzo de 2010. La
redaccion del articulo que se proponia, extendia la penalizacion al contacto con todos los menores de
dieciocho afios y no contenia referencia alguna a que la propuesta de encuentro tuviera que ir
acompaiada de actos materiales encaminados al acercamiento.
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acercamiento en el espacio fisico se suele producir sobre menores de menos de trece

afios’e.

De hecho, un importante sector doctrinal ha puesto en duda que los datos
criminolégicos justificaran la creacién de la nueva figura delictiva del grooming.
Asi, de forma acertada, Ramos Vézquez destaca que la anteriormente citada
enmienda del Partido Popular no aportaba ningiin dato de que en Espafia hubiera
sucedido lo que en ella se relataba, convirtiendo la propuesta en una auténtica
peticion de principio y se preguntaba si de verdad existia, como dato criminologico,
una realidad de menores de 13 afios que aceptaran un encuentro con un adulto con el
que hubieran contactado via Internet y que tuviera la intencion de llevar a cabo sobre
ellos algun tipo de delito sexual. Sefialaba ademas el autor que ni siquiera en los
discursos publicos reclamando la introduccién del delito se menciond ni un solo
supuesto real que hubiera sucedido en Espaia’’. Incluso, afios después y tras la
reforma del CP de 2015, sigue insistiendo el autor en que se ha legislado operando
sobre la base del mito del depredador sexual. Ademas destaca que en la realidad se
producen de forma generalizada envios y recepcion de imagenes de contenido sexual
por menores de entre 10 y 16 afios en Espafia, quienes viven intensamente la
sexualidad, circunstancia esta que no es tenida en cuenta por el legislador o que en

caso de haberla tenido en cuenta, intenta controlar’8.

Debemos concluir que esta forma de legislar, en ausencia de datos
criminoldgicos que respalden las reformas penales, es una de las consecuencias de la
expansion del Derecho Penal y de las lineas generales de la politica criminal
espafiola en los ultimos tiempos. Cuerda Arnau habla expresamente de una tendencia
criminalizadora y penalizadora que no se apoya en informes criminoldgicos; ni

siquiera, a la inversa, en datos que acrediten a posteriori que el aumento del rigor de

" NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, pp. 181-185.
""RAMOS VAZQUEZ, “Depredadores, monstruos”, pp. 219-220.

" RAMOS VAZQUEZ, “Ciberacoso”, pp. 435-437.
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la norma penal ha tenido efectos positivos por lo que respecta a la reduccion de la

criminalidad”®.

Considero que la forma mas adecuada de analizar si efectivamente existian en
Espana datos reales de grooming que hicieran necesaria la penalizacion de tales
conductas es el examen de los estudios y estadisticas que sobre ello pudieran existir
con anterioridad a la introduccién del delito en el CP e incluso con posterioridad,
puesto que la reforma operada en el afio 2015 ha mantenido la figura penal
practicamente en los mismos términos. En los siguientes apartados haré una
exposicion de los estudios que analizan tanto el uso que los menores hacen de
Internet como los riesgos a los que se encuentran expuestos en dicho ambito,
especialmente en el campo de la sexualidad y tanto a nivel de Europa, al tratarse de

estudios globales, como particularmente en Espaiia.

I1.2.3. Datos criminolégicos sobre grooming en Europa.

Si bien, como apunta Cugat Mauri, la mayoria de datos que se han manejado
para medir la incidencia del grooming proceden de otros paises™, parece evidente
que existen cifras que revelan la cada vez mayor implicacion de los menores en
intercambios comunicativos a través de Internet y las TIC y que también esos
iniciales contactos virtuales conllevan en algunas ocasiones un posterior encuentro

fisico.

En el ambito europeo, la Comision Europea promovid el Safer Internet
Programme®!, que actualmente se encuentra en su cuarta edicion, con la finalidad de

sensibilizar y luchar contra el contenido ilegal y nocivo que a través de Internet

" CUERDA ARNAU, “La expansion”, p. 14.
% Asi lo refiere acertadamente CUGAT MAURI, “La tutela penal”, p. L.

¥l GARMENDIA, CASADO y JIMENEZ, “Oportunidades y riesgos”, p. 58, nos explican que las
acciones del Safer Internet Programme estan centradas, entre otras cosas, en la reduccion de los
contenidos ilegales en la red, la implantacion de lineas de denuncia en los paises europeos, el
etiquetado de juegos electronicos o las campafias de sensibilizacion dirigidas a nifios, padres y
profesores.
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pueda llegar a los menores usuarios, a quienes se trata de proteger. Dentro de dicho
programa también se vienen realizando estudios de investigacion con la finalidad de
conocer las conductas de los menores en la red y los riesgos a los que se exponen. En
este contexto es donde se ubican los diferentes proyectos EU Kids Online que
consisten en una red de investigacién que ha creado una base de datos sobre el
acceso, uso, oportunidades, riesgos y practicas de seguridad relativas a Internet y las
tecnologias digitales de los nifios y nifias en Europa. Actualmente constan publicados
dos informes y se halla en curso la elaboracion de la tercera edicion del proyecto

(2011-2014), que a fecha de finalizacion del presente trabajo no consta publicado®2.

La primera fase del proyecto se desarrolldo entre 2006 y 2009. Segtin el
informe elaborado, EU Kids Online I, el mayor riesgo que se produce para los
menores mientras navegan por Internet es el generado por ellos mismos, que aportan
informacion privada. Le sigue en segundo lugar el visionado de pornografia
(encontramos esta conducta en cuatro de cada diez adolescentes). Y en tercer lugar el
visionado de contenido violento (uno de cada tres adolescentes). En cuarto lugar se
sitia el cyberbullying o la recepcion de mensajes sexuales no deseados. Y por
ultimo, el encuentro presencial con una persona que se conoce solo a través de
Internet, con una incidencia del 9%. Como dice Villacampa Estiarte, esta tltima
conducta puede ser propia del grooming en su fase mas avanzada®3, a pesar de que
como veremos, no sera necesario que se llegue a producir un encuentro para que se

entienda cometido el delito.

En la primera version del estudio, los métodos empleados suponian una serie
de limitaciones a la hora de interpretar los datos al no permitir hacer comparaciones
entre proyectos y tampoco entre paises. Por otro lado, la investigacion quedaba

obsoleta muy pronto por la rapidez de los cambios tecnoldgicos y sociales®. Ademas

%2 Toda la informacién disponible sobre el proyecto EU Kids Online se encuentra en la pagina web
www.eukidsonline.net.

% Datos extraidos de VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, pp. 59-60, en el analisis que la autora
hace del informe elaborado por EU Kids Online en 2009 realizado por Livingstone y Haddon.

¥ Destacan estas debilidades de la investigacion GARMENDIA, CASADO y JIMENEZ,
“Oportunidades y riesgos”, p. 59.
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de ello, podemos comprobar que los datos no reflejan de forma precisa la prevalencia
del fendmeno del grooming. Pese a todo, las cifras que arroja nos permiten concluir
que no resulta tan elevado el porcentaje de menores que se sienten acosados o que
quedan con personas que han conocido en la red, conductas estas que pueden formar
parte de alguna de las fases del online grooming®>, lo que nos llevaria al menos a
dudar de la necesidad de la introduccion de dicha figura como delito en el CP de

2010.

Contrariamente a esta apreciacion, hay autores que basandose en los mismos
estudios, aseveran que se ha producido una extension del grooming. Entre otros
podemos citar a Rovira del Canto, quien destaca la evolucién que han sufrido los
conceptos de seguridad y privacidad entre los jovenes al existir menos reticencias a
compartir datos personales (70% perfil publico, cuantos méas amigos, mejor) a la vez
que ha cambiado el concepto de “conocido”, deviniendo en otro totalmente aleatorio,
todo ello complementado, segiin el autor, con la forma de utilizar Internet por los
menores como una extension de su vida real, con reserva activa de sus acciones y
contactos con sus padres y tutores, y en muchos casos incluso reserva pasiva de éstos
a conocer los contactos, relaciones y movimientos de sus hijos en la red. Sobre este
ultimo aspecto destaca que segun los resultados del estudio del afio 2010 de EU Kids
Online, el 61% de los padres de nifios/as que han conocido en la vida real personas

contactadas online dicen que su hijo/a no lo ha hecho?8.

El segundo proyecto de investigacion de la citada organizacion, llamado EU
Kids Online 11, fue desarrollado entre 2009 y 2011. En el mismo participaron
veinticinco paises europeos®’, en los que se entrevistd a 25.142 niflos y nifias

usuarios de Internet, de entre 9 y 16 afos, asi como a uno de sus padres. Su finalidad

% Habria que aplicar muchas cautelas al referirnos a dichas conductas como propias del delito de
grooming pues no queda bien definido qué se entiende por acoso, y ademds, como tendremos ocasion
de analizar méas adelante, la consumacion del delito tal y como se regula en Espaiia no requiere que se
llegue a producir ninglin encuentro fisico entre el sujeto activo y el sujeto pasivo.

% ROVIRA DEL CANTO, “Ciberdelincuencia intrusiva”, p. 15.
87 Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Dinamarca, Eslovenia, Estonia, Espafia, Finlandia,

Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Lituania, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal,
Republica Checa, Reino Unido, Rumania, Suecia y Turquia.
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era crear una base de datos que permitiera la comparacion entre Estados sobre el uso
de Internet en Europa, centrandose en el estudio de la disminucion de la edad de
acceso a la red, el uso de nuevos dispositivos moviles y las nuevas formas de

comunicacion.

Respecto a los riesgos a los que quedan expuestos los menores en su uso de
Internet y lo que ello nos puede revelar sobre la incidencia del grooming, podemos

destacar los siguientes datos:

El 23% de los entrevistados vio pornografia o contenidos sexuales en el ano
precedente a la entrevista, pero solo el 14% lo hizo online. Ademas, ver pornografia
a través de la red es cuatro veces mdas probable en nifios de 15 o 16 afios que en

menores de 9 o 10 afios.

En cuanto al bullying, otro de los riesgos analizados, me parece interesante la
reflexion que hacen Garmendia, Casado y Jiménez, poniendo de relieve la mayor
incidencia del citado fenémeno via online en los paises en los que el bullying es mas
frecuente, independientemente de la penetracion de Internet. Esto les lleva a concluir
que “el bullying online, mas que la consecuencia de una nueva tecnologia, viene a ser

una nueva version de un viejo problema’s8,

La recepcion de mensajes que traten sobre practicar sexo o imagenes de
personas desnudas o practicando sexo se da en mayor medida en los menores de
entre 15 y 16 afios (22%) que entre los de 13 y 14 (14%) y en estos mas que en el

caso de los que tienen entre 11 y 12 afos (7%).

Uno de los riesgos estudiados en el proyecto es el contacto con extrafios, que
se analiz6 a través de dos preguntas: si habian contactado por Internet con personas a
las que no conocian en persona y si en alguna ocasion habian tenido un encuentro
personal con alguien a quien solo conocian online. Los datos revelan que este

segundo supuesto acontece en el 9% de los entrevistados (el 2% entre los menores de

% GARMENDIA, CASADO y JIMENEZ, “Oportunidades y riesgos”, p. 63.
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9y 10 afios, el 4% en menores de 11-12 anos, el 9% en nifios de 13-14 afios y el 16%
en menores de 15 o mads afios) resultando relevante, asi mismo, que el 57%
afirmaban que la persona con quien se encontraron procedia de contactos en la red
como parte de su circulo social (parientes o amigos de alguien a quien conocian

personalmente).

A la vista de los datos puede concluirse que si bien es cierto que, como todos
conocemos, la forma de comunicarse los jovenes y menores ha sufrido una
modificacidén, y que se han incrementado sus relaciones sociales online, los datos
ofrecidos por el Proyecto EU Kids Online en modo alguno revelan que las conductas
arriesgadas de éstos tengan lugar en un nivel tan alto que justifique la introduccion
de la figura del grooming en la legislacion penal. No obstante, debo matizar que
dichos estudios no tratan sobre la prevalencia del grooming de forma expresa, por lo
que seria deseable que se realizaran investigaciones en este sentido para poder contar

con datos que reflejen la realidad de lo que ya ha sido penalmente tipificado.

1.2.4. Datos criminoldgicos sobre grooming en Espaiia.

La Policia y la Guardia Civil a través del “Plan Contigo”, orientado a
promover la proteccion de los menores y adolescentes y procurar la prevencion ante
ciertos delitos, aportan datos que indican que de las 1.500 consultas que los nifos
hicieron a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado desde noviembre de 2010 a
febrero de 2011, el 80% tenian relacidon con el ciberacoso sexual8®. No obstante lo
abultado del porcentaje, deberiamos de ser capaces de delimitar el concepto de acoso
que se maneja para la obtencion de los anteriores datos asi como si el mismo se
realiza entre menores, si s un acoso explicitamente sexual o de otro tipo y otra serie
de circunstancias que resultan de especial importancia si realmente deseamos extraer
una informacion que pueda ser Util a la hora de adoptar decisiones sobre tipificacion

de conductas penalmente relevantes.

% Datos reflejados por DOLZ LAGO, “El nuevo delito”, p.3.
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Entrando en el analisis de estudios que arrojen datos sobre posibles
situaciones de acoso online en Espafia encontramos, entre otros, el realizado en el
afio 2002 por la asociacion Protégeles y la organizacion ACPI (Accién contra la
pornografia infantil) para el Defensor del Menor de la Comunidad Autéonoma de
Madrid, titulado “Seguridad infantil y costumbres de los menores en Internet”. Para
la elaboracion del mismo se realizaron 4.000 encuestas a menores de entre 10 y 17
afios. En el estudio se hablaba del peligro que supone el ciberacoso sexual infantil,
ofreciendo cifras que revelaban que en aquel entonces un 44 % de los menores que
navegaba regularmente en Internet se habia sentido acosado sexualmente en alguna
ocasion a través de dicho medio (de entre ellos, el 11% reconocia haber sido victima
de esa situacion en varias ocasiones) siendo las victimas estudiantes de ESO en el
47,5 % de los casos, de bachillerato en el 64 % y alcanzando tan solo el 15,5 % los
casos de menores de entre 10 y 11 afios. Asimismo, un 14,5 % de los encuestados
habian concertado una cita a través de Internet con un desconocido y un 8% de ellos
lo habia hecho incluso en mas de una ocasion. Los rangos de edades en los que se
producian estas Ultimas conductas revelaron que se trataba de alumnos de primaria
en el 11,5% de los casos, alumnos de ESO en el 15% y alumnos de bachillerato en el

17%.

Entre otros estudios que analizan el uso de Internet por menores de edad
podemos citar el realizado en 2004 por Fundacio Catalana per a la Recerca, la
investigacion realizada por la Universidad Ramon Llull titulada “Les noves
addicions en [’adolescencia: Internet, movil i videojocs” (Castellana, Sanchez-
Carbonell, Chamarro, Graner y Beranuy, 2007), el estudio elaborado en 2008 por el
Observatorio de Andalucia titulado “Opiniones de las y los menores de 17 afios en
Andalucia sobre sus experiencias navegando en Internet” y el del afio 2009 realizado
por el Ararteko (Defensor del Pueblo en el Pais Vasco), el trabajo realizado por el
Instituto Nacional de Tecnologias de la Comunicacion (INTECO) publicado en 2009
titulado “Habitos seguros en el uso de las TIC por nifios y adolescentes y e-confianza

de sus padres”, el informe del Defensor del Pueblo de 2010 titulado “Programacion y
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contenidos de la television e Internet: la opinion de los menores sobre la proteccion

de sus derechos” y un estudio de Save the children de 20109,

Diaz Cortés realiza un exhaustivo andlisis de los mismos y a partir de los
datos que en ellos constan obtiene una serie de premisas sobre el uso de Internet por
los menores que, basicamente, pueden resumirse en la existencia de un porcentaje
alto de menores espafioles que cuentan con acceso a Internet, que ademas éstos
dedican una cantidad relativamente importante de horas al uso de dicha herramienta,
aumentando la cantidad de tiempo en funcion de la edad y resultando ser algunos de
los servicios mas utilizados los que permiten entablar relaciones con otras personas.
Continta la autora analizando los riesgos que se derivan del uso de Internet,
destacando entre otros, el hecho de quedar con alguien a quien los menores no
conocen previamente en persona (Fundacio Catalana per a la Recerca 2004;
Ararteko, 2009), recibir mensajes con proposiciones por Internet (Fundacio
Catalana per a la Recerca 2004) y ausencia de vigilancia o moderadores en los
servicios y chats dirigidos a nifios, apareciendo muchos contenidos nocivos para
éstos (UNICEF, 2007). Las anteriores conclusiones, que la autora expone en el
estudio realizado en el afio 2011 en la Cétedra de Seguridad de Telefonica de la
Universidad de Salamanca®l, son corroboradas por ella misma afios mas tarde,
examinando datos procedentes del INE (afio 2013), PROTEGELES (afio 2014) y el
trabajo de Garcia Lopez de Ayala y Garcia Jiménez sobre riesgos de los adolescentes

en Internet (afo 2014)%2.

También relacionado con el analisis del contacto con desconocidos por parte
de los menores, encontramos el estudio realizado por Bringu¢ y Sabada a través de
cuestionarios online que remitieron a nifios de primaria, ESO y bachillerato en
Espafia entre los meses de marzo a junio de 2009. Los datos obtenidos indicaban que

cuanto mayores eran los usuarios de Internet, mas dispuestos estaban a agregar a

% Para un estudio de los mismos, véase DIAZ CORTES, “Algunas consideraciones”, pp. 8-14.
I DIAZ CORTES, “Algunas consideraciones”, pp. 10-12.

%2 Para ver en detalle los datos que son manejados por la autora, véase DIAZ CORTES, “Ciberacoso”,
pp- 509-511.
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desconocidos a su Messenger. Sobre la cuestion de si consideraban divertido
relacionarse con extrafios a través de la red, los usuarios avanzados se situaban diez

puntos por encima de los no avanzados en la respuesta afirmativa a dicha pregunta®3.

Como podemos comprobar, los estudios referidos hasta ahora se centran
fundamentalmente en las pautas, conductas y comportamientos de los menores en el
uso de Internet, concluyendo de forma coincidente que los menores, en un porcentaje
no excesivamente elevado y en mayor medida los mayores de trece afios, se
encuentran con personas a las que han conocido en la red. Ello por si solo,
unicamente revela la existencia de una conducta de riesgo pero no aporta datos
significativos sobre la prevalencia del grooming en Espafia, ya que para que el delito
se cometa no sera necesario que se llegue a producir ningin encuentro, como ya he
adelantado y tendré ocasion de analizar en el apartado correspondiente de este

trabajo.

Resulta especialmente ilustrativo el informe de 2010 elaborado por el
Defensor del Pueblo titulado “Programacion y contenidos de la television e Internet:
la opinién de los menores sobre la proteccion de sus derechos”. En el estudio se
realizaron encuestas a 3.219 adolescentes de entre 12 y 18 afios, que cursaban
Educacion Secundaria Obligatoria, Bachillerato y Formacion Profesional, en 150
centros educativos de titularidad publica y concertada de Espafia. Los resultados
muestran que el uso de Internet es mas elevado en los mayores de mas edad: en el
segundo ciclo de ESO por un lado y bachillerato y FP por otro, los porcentajes eran
del 96% y el 94,5%, respectivamente, descendiendo hasta el 85,6% cuando se referia
a estudiantes de primer ciclo de ESO. Lo mismo ocurre con las visitas a paginas web
y el uso de messenger o redes sociales, del correo electronico y el intercambio y la
descarga de archivos, que también son menos utilizados por los adolescentes mas

jovenes de la muestra®4.

% BRINGUE SALA y SABADA CHALEZQUER, “Menores”, p. 207.

** El informe (p. 205), disponible en www.defensordelpueblo.es, indica que “En este grupo de edad,
las opciones de respuesta mas frecuentes —para los seis servicios anteriormente mencionados— son
‘nunca o casi nunca’ o ‘varias veces al mes’ —en el caso concreto de las visitas a paginas web y a las
redes sociales—. Son los chicos de bachillerato y FP los que, en mayor medida, reconocen
intercambiar archivos ‘varias veces por semana’ (41,1%), usar el correo electronico ‘una vez al dia’

64



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

En este estudio, al igual que en varios de los analizados con anterioridad,
también se recoge una pregunta referente a la relacion con personas que solo se
conozcan a través de Internet, resultando un porcentaje importante que va aumentado
segun el nivel educativo: primer ciclo de ESO 34,5%; segundo ciclo de ESO 44,5%;
bachillerato y FP 47,3%.

Por otro lado, también la recepcién de proposiciones sexuales presenta
diferencias segun el nivel educativo ya que, aunque la mayoria no han recibido este
tipo de proposiciones nunca o casi nunca, esa opcion se da en mayor porcentaje entre
los de primer ciclo de ESO (87%) que entre los de segundo ciclo (75,6%) y los de
bachillerato y FP (70,5%). El porcentaje de chicos que alguna vez han recibido
proposiciones sexuales es del 13% en primer ciclo de ESO, del 24,4% en segundo
ciclo de ESO y del 19,5% en bachillerato y FP. En el grupo de mayor edad es donde
se encuentra una mayor proporcion de chicos que declara haber recibido
proposiciones sexuales varias veces al mes (19,7%) frente al 15,5% de los del nivel

intermedio y 7% de los menores.

A partir de los datos anteriores, Diaz Cortés saca varias conclusiones: Existen
casos en los que menores de edad se han visto involucrados a través de Internet con
proposiciones de tipo sexual. Dichas proposiciones se detectan en mayor numero
respecto a menores de segundo ciclo de ESO (entre 14 y 15 afios) disminuyendo
levemente en menores de 16 y 17 afios. Es decir, serian més vulnerables los menores
que superan la edad para prestar consentimiento sexual, que en el momento de

realizarse el estudio era de trece afos.

La autora ademds obtiene una serie de postulados que predican que la
utilizacion de Internet por los menores es una realidad incuestionable en la sociedad
espanola asi como que Internet es un potente instrumento que contribuye a la

socializacion del menor, partiendo del uso generalizado de servicios como

(41,8%), o visitar paginas (40,3%), usar el Messenger (36,2%), las redes sociales (40,2%),
intercambiar y descargar archivos (39,9%) ‘varias veces al dia’. En una situacion intermedia se
situarian los estudiantes de segundo ciclo de ESO quienes afirman utilizar el Messenger ‘varias veces
al dia’ (33%)”.
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messenger, las redes sociales, el correo electronico o el intercambio y la descarga de
archivos. Ademads, existe un porcentaje, aunque minimo no por ello poco importante,
de menores que han conocido a amigos virtuales a través de Internet con los cuales
después han establecido contacto fisico y que también a través de Internet en alguna
ocasion han recibido propuestas sexuales, siendo en este segundo caso el grupo mas
vulnerable el de menores mayores de trece afos®>, conclusion esta tltima coincidente
con la alcanzada por Pereda, Abad y Guilera en un estudio realizado en 2011 en el
que, evaluando a 109 menores de entre doce y diecisiete afios usuarios de nueve
centros de salud mental infanto-juvenil, hallaron que el 81,8% de los menores tenian
trece o mas afios cuando se produjo el primer acercamiento con proposiciones

sexuales?6.

En una publicaciéon posterior, del ano 2012, Diaz Cortés analiza otros
estudios: el “Informe sobre las percepciones de seguridad e inseguridad derivadas del
uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacion” presentado por Antdn
Pietro, Calderon (Agora Estudios de Mercado, S.L.), Pérez Alvarez y Pérez
Alvarez?7, con participantes menores de edad, mayores de 16 afios, asi como el
articulo titulado “Tecnofobias y Tecnofilias” publicado por Llorca, Llorca, Bueno y
Diez. Del conjunto de las informaciones aportadas por esos estudios obtiene unas
premisas coincidentes con los postulados anteriormente referidos, insistiendo en que
el uso de las TIC y concretamente de Internet, es una realidad que ha cambiado la
forma en que se relacionan los jovenes con su entorno social y que existe una clara
vulnerabilidad de los menores, ya que los datos corroboran casos en los cuales ha
habido propuestas sexuales realizadas por adultos respecto a menores a través de

Internet?8.

» DIAZ CORTES, “Algunas consideraciones”, pp. 8-14. Se centra la autora en la necesidad de
estudio de los datos criminoldgicos referidos a conductas que pudieran integrarse en el delito de
grooming, al igual que otras autoras como Pereda, Abad y Guilera en su andlisis sobre las
caracteristicas de las victimas de este tipo de conductas.

% PEREDA BELTRAN, ABAD GIL, y GUILERA, “Victimizacién de menores”, pp. 91-105.

7 Véase, en general, ANTON PRIETO, CALDERON, PEREZ ALVAREZ y PEREZ ALVAREZ,
“Informe”.

% DIAZ CORTES, “Aproximacion criminolédgica”, p. 301.
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El estudio de Pereda Beltran, Abad Gil y Guilera referido anteriormente,
revela que el 10% de los menores sufrieron acoso sexual a través de Internet y entre
los casos ocurridos el afio anterior a la encuesta (6,4%), el 28% llegd a encontrarse

en persona con el remitente de los mensajes®?.

Por ultimo, uno de los estudios mas amplios sobre riesgos de los menores en
Internet en el ambito espafiol es el publicado en marzo de 2011 por un grupo de
investigadores de la Universidad del Pais Vasco, dentro del proyecto EU Kids
Online. Se trata del trabajo titulado “Riesgos y seguridad en Internet: Los menores
espanoles en el contexto europeo”. La muestra espanola estaba formada por 1.000
menores de entre 9 y 16 afios. En concreto, se analizaban los riesgos a los que se
exponen los menores en el uso de Internet y que inciden en la probabilidad de éstos
de sufrir dafios. Los datos revelaban lo siguiente: el riesgo con mayor incidencia es el
contacto online con alguien a quien no conocen previamente en persona, que se daba
en el 21% de los menores, suponiendo un 9% el porcentaje correspondiente a los que
habian acordado un encuentro con alguien a quien habian conocido en la red,
resultando ser los adolescentes de entre quince y dieciséis afios los mas tendentes a
presentar este tipo de conductas. Por otro lado, el 11% de los menores entrevistados
de entre nueve y dieciséis afios habian visto imagenes sexuales por Internet en los
ultimos doce meses y el 9% de la muestra habia recibido o visto mensajes sexuales
(en Europa la media es del 15%). Otro riesgo contemplado, el acoso a través de
Internet, afectaba solo al 4% de los jovenes pero este es el riesgo por el que aquellos

decian sentirse mas afectados100,

Con la cautela que debe aplicarse a la apreciacion del acoso como parte
integrante de la conducta de grooming, ya que no va indefectiblemente unido a la
misma y ademads en los estudios no siempre se explicita si se trata de acoso sexual o

de otro tipo, datos como los anteriores nos llevan a concluir que efectivamente,

% PEREDA BELTRAN, ABAD GIL y GUILERA, “Victimizacién de menores”, pp. 99-100.

' GARMENDIA LARRANAGA, GARITAONANDIA, MARTINEZ y CASADO, “Riesgos y
seguridad”, p. 76.
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quizas el rango de edades que presenta mayor riesgo de ser victima de grooming se
puede situar por encima de los trece afios. Por ello, tras el andlisis de los estudios
realizados, no puede sino concluirse que la introduccion en el CP del art. 183 bis, en
su redaccion original, cuyo sujeto pasivo eran los menores de trece afios, no obedecia
a la realidad criminoldgica espafiola, en la cual al parecer, los receptores de las
proposiciones sexuales a través de las TIC son menores de edad pero mayores de
trece afios y ello puede deberse a las especiales caracteristicas que presentan los
menores en ese rango de edad. Segun Montiel, Carbonell y Salom, en su articulo
sobre la victimizacion infantil sexual a través de la red, refieren la especial
vulnerabilidad que presentan los adolescentes por las caracteristicas propias de esta
etapa evolutiva. Constatan que muchos estudios reflejan que cuanto mayores son los
jovenes, si bien es mayor su conciencia de los peligros que supone Internet, también
incrementan las conductas de riesgo que despliegan online, como relacionarse con
desconocidos, intercambiar informacion personal o concertar encuentros. Por otro
lado, ademas de que el nivel de dominio de las TIC es mayor en los adolescentes que
en sus padres, la supervision de éstos en el empleo de Internet va disminuyendo

conforme éstos crecenl01,

Tal y como destaca Ferrandis Cipridn, los datos que se obtienen de la
literatura especializada en el fendmeno del grooming resultan contradictorios
respecto a la real incidencia del mismo, refiriéndose en concreto a las sustanciales
diferencias en el porcentaje de menores que han recibido mensajes, proposiciones
sexuales o se han sentido acosados sexualmente. El informe “Riesgos y seguridad en
Internet. Los menores espanoles en el contexto europeo” (Garmendia et al, 2011)
indica que el 9% de los menores espafioles de entre 11 y 16 afios habian recibido
mensajes de contenido sexual y, por su parte, el informe “Seguridad infantil y
costumbres de los menores en Internet” (Acpi/Protégeles, 2002) recogia un 22% de
menores que se habian sentido sexualmente acosados o habian recibido propuestas
sexuales directas que llegaban hasta el acoso a través de Internet, de los cuales un

11% habian sido victimas de estas conductas en diversas ocasiones. Aboga Ferrandis

"I MONTIEL, CARBONELL y SALOM, Victimizacion infantil, p. 204.
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Ciprian por la necesidad de disefiar investigaciones especificas para conocer la

prevalencia de este tipo de riesgo192.

Curiosamente, Uriarte Valiente, ante los mismos datos (Acpi/Protégeles),
llega a la conclusion de que efectivamente el fendomeno del grooming esta creciendo

y considera adecuada la introduccion de la nueva figura en el CP103,

Realmente no hay muchos autores que hayan defendido la introduccion del
delito de grooming en la legislacion espafiolal®4. Uno de los autores mas criticos con
la nueva figura delictiva es Ramos Vazquez, quien sostiene que hay al menos dos
fantasias asociadas a esta incorporacion del grooming a la regulacion de los delitos

sexuales:

“En primer lugar, la fantasia de la existencia de otro, de alguien a quien
podamos culpar de los abusos sexuales de menores que son, desde luego, una
realidad nuestra, de nuestras familias y de nuestros entornos mas proéximos. Como
hemos intentado poner de manifiesto, el articulo 183 bis constituye una de esas
regulaciones legales, que mas que un objetivo real de proteccion, suponen una suerte

de exorcismo de nuestra propia realidad criminolégica.

En segundo lugar, existe también en todo este entramado legislativo una

fantasia de control.

122 FERRANDIS CIPRIAN, “El delito de online child grooming”, p. 199.

' Vid. URIARTE VALIENTE, “Pornografia infantil”, p. 29. También URIARTE VALIENTE, “La
reforma”, p. 9: “En esta linea y partiendo de la proteccion prioritaria que merecen los menores de edad
como el sector mas débil e indefenso de nuestra sociedad, la nueva regulacion merece el aplauso,
aunque también puede criticarse la limitacion de la edad del sujeto pasivo del delito en los trece afios,
ya que el grooming constituye hoy en dia una de las mas graves y serias amenazas que se ciernen
sobre nuestra infancia y juventud, siendo mayoritariamente mayores de dicha edad de trece afios las
victimas que cotidianamente y cada vez con mayor frecuencia, se viene cobrando esta clase de
comportamientos y que, de esta forma, se encuentran absolutamente desprotegidas”.

1% Entre los autores que alaban las reformas introducidas en 2010 en los delitos contra los menores de
trece afios se encuentra ROPERO CARRASCO, “Los delitos”, pp. 49-50. Valora positivamente los
cambios, afirmando que a pesar de que pudiera pensarse que la respuesta del legislador estd guiada
por el oportunismo, la individualizacion del tratamiento del abuso a menores realza de forma
adecuada la especial gravedad que presentan esos hechos, destacando también la autora la oportunidad
de incriminacion del grooming por la peligrosidad que supone para la indemnidad sexual de los
menores.
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En efecto, el tipo penal propuesto por el Partido Popular extendia el castigo a
todo contacto con menores de edad, es decir, no solo con aquellos sujetos que no
tuviesen la edad minima de consentimiento de las relaciones sexuales, sino con todo

menor de 18 afios. [...]

De lo que se trata, en resumidas cuentas, no es ya de proteger a los menores,
sino de controlarlos, de escudrifiar su sexualidad y sus ambitos de intimidad, con

quién hablan y qué hacen cuando navegan por la red”’105.

En la misma linea, Diaz Cortés entiende que la introduccion del art. 183 bis
en el CP supone una aplicacion de lo que Garland denomina cultura del control y que
segun la autora “se refleja en una Criminologia especialmente preventiva y escéptica
frente a los ciudadanos, y un Derecho Penal enmarcado dentro de la sociedad del
riesgo que saltandose la excepcionalidad, penaliza de forma auténoma conductas que
constituyen la mera preparacion de una futura lesion dolosa”1%. En definitiva,
determina que las razones de politica criminal que llevaron a la introduccion del
delito de grooming en la legislacion espafiola fueron la logica de control y el

punitivismo con que la sociedad actual responde a las conductas antisociales07.

Recientemente se ha publicado el trabajo titulado “Nuevas tecnologias y
victimizacion sexual de menores por online grooming” elaborado por Villacampa
Estiarte y Gomez Adillon. En el mismo se aborda el estudio especifico de la
prevalencia del fendmeno del grooming en Espafia con datos obtenidos a través de
cuestionarios respondidos entre febrero y marzo de 2015 por jovenes de entre catorce
y dieciocho afos sobre la vivencia de situaciones de grooming online durante el afio
anterior. Las autoras abordan el trabajo desde la constancia de la insuficiencia de los
estudios hasta ahora realizados y la ausencia de evidencias empiricas que avalen el

supuesto incremento de la victimizacion de menores por delitos sexuales a través de

1% RAMOS VAZQUEZ, “Depredadores, monstruos”, pp. 222-223.
' DIAZ CORTES, “Aproximacion criminolégica”, p. 291.

""DIAZ CORTES, “Ciberacoso”, p. 514.
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la red. Pero la especial importancia de este estudio radica en que, a diferencia de los
que existian hasta la fecha, estd dedicado de forma especifica a analizar la
prevalencia de victimizacion de menores por online grooming en Espafia. Para este
concreto trabajo, se partié de un concepto muy amplio de grooming procedente de
adultos, entendido como aquellos casos en los que el sujeto activo hubiera intentado
que el encuestado hablara sobre ¢l cuando no queria, midiendo también cuando se le
pedia que hablara de sexo, que facilitara informacion sexual o que realizara
conductas sexuales contra su voluntad. Frente a ello, en el caso de grooming

procedente de iguales, se computd solamente la solicitud para hablar de sexo.

El cuestionario que se pasd a los jovenes se elabord sobre los modelos
empleados por el Crimes Against Children Research Center en las distintas ediciones
de la YISS y los resultados referentes a la tasa de victimizacion por grooming
procedente de adultos ofrecen un porcentaje del 10,4% para los casos en que el
groomer intenta que el menor hable con €l a través de las TIC, un 5,1% para los
intentos de que este hable de sexo, un 4,3 % para las demandas de informacion
sexual al menor cuando este no quiere responder y tan solo en un 2,7% de los casos

se pidio a los solicitados la realizacion de conductas sexuales no queridas.

Destacan por otro lado las autoras que el hecho de que la tasa de
victimizacion relativa al grooming realizado por adultos sea inferior al procedente de
iguales no se compadece con el estereotipo del “stranger danger”, en el sentido de
que los menores sean méas a menudo objeto de solicitudes por parte de adultos

desconocidos que por parte de iguales108.

Lo anterior indica de forma evidente, que incluso entendiendo el grooming
de forma tan amplia como la expresada (cualquier tentativa de entablar contacto con
el menor a través de las TIC sin que se constate la finalidad del groomer), la tasa
anual de victimizacion se situa cerca del 10%, lo que se contradice con la afirmacion
de que la expansion de las TIC produce un incremento de las solicitudes sexuales a

menores.

1% VILLACAMPA ESTIARTE y GOMEZ ADILLON, “Nuevas tecnologias”, pp. 5-10.
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Otro aspecto de especial trascendencia a la hora de regular el grooming en la
legislacion espafiola es la importancia que se ha dado a la posibilidad y alta
frecuencia de utilizacion del engafio a través de la red, lo cual supondria un mayor
desamparo de los menores. Pues bien, el estudio de Villacampa Estiarte y Gomez
Adillén también ha obtenido cifras sobre este extremo, que no confirman la anterior
afirmacion. El 53% de los encuestados indicaron que creian que los datos que
constaban en el perfil del solicitante eran reales, resaltando que los aspectos sobre los
que mas se miente son la identidad (entre el 30% y el 38%), seguida por la edad

(15%) y en tercer lugar el sexo (entre el 5% y el 10%)199.

Creo que deberia hacerse una matizacion referente a los datos apuntados, y es
que éstos se refieren a la creencia de las victimas sobre la sinceridad de las personas
que han contactado con ellas, sin que el estudio aporte datos para verificar si
efectivamente esta creencia se corresponde con la realidad. Con ello quiero decir
que, a pesar de que el sujeto contactado crea que el groomer no le miente, esto puede

no ser asi y encontrarnos realmente ante una falsa identidad.

En definitiva, parece que podemos llegar a afirmar la no preexistencia de
datos criminolédgicos que hicieran precisa la penalizacion del grooming, obedeciendo
la introduccién del tipo penal a la finalidad simboélica del Derecho Penal, poniendo el
legislador en conocimiento de la sociedad que se estan castigando aquellas conductas

que preocupan mayoritariamente.

Insisto una vez mas en la influencia que supusieron para las concretas
politicas criminales de cada pais y en Europa en general diversos episodios de
agresiones sexuales sobre niflos pequefios como el caso Mari Luz en Espana, Agnes
Martin en Francia o Mitja Hoffman en Alemania. La opinién publica solicitaba una
mayor proteccion de los menores con incrementos de penas en el dmbito de los

delitos sexuales. Ante este panorama, en Espafia se legislo al margen de las

1% VILLACAMPA ESTIARTE y GOMEZ ADILLON, “Nuevas tecnologias”, p. 20.
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necesidades que se revelaban a partir de datos criminologicos y, de hecho, las penas
previstas para el delito de grooming en el CP exceden de las obligaciones
comunitarias, obedeciendo a razones politico criminales propias que surgieron con
posterioridad al primer Proyecto de modificacion del Codigo publicado en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales de 15 de enero de 2007, tal y como destaca Pérez

Ferrerl10,

Otro dato a tener en cuenta que parece que se olviddé en el momento de
introducir el delito en el CP, es que, tal y como refiere Ferrandis Ciprian citando a
McAlinden, las conductas de grooming no tienen lugar tan solo en el dmbito virtual,
sino que en muchas ocasiones son realizadas por personas conocidas por el menor,
pertenecientes a sus ambitos cercanos como el familiar o escolar y que precisamente

por ello resulta mas peligroso!11.

En relacion con lo anterior, también considero importante destacar la
apreciacion de Montiel, Carbonell y Salom, de que los estudios del equipo
norteamericano Crimes Against Children Research center (CCRC), sobre
victimizacion juvenil online en Estados Unidos, detectan una tendencia que se
consolida con el paso del tiempo y que consiste en que la mayoria de los ciber-
abusadores eligen cada vez mdas a victimas que conocen en persona, incluso
miembros de su propia familia. De hecho, refieren que segiin Mitchell, Finkelhor y
Wolak (2005), en el ano 2000, el 18% de las detenciones por ciber-crimenes de
indole sexual contra menores incluyeron a familiares o conocidos de la victima,
incrementandose este porcentaje en el aflo 2006 hasta el 80% (Wolak, Finkelhor y
Mitchell, 2009)112. Si bien estos datos se refieren a Estados Unidos, creo que no esta
de mas tener en cuenta la conveniencia de no centrar el andlisis sobre la necesidad de
criminalizar la conducta de grooming en la posibilidad que ofrecen las tecnologias a

desconocidos para acercarse a los menores, sino que debe también analizarse si

"0 PEREZ FERRER, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 1.
U FERRANDIS CIPRIAN, “El delito de online child grooming”, p. 201.

"2 MONTIEL, CARBONELL y SALOM, “Victimizacién infantil”, pp. 208, 213 y 214.
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merece mayor reproche penal el empleo delas TIC, por personas conocidas para el

menor con el fin de acceder a €l con fines sexuales.

Sobre ello, Villacampa Estiarte pone de manifiesto que estadisticamente los
casos de abusos sexuales se producen con mayor incidencia en el ambito familiar o
de relacion social intimo del menor por lo que en el CP se ha dejado de lado la

incriminacion de la mayor parte de supuestos de grooming!13.

Esta circunstancia si ha sido tenida en cuenta en la Directiva 2011/93/UE,
donde se reconoce la importancia de la lucha contra el embaucamiento a menores
con fines sexuales no solo en el entorno virtual sino también cuando no se empleen
las tecnologias de la informacion y la comunicacion. Pese a ello, tampoco con
ocasion de la reforma del CP de 2015 se ha incluido la penalizacion de las conductas

del grooming llevadas a cabo al margen de las TIC.

Podemos concluir, en completo acuerdo con Villacampa Estiarte, que la
obligacién de cumplir los mandatos internacionales “[...] no puede conducir a la
dejacion de obligaciones de investigacion acerca de la realidad social sobre la que se
opera para efectuar una adecuada politica criminal — lo que en el caso del grooming
en Espana deberia al menos conducir a la realizacion de estudios de amplio espectro
para determinar la prevalencia del fendémeno y, en la medida de lo posible, su

evolucion en los tltimos afnos [...]"114,

I1.3. Desde la tramitacion parlamentaria del Proyecto de LO 5/2010, de
22 de junio, hasta la definitiva redaccion del art. 183 ter 1y 2 CP.

La decision de introducir la nueva figura delictiva del grooming se adopto

tras una enmienda (n° 351) del Grupo Parlamentario Popular durante la tramitacion

' VILLACAMPA ESTIARTE, EI delito, pp. 207-208. A pesar de lo indicado, la autora considera
comprensible que se hayan incriminado tinicamente aquellas conductas que responden a obligaciones
internacionales adquiridas por Espaiia, toda vez que la extension de la penalidad a todas las conductas
de grooming podria suponer un exceso de intervencion penal.

"* VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, p. 675.
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parlamentaria del Proyecto de LO 5/2010. El grupo socialista admitié la

transaccionalll® y la redaccion del nuevo delito se cred en la Comision de Justicia.

Puesto que el nuevo delito no se habia recogido en el Anteproyecto de Ley
aprobado el 23 de julio de 2009 por el Gobierno y remitido como Proyecto de Ley a
las Cortes Generales, no fue objeto de los informes del CGPJ ni de la Fiscalia

General del Estado.

I1.3.1. Proyecto de reforma de CP y LO 5/2010.

En la enmienda del Grupo Parlamentario Popular, la redaccion del tipo penal
que se proponia era la siguiente: “El que, por cualquier procedimiento de Internet,
teléfono moévil u otro medio telematico, que facilite el anonimato, contacte o
establezca conexion con un menor de edad y consiga mediante intimidacion,
coaccion, engafio u otro ardid, lograr un acercamiento con el mismo, a fin de cometer
cualquiera de los delitos comprendidos en los dos Capitulos precedentes de este
Titulo, sera castigado con la pena de uno a tres afios de prision o multa de doce a
veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos

cometidos, en su caso, por haber conseguido el acercamiento™116,

Es destacable que en esta redaccion los medios comisivos de intimidacion,
coaccion y engafio, a los que se afiadia una referencia genérica a “otro ardid”,
quedaban incluidos en el tipo basico, a diferencia de la redaccion definitiva, en la que
pasaron a formar parte del tipo cualificado y que ademas el sujeto pasivo del delito
era “un menor”, es decir, el término debia entenderse referido a cualquier menor de
dieciocho anos, lo cual no hubiera resultado muy coherente con la prevision de

otorgar validez al consentimiento en materia sexual a los mayores de trece afios.

'3 Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, de 21 de abril de 2010, n°® 522, pp.18, 31y
33, en www.congreso.es.

"°vid. BOCG, Serie A, n°® 52-9, p. 156.
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Valverde Megias destaca que la enmienda se separaba de las previsiones del
articulo 23 del Convenio de Lanzarote por no hacer diferenciacion en atencion a la
edad del menor afectado ademdas de por la ausencia de referencia a finalidades

relacionadas con la pornografia infantil.

Sin embargo, como ya hemos adelantado, la redaccion definitiva del art. 183
bis CP si era coincidente en lo sustancial con la del articulo 23 del Convenio del
Consejo de Europa de 2007: ambos se refieren a las tecnologias de la informacion y
la comunicacién como medio a través del que se contacta con el menor, la edad del
sujeto pasivo queda determinada por debajo de la propia para poder otorgar
consentimiento en materia sexual y se exige tanto una proposicion de encuentro con
la finalidad de verificar la ulterior conducta delictiva como la concurrencia de actos

materiales tendentes al acercamiento!l?.

Como ya se ha apuntado anteriormente, la reforma operada por la LO 5/2010,
que supuso la vigesimocuarta modificacion del CP de 1995118 introdujo en el Titulo
VIII del Libro II del CP, un nuevo Capitulo II bis, denominado “De los abusos y
agresiones sexuales sobre menores de trece afios”. Dentro de este nuevo Capitulo se
recogian Unicamente dos articulos: el 183, en el que se tipificaban varias conductas
que atentan contra la indemnidad sexual de los menores de trece afios y el 183 bis,

cuyo tenor literal decia:

“El que a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacion y la comunicacion contacte con un menor de trece afios y proponga
concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos
descritos en los articulos 178 a 183 y 189, siempre que tal propuesta se acompaie de

actos materiales encaminados al acercamiento, serd castigado con la pena de uno a

"7 Asi lo destaca VALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, pp. 9-10.

"8 ya en el afio 2006 afirmaba ACALE SANCHEZ, “Proteccion penal”, p. 45, refiriéndose a las
muchas reformas llevadas a cabo en el CP en cuanto a los delitos contra la libertad sexual, que “Tanta
reforma tan profundisima del mismo fenémeno en tan poco tiempo y sin que haya dado lugar a
consolidar una linea jurisprudencial de interpretacion pone de manifiesto que ademas de proteger la
libertad e indemnidad sexual de los menores, parece que el legislador persigue otro objetivo; en estos
casos en los que el referente material -el bien juridico- desaparece del horizonte de los tipos penales, o
se convierte simplemente en una excusa para alcanzar otro fines, el Derecho penal se transforma en un
mero instrumento que se utiliza como simbolo, perdiendo con ello su legitimidad”.
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tres afios de prision o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas

correspondientes a los delitos en su caso cometidos.

Las penas se impondrdn en su mitad superior cuando el acercamiento se

obtenga mediante coaccion, intimidacion o engafio”.

Con la redaccion dada a los delitos de abusos sexuales se modificaba la
estructura del CP otorgando autonomia a los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales cuyos sujetos pasivos fueran menores de trece anos. No obstante, no
recibian igual tratamiento los delitos de agresion o abuso sexual cuando el sujeto
pasivo fuera una persona incapaz (hoy en dia debemos llamarla discapacitada),
quedando integrados dichos delitos en los tipos genéricos recogidos en los arts. 178 a

182 CP.

Por otro lado, la creacion del nuevo Capitulo II bis tampoco supuso la
inclusion en el mismo de todos los ataques a la indemnidad sexual de los menores de
trece afios, ya que fuera del mismo quedaron el acoso sexual del art. 184.3 CP,
cuando la victima fuera especialmente vulnerable por razén de su edad; el
exhibicionismo y provocacion sexual de los arts. 185 y 186 y la prostitucion y
corrupcion de menores de los arts. 187.1, 188.3 y 189.3, para el caso de menores de

trece anos.

La propia generacion del Capitulo no estuvo en su momento exenta de
criticas doctrinales. Sobre ello, Gonzalez Tascon, partiendo de la necesidad de un
tratamiento diferenciado de los delitos sexuales cometidos contra menores por el
mayor desvalor de accion y de resultado que suponen debido a la inferior o nula
defensa posible por parte de aquellos y la afectacion que provocan en su bienestar y
desarrollo de su personalidad sexual, considera que la creacion del nuevo Capitulo
deberia haber tenido en cuenta los conocimientos existentes sobre las victimas del
abuso y explotacion sexual de menores. Destaca también que desde una perspectiva

internacional no se distingue a los menores, a efectos de su proteccion,
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exclusivamente en base a su edad, factor este que si aparece como determinante de la

invalidez del consentimiento en la esfera sexualll®.

Coincido con Boix Reig al cuestionar la necesidad del cambio estructural del
CP por entender que los delitos recogidos en el nuevo Capitulo bajo el epigrafe
“Abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios” no son de naturaleza distinta
al resto de delitos de abusos y agresiones sexuales, tratindose nicamente de figuras
agravadas por razon de la edad del sujeto pasivo por lo que dichas agravaciones
podian haber sido recogidas en cada uno de los capitulos de abusos y agresiones

sexuales!20,

Opinidn contraria muestra Mufioz Cuesta, quien considera positivo el balance
de este Capitulo ya que singulariza las conductas contra menores de trece afios
respecto de las que puedan perpetrarse en mayores de esa edad y extiende la
proteccion del menor con figuras agravadas que representan acciones
verdaderamente lesivas para los menores de trece afios, estableciendo penas
proporcionales a la gravedad del injusto!?!. Como he dicho anteriormente, sostengo
la posibilidad de mantener las agravaciones a las que el autor hace referencia sin
necesidad de extraerlas de los correspondientes Capitulos sobre agresiones y abusos
sexuales y ademds debo destacar que tampoco encuentro argumento alguno que
justifique un tratamiento diferenciado a los menores de trece afios y a las personas

discapacitadas.

I1.3.2. Anteproyectos de reforma de CP de 16 de julio de 2012, 11 de
octubre de 2012 y 3 de abril de 2013 y obligaciones de la Directiva 2011/93/UE.

La trasposicion en Espafia de la Directiva 2011/93/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los

abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil, por

"% Vid. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 231.
20 BOIX REIG, Derecho Penal, p. 351.

2 MUNOZ CUESTA, “Los delitos sexuales”, p. 139.
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la que se sustituia la Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo, tuvo como
consecuencia que la reforma llevada a cabo en el CP por LO 1/2015, de 30 de marzo,

introdujera notables cambios en la regulacion del grooming.

El conjunto de la reforma afecta a aspectos multiples del CP, siguiendo
nuevamente la linea de creacion de nuevas figuras delictivas y endurecimiento de
penas. Por lo que respecta a los delitos contra la indemnidad y la libertad sexual, se
eleva la edad de consentimiento de los trece a los dieciséis anos. El art. 183 bis pasa
a tener ahora nuevo contenido, penalizandose en el mismo la conducta consistente en
determinar a un menor a participar en comportamientos de naturaleza sexual o
hacerle presenciar actos de dicha naturaleza. Otra modificacion importante afecta a
los delitos relacionados con la pornografia infantil, ampliandose dicho concepto para
abarcar, en consonancia con lo establecido en la citada Directiva europea, tanto la
pornografia infantil expresa como la simulada o artificial, la técnica y la
pseudopornografia. Ademas de ello, ya no se penaliza solamente su consumo sino
también el acceso a la misma y el acudir a espectidculos exhibicionistas o
pornograficos en los que participen menores de edad o personas con discapacidad

necesitadas de especial proteccion.

La Directiva 2011/93/UE analiza el acoso por Internet como una forma grave
de abuso y explotacion sexual de los menores, precisamente, debido al anonimato
que Internet proporciona. Su articulo 6 reproduce practicamente el articulo 23 del tan
repetidamente referido Convenio de Lanzarote, si bien la importancia que adquiere
esta nueva regulacion es debido a su caracter vinculante para los Estados miembros
de la Unién. Asi, el art. 6.1 dispone que “Los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para garantizar la punibilidad de las conductas dolosas
siguientes: La propuesta por parte de un adulto, por medio de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion, de encontrarse con un menor que no ha alcanzado la
edad de consentimiento sexual, con el fin de cometer una infraccion contemplada en
el articulo 3, apartado 4, y en el articulo 5, apartado 6, cuando tal propuesta haya ido
acompafiada de actos materiales encaminados al encuentro, se castigard con penas
privativas de libertad de una duraciéon méaxima de al menos un afio”. Por su parte, el

art. 6.2 determina que “Los Estados miembros adoptara las medidas necesarias para
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garantizar la punibilidad de cualquier tentativa de un adulto, por medio de las
tecnologias de la informacion y la comunicacidon, de cometer las infracciones
contempladas en el articulo 5, apartados 2 y 3, embaucando a un menor que no ha
alcanzado la edad de consentimiento sexual para que le proporcione pornografia
infantil en la que se represente a dicho menor”. Por tanto, obliga a tipificar una
conducta adicional a la que se contenia en el art. 183 bis CP, referente a la utilizacion

de las TIC para obtener material pornografico.

Es evidente que, como resalta Rodriguez Vazquez, respecto al delito de
grooming esta Directiva presenta mayor claridad que la Decision Marco

2004/68/JAI22.

En el caso de la reforma del CP de 2015, la tramitacion fue mas compleja y
dilatada que la que dio lugar a la introduccion del delito de grooming por primera
vez en la legislacion espafiola, ya que fue precedida por varias propuestas legislativas
a lo largo de los afios 2012 y 2013, de forma que el Anteproyecto de Ley no llegd a
convertirse en Proyecto hasta casi un afio después de su primera presentacion, que

data de julio de 2012.

Existieron tres anteproyectos que se sucedieron en el tiempo de la siguiente

manecra:

- La primera version del Anteproyecto de ley data del 16 de julio de 2012,

pero en la misma no se presentaba modificacion alguna del delito de grooming.

- El 11 de octubre de 2012, el Consejo de Ministros aprob6 el Anteproyecto
de Reforma del Codigo Penal. En el mismo el grooming pasaba a ser regulado en el
art. 183 ter apartado primero y se incluia un segundo apartado con una nueva
conducta consistente en embaucar a menores de trece afios a través de las TIC para la

elaboracion de pornografia infantil.

2 RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento”, p. 4.
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En concreto, el art. 183 ter establecia “l1. El que a través de Internet, del
teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacion y la comunicacion contacte
con un menor de trece afios y proponga concertar un encuentro con el mismo a fin de
cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos 178 a 183 y 189, siempre
que tal propuesta se acompaiie de actos materiales encaminados al acercamiento, sera
castigado con la pena de uno a tres afios de prision o multa de doce a veinticuatro
meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos.
Las penas se impondran en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga
mediante coaccidn, intimidacion o engafio. 2. El que a través de Internet, del teléfono
o de cualquier otra tecnologia de la informacién y la comunicacion contacte con un
menor de trece afios y realice actos dirigidos a embaucarle para que le facilite
material pornografico o le muestre imagenes pornograficas en las que se represente o
aparezca dicho menor, serd castigado con una pena de prision de seis meses a dos

anos”.

El Consejo Fiscal emiti su informe al Anteproyecto el 8 de enero de 2013'*

y el CGPJ emiti6 el suyo el 16 de enero de 2013124,

En el informe del Consejo Fiscal (p. 155) se decia que “Este es el tipo
doctrinalmente conocido como child grooming, que en el Anteproyecto se mantiene
intacto. Pues bien, el tipo, publicitado a bombo y platillo en la reforma operada por
LO 5/2010 ha tenido hasta la fecha una nula aplicacién, como por lo demas se
pronosticd. La doctrina undnimemente denuncié las deficiencias del tipo y su
practica inaplicabilidad. Debiera aprovecharse la reforma para introducir

modificaciones.

En efecto, la aplicacion practica de este precepto es dificil por las propias
restricciones internas que incorpora: exigencia de actos materiales encaminados al

acercamiento; la referencia a un encuentro sin especificar a qué tipo de encuentro se

'2 Disponible en www.fiscal.es.

2 Disponible en  http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-
Judicial/Actividad-del - CGPJ/ Informes/ Informe-al- Anteproyecto-de-Ley- Organica-por-la- que -se-

modifica-la-Ley-Organica-10-1995--de-23-de-noviembre--del-Codigo-Penal.
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refiere, y las dificultades probatorias derivadas de la estructura del tipo subjetivo

[..]".

- El texto de la tercera version del Anteproyecto tiene fecha de 3 de abril de
2013. En el mismo se elevaba la edad de consentimiento sexual a los quince afios
ademas de modificarse el tenor literal del primer parrafo del precepto y, siguiendo las
indicaciones del Consejo Fiscal, se incluia la clausula de asimetria en el art. 184
quater para los casos en el que menor de quince afios prestara su consentimiento
libremente y el sujeto activo fuera proximo al mismo por edad y grado de desarrollo

y madurez.

Finalmente, el 20 de septiembre de 2013 el Consejo de Ministros aprob6 el
Anteproyecto de Ley para remitirlo como iniciativa legislativa del Gobierno al
Congreso de los Diputados. En el mismo, la edad de consentimiento sexual ya

quedaba determinada en los dieciséis anos.

I1.3.3. Proyecto de reforma del CP de 20 de septiembre de 2013.

El Proyecto de Ley fue publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales el 4 de octubre de 2013. Como ya se ha adelantado, en el mismo se eleva
la edad del sujeto pasivo hasta los dieciséis afios de manera que la redaccion del art.
183 ter era la siguiente: “1. El que a través de Internet, del teléfono o de cualquier
otra tecnologia de la informacion y la comunicacidon contacte con un menor de
dieciséis afios y proponga concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer
cualquiera de los delitos descritos en los articulos 183 y 189, siempre que tal
propuesta se acompaiie de actos materiales encaminados al acercamiento, sera
castigado con la pena de uno a tres afios de prision o multa de doce a veinticuatro
meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos.
Las penas se impondran en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga
mediante coaccidn, intimidacion o engafio. 2. El que a través de Internet, del teléfono
o de cualquier otra tecnologia de la informacién y la comunicacion contacte con un
menor de dieciséis afos y realice actos dirigidos a embaucarle para que le facilite

material pornografico o le muestre imagenes pornograficas en las que se represente o
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aparezca dicho menor, sera castigado con una pena de prision de seis meses a dos

anos”.

Podemos apreciar una clara diferencia respecto al tipo penal vigente en aquel
momento en la determinacion de los delitos a que debe ir orientado el &nimo
subjetivo del autor, tomando asi en consideracion las criticas doctrinales que ya
habian indicado la necesidad de reducir los delitos a los que iba preordenada la
conducta de grooming a fin de adaptarlos a las exigencias contempladas en el art. 23
del Convenio de Lanzarote y posteriormente a la Directiva 2011/93/UE25, que se
limitan a citar los delitos de agresion y abusos sexuales y produccioén de pornografia

infantil.

Sin embargo, debemos considerar que la reforma proyectada y que finalmente
result6é aprobada y ha entrado en vigor, desaprovechd la oportunidad de eliminar de
la remision al art. 189 CP aquellas conductas distintas de lo que es produccion de

pornografia infantil.

Tampoco se introdujeron en esta ocasidon como sujetos pasivos del delito a los
discapacitados o aquellas personas especialmente vulnerables por su discapacidad,
como si se ha hecho en el caso de las conductas de explotacion sexual y ello a pesar
de las criticas que la doctrina venia haciendo en este sentido tras la introduccion del
anterior art. 183 bis y de las apreciaciones que durante la tramitacion del Proyecto

realizaron varios grupos parlamentarios.

Respecto a la elevacion de la edad del sujeto pasivo a los dieciséis anos,
parece que puede obedecer, al menos parcialmente, a las criticas doctrinales que
apuntaban la existencia de datos criminologicos en los que los menores mas

afectados por conductas de grooming lo eran aquellos mayores de trece afios.

Efectivamente, si entendemos que la legislaciéon penal debe operar sobre la

realidad y por ello no puede construirse al margen de los datos empiricos que existen

125 Por todos, VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, pp. 692-693 y 697-698.
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sobre las conductas que se pretende penalizar, parece que en el caso de la edad del
sujeto pasivo del grooming el legislador ha modulado acertadamente su actuacion de
conformidad con las apreciaciones doctrinales sobre la discordancia entre los datos
que los estudios ofrecian sobre las victimas del grooming y la regulacién penal que
habia recibido el fendmeno. En este sentido, podemos considerar acertada la
elevacion de la edad del sujeto pasivo a los dieciséis afios, sin perjuicio de que, como
expondré a lo largo de este trabajo, la propia incriminacion de la conducta me parece
excesiva por el adelantamiento de la barrera de punibilidad que supone, entre otras

cosas.

Considero que la reforma realizada sobre el anterior art. 183 bis ha mejorado
el precepto en el indicado sentido y ademas, por la eliminacion de los articulos 178 a
182 como delitos a los que debia ir orientado el &nimo subjetivo del autor, lo cual
representa una diferencia significativa en el contenido del articulo. Sin embargo, se
ha desaprovechado la oportunidad que ofrecia la reforma penal para la introduccion
como sujetos pasivos de los discapacitados, que también son personas necesitadas de
una especial proteccion y para modificar la redaccion del precepto, que tantas dudas

interpretativas viene generando en la practica.
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III. REGULACION DEL GROOMING EN EL DERECHO COMPARADO.

Recogiendo la reflexion que realiza Pifarré De Moner sobre la
transnacionalidad de los fenomenos relacionados con Internet, el uso de redes
sociales y su relevancia para el Derecho Penal, creo conveniente hacer siquiera una

referencia general a la regulacion que esta recibiendo el grooming en otros paises.

Seglin la autora, la citada transnacionalidad “exige abrir una via hacia la
undamental dimension internacional que debe asumir la reflexion usqueda de
fund tal d t 1 deb la refl y b da d
posibles soluciones, principalmente porque Internet no tiene y no entiende de

fronteras. Toda solucién que no tenga en cuenta este elemento serd estéril”126.

La ONU, en el Congreso sobre Prevencion del Delito y Justicia Penal en el
afio 2010 ya advirtié de la necesidad de cooperacion internacional en el caso de
delitos cometidos a través de Internet'?’. Es por ello que resulta importante conocer
la regulacion que la figura del grooming recibe en diferentes paises y analizar sus
semejanzas y diferencias. Resulta en este punto curioso advertir que pese a que en el
ambito europeo deben seguirse las pautas e indicaciones del Convenio de Lanzarote
y la Directiva 2011/93/UE, las normativas estatales divergen en puntos tan
importantes como el modo de contacto (online - offline), el numero de

comunicaciones que se exigen, la necesidad o no de que se produzca un encuentro

126 PIFARRE DE MONER, “Internet y redes sociales”, p. 41. Refiriéndose a Internet y el uso de
redes sociales: “La inevitable globalidad del fenomeno, ademas, queda patente en el hecho de que en
la mayoria de los paises de nuestro entorno cultural se han dado normas penales que pretenden seguir
las propuestas elaboradas en el seno de la Unién Europea o de los numerosos tratados internacionales
en la materia, principalmente impulsados por la ONU. Esta aparente ‘homogeneidad’ que su origen
unitario deberia imprimir, sin embargo, no hace que la internalizacién de estas normas se traduzca en
la realidad en una uniformidad de tratamiento. Las particularidades culturales y de tradicion
legislativa de cada Estado han acabado dando formas muy diferentes que es interesante y conveniente
estudiar”.

2" Conclusiones del décimo Congreso de Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Justicia
Penal celebrado en Salvador de Brasil, en abril de 2010: “[...] las redes informaticas internacionales,
como Internet, son medios abiertos que permiten que los usuarios actiien mas alla de las fronteras del
Estado en que estan situadas. Pero la labor investigadora de las autoridades encargadas de hacer
cumplir la ley deben circunscribirse en general al territorio de su propio estado. Esto significa que la
lucha contra la delincuencia en las redes de computadora abiertas requiere una intensificacion de la
cooperacion internacional”.
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entre sujeto activo y sujeto pasivo y otras de similar importancia para la definicion

del tipo penal.

Con anterioridad a la entrada en vigor en Espana del articulo 183 bis CP (hoy
183 ter), algunos paises ya habian recogido en sus legislaciones penales las
conductas tendentes a conseguir algin tipo de acercamiento a menores con fines
sexuales. Hay otros paises, como Suiza y Portugal, que no han regulado el fendmeno

del grooming.

Nos encontramos por otro lado con el caso de Alemania, en donde a pesar de
que su Codigo Penal contiene desde el afio 2004 una figura parecida al grooming en
su articulo 176.4.3, la misma no responde a las exigencias de la Directiva
2011/93/UE, pues la conducta que contempla el tipo es la influencia ejercida sobre
menores utilizando medios escritos para que realicen conductas sexuales, bien con el

sujeto activo o con un tercero, fijando una pena de prision de tres meses a cinco afios.

En los subapartados siguientes realizaré un somero analisis de algunas de las
normativas reguladoras del grooming, comenzando por los paises con tradicion del
Common Law para seguir con algunos paises de Sudamérica y por ultimo los paises
europeos continentales que han regulado la citada figura en sus legislaciones penales.
En el ultimo subapartado daré una vision general de las distintas regulaciones en

funcioén del tratamiento que reciben cada uno de los elementos que definen la figura.

II1.1. Paises con tradicion de Common Law.
II1.1.1. Canada.

El Criminal Code contempla como delito la comunicacion realizada a través
de sistemas informaticos con menores de dieciocho, dieciséis o catorce afios, o que el
acusado crea menores de las citadas edades, con el proposito de facilitar la comision
de diferentes tipos de delitos de contenido sexual, dependiendo de la edad del menor

o de la edad que el sujeto activo cree que tiene el sujeto pasivo. Se establecen para
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estos delitos penas comprendidas entre los dieciocho meses y los diez afios de

prisiont?8.

En concreto, existen las siguientes figuras delictivas:

a) Quien por medio de un sistema informatico se comunica con una persona
menor de dieciocho afios, o que ¢l crea menor de esa edad, con el propdsito de
facilitar la comision de un delito de explotacion sexual, de incesto, de corrupcion

moral, de proxenetismo o de prostitucion de menores, entre otros.

b) Quien por medio de un sistema informatico se comunica con una persona
menor de dieciséis afios, o que €l crea que es menor de esa edad, con el proposito de
facilitar la comision de un delito de contacto sexual, de incitacion al contacto sexual,
de bestialismo en presencia de un menor de dieciséis afios, de exhibicionismo o de

agresion sexual.

¢) Quien por medio de un sistema informatico se comunica con una persona
menor de catorce afios, o que €l crea que es menor de esa edad, con el proposito de

facilitar la comision de un delito de secuestro o rapto de menores de catorce afios29.

128 Sobre la regulacion del grooming en Canada, véase GIL BARBERA, “El nou article”, pp. 17-18.

129 172. 1 (1) Every commits an offence who, by a means of telecommunication, communicates with

(a) a person who is, or who the accused believes is, under the age of 18 years, for the purpose of
facilitating the commission of an offence with respect to that person under subsection 153(1), section
155, 163.1, 170, 171 or 279.011 or subsection 279.02(2), 279.03(2), 286.1(2), 286.2(2) or 286.3(2);
(b) a person who is, or who the accused believes is, under the age of 16 years, for the purpose of
facilitating the commission of an offence under section 151 or 152, subsection 160(3) or 173(2) or
section 271, 272, 273 or 280 with respect to that person; or

(c) a person who is, or who the accused believes is, under the age of 14 years, for the purpose of
facilitating the commission of an offence under section 281 with respect to that person.

Marginal note: Punishment (2) Every person who commits an offence under subsection (1)

(a) is guilty of an indictable offence and is liable to imprisonment for a term of not more than 14 years
and to a minimum punishment of imprisonment for a term of one year; or

(b) is guilty of an offence punishable on summary conviction and is liable to imprisonment for a term
of not more than two years less a day and to a minimum punishment of imprisonment for a term of six
months.

Marginal note: Presumption re age (3) Evidence that the person referred to in paragraph (1)(a), (b)
or (c) was represented to the accused as being under the age of eighteen years, sixteen years or
fourteen years, as the case may be, is, in the absence of evidence to the contrary, proof that the
accused believed that the person was under that age.

Marginal note: No defence (4) It is not a defence to a charge under paragraph (1)(a), (b) or (c) that
the accused believed that the person referred to in that paragraph was at least eighteen years of age,
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Como vemos, la regulacion canadiense, al igual que ocurre con la espafiola,
castiga la intencion del sujeto activo, es decir, adelanta la barrera de punibilidad
accediendo a la esfera interna del sujeto y de este modo abarca sus propositos, si bien
debemos destacar que el adelantamiento de la punicion en Canadd es mayor que en
nuestro caso ya que se penaliza no solo la intencion de cometer el delito, sino
también la intencion de facilitar dicha comision. Otra diferencia con nuestra
legislacion estriba en que en Canada se establecen distintas edades de la victima en

funcion del delito al que vaya dirigida la intencidn del autor.

Resulta sumamente curiosa, y a mi modo de ver preocupante, la posibilidad
de que el delito se cometa aun siendo el sujeto pasivo mayor de edad (o de las
respectivas edades contempladas para cada modalidad comisiva) por el simple hecho
de que el autor crea que tiene menos afios. Si concebimos el delito como protector de
la indemnidad sexual de los menores, no se entiende qué bien juridico se trata de
salvaguardar en esos casos. Como dice Ramos Vazquez al tratar este extremo, parece
detectarse la sensacion de que se persigue un tipo de autor y no exactamente un
comportamiento vulnerador de un bien juridico'3%. Como podremos comprobar mas

adelante, la normativa en Australia es similar en este aspecto.

1I1.1.2. Estados Unidos.

La regulacion del delito de grooming a nivel federal se introdujo en 1996 y se

encuentra recogida en el § 2422 b) del Titulo 18 US Code'3l. La conducta que se

sixteen years or fourteen years of age, as the case may be, unless the accused took reasonable steps to

»

ascertain the age of the person”.

PORAMOS VAZQUEZ, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 2. Pone de manifiesto el autor el
problema que representa castigar por un delito de grooming a un sujeto que contacta con un mayor de
edad solo porque aquel crea que es un menor.

131 § 2422 b): “Whoever, using the mail or any facility or means of interstate or foreign commerce,
or within the special maritime and territorial jurisdiction of the United States knowingly persuades,
induces, entices, or coerces any individual who has not attained the age of 18 years, to engage in
prostitution or any sexual activity for which any person can be charged with a criminal offense, or
attempts to do so, shall be fined under this title and imprisoned not less than 10 years or for life”.
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penaliza consiste en persuadir, inducir o coaccionar a un menor de dieciocho anos a
través del correo electronico u otro medio de comunicacion a fin de que este tome
parte en actos de prostitucion o actividades sexuales ilegales. La pena contemplada
en el precepto ha ido incrementandose a lo largo del tiempo con sucesivas reformas,
desde el maximo de diez anos de prision en su version original de 1996 hasta la pena
actualmente contemplada, desde 2006, que va desde los diez afios de prision hasta la

cadena perpetua.

La jurisprudencia existente no es unanime respecto al momento en que se
considera perfeccionado el delito, si con el simple contacto online o si ademas se
requiere la proposiciéon de un encuentro o incluso el inicio de desplazamiento del
delincuente hacia el menor. No obstante, parece que la postura mas generalizada es
la de considerar suficiente la induccion a la realizacion de conductas sexuales sin

necesidad siquiera de que se proponga un encuentro con el menor.

En principio, siguiendo el estudio que realiza Villacampa Estiarte, se aprecia
que la penalidad para el delito de grooming a nivel federal es mas severa que la
estatal, existiendo, como hemos visto, en el primer caso sanciones que oscilan entre
los diez afos de prision y la cadena perpetua y en el caso de los diferentes Estados,
que carecen una legislacion uniforme, sanciones inferiores a un afo de prision e
incluso en algunos casos pecuniarias, salvo algunas excepciones en Estados que
exigen una penalidad mayor, como Georgia, Maine, Montana o Columbia. Uno de
los factores que se tiene en cuenta a nivel estatal a la hora de determinar la gravedad
de las penas es el hecho de que se haya producido o no un encuentro en el mundo

fisico, mas alla del contacto online.

El delito de grooming requiere en la mayoria de los Estados una
comunicacion de contenido sexual con un menor a través de las TIC, con la intencion
de cometer una ofensa sexual contra aquel, acompafiado todo ello de una invitacion o

induccion a intervenir en conductas de caracter sexual.

Por otro lado, también ha recibido especial atencion por parte de los

Tribunales la determinacion de la intencionalidad del sujeto activo, no produciéndose
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condenas en los casos en que uUnicamente se han detectado conversaciones de
explicito contenido sexual pero de las cuales no se haya podido deducir la intencion

del autor.

La discrecionalidad que se concede a los Tribunales a la hora de imponer
penas en los casos de comision del delito de grooming online difiere entre Estados.
Asi, en Delaware, lowa, Nueva York o Dakota del Norte, siendo el grooming un
delito grave, permiten no obstante que a discrecion del Juez las penas impuestas sean
inferiores a un afio de prision. En Maryland, Minnesota, Oklahoma, Carolina del Sur,
Dakota del Sur o Wisconsin se establece una pena maxima por lo que, al igual que
ocurre en los Estados precedentemente citados, tampoco se llega a cumplir més de un
afio de prision. En otro grupo de Estados, el grooming es considerado un delito
menor. Asi ocurre en California, Michigan, Dakota del Norte, Oregon, Tennessee,

Utah, Vermont y Washington.

Entre los Estados que permiten a los jueces imponer una pena de multa en
lugar de la pena de prision prevista se encuentran Maryland, Michigan, Minnesota,
Dakota del Norte, Dakota del Sur, Oklahoma, Carolina del Sur, Vermont,

Washington o Virginia del Oeste!32.

I11.1.3. Australia.

La legislacion australiana contiene una amplia gama de conductas referidas al

acceso a menores con fines sexuales, reguladas en el Criminal Code Act'33.

En su articulo 474.26 castiga con quince afios de prision a quien contacte a
través de un medio de comunicacion con un menor de dieciséis afos o que €l crea

que lo es, con la intencion de mantener relaciones sexuales con €l o con un tercero

132 Un estudio amplio sobre la legislacion en EEUU lo encontramos en VILLACAMPA ESTIARTE,
El delito, pp. 154-163.

133 Sobre la regulacioén australiana del grooming véase GIL BARBERA, “El nou article”, pp. 20-21.
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mayor de dieciocho afos o que el contactante crea que asi lo es o con un tercero

menor de dieciocho afios o que el contactante crea que asi lo es!34.

El articulo 474.28 contempla una serie de previsiones sobre la prueba del

conocimiento por parte del sujeto activo de la edad real o ficticia del resto de sujetos.

Coincido con Ramos Viazquez al considerar que resultan totalmente
criticables tanto la desproporcionalidad de la pena como las referencias al error sobre
la edad, pudiéndose incluso llegar al absurdo de condenar a alguien por contactar con
un mayor de edad para que tenga relaciones con otro mayor de edad si el sujeto

activo cree que son menores!3>.

El articulo 474.27 contempla diferentes modalidades comisivas en funcion de

la intencion del sujeto activo, sancionando a:

134<474.26 Using a carriage service to procure persons under 16 years of age

(1) A person (the sender) commits an offence if:

(a) the sender uses a carriage service to transmit a communication to another person (the recipient);
and

(b) the sender does it this with the intention of procuring the recipient to engage in sexual activity
with the sender; and

(¢) the recipient is someone who is, or who the sender believes to be, under 16 years of age; and

(d) the sender is at least 18 years of age.

Penalty: Imprisonment for 15 years.

(2) A person (the sender) commits an offence if:

(a) the sender uses a carriage service to transmit a communication to another person (the recipient);
and

(b) the sender does this with the intention of procuring the recipient to engage in sexual activity with
another person (the participant); and

(c) the recipient is someone who is, or who the sender believes to be, under 16 years of age; and

(d) the participant is someone who is, or who the sender believes to be, under 18 years of age.
Penalty: Imprisonment for 15 years.

(3) A person (the sender) commits an offence if:

(a) the sender uses a carriage service to transmit a communication to another person (the recipient);
and

(b) the sender does this with the intention of procuring the recipient to engage in sexual activity with
another person; and

(c) the recipient is someone who is, or who the sender believes to be, under 16 years of age; and

(d) the other person referred to in paragraph (b) is someone who is, or who the sender believes to be,
under 18 years of age, and

(d) the sender intends that the sexual activity referred to in paragraph (b) will take place in the
presence of:

(i) the sender; or

(ii) another person (the participant) who is, or who the sender believes to be, at least 18 years of age.
Penalty: Imprisonment for 15 years”.

35 RAMOS VAZQUEZ, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 3.
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a) Aquel que teniendo dieciocho afios o mas utiliza un servicio de
comunicacion para transmitir una comunicacion a otra persona, menor de dieciséis
afios o que el sujeto activo crea que lo es, con el propodsito de hacer mas facil la
obtenciéon de su implicacion en una actividad sexual con el remitente de la

comunicacion.

b) El mayor de dieciocho afios que se sirve de un servicio de comunicacion
para transmitir a un menor de dieciséis afios una comunicacioén con el propdsito de
facilitar que se involucre en una actividad sexual con otra persona de dieciocho afios

0 mas, o que el ofensor cree que tiene esa edad.

En ambos casos la pena es de doce afios de prision, pero si en el caso del
apartado b) el sujeto activo intenta que la actividad sexual se realice en su presencia
o en presencia de otra persona de dieciocho afios 0 que aquel cree que asi es, la pena

es de prision de quince afios!36.

136 474.27 Using a carriage service to “groom” persons under 16 years of age

(1) A person (the sender) commits an offence if:

(a) the sender uses a carriage service to transmit a communication to another person (the recipient);
and

(c) the sender does this with the intention of making it easier to procure the recipient to engage in
sexual activity with the sender; and

(d) the recipient is someone who is, or who the sender believes to be, under 16 years of age,; and

(e) the sender is at least 18 years of age.

Penalty: Imprisonmment for 12 years.

(2) A person (the sender) commits an offence if:

(a) the sender uses a carriage service to transmit a communication to another person (the recipient);
and

(c) the sender does this with the intention of making it easier to procure the recipient to engage in
sexual activity with another person (the participant); and

(d) the recipient is someone who is, or who the sender believes to be, under 16 years of age,; and

(e) the participant is someone who is, or who the sender believes to be, at least 18 years of age.
Penalty: Imprisonmment for 12 years.

(3) A person (the sender) commits an offence if:

(a) the sender uses a carriage service to transmit a communication to another person (the recipient);
and

(c) the sender does this with the intention of making it easier to procure the recipient to engage in
sexual activity with another person, and

(d) the recipient is someone who is, or who the sender believes to be, under 16 years of age,; and

(e) the other person referred to in paragraph (c) is someone who is, or who the sender believes to be,
under 18 years of age, and

(f) the sender intends that the sexual activity referred to in paragraph (c) will take place in the
presence of:

(i) the sender; or

(ii) another person (the participant) who is, or who the sender believes to be, alt least 18 years of age.
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La finalidad del comunicante en este caso no es la de intentar cometer un
delito sexual, sino facilitar dicha tentativa, por lo que, como bien apunta Ramos
Viézquez, con ello se castiga un acto preparatorio de un acto preparatorio. Define el
autor a la legislacion australiana como “[...] paradigma de como la obsesion por los
riesgos de Internet para los menores (y por la figura, mas mitologica que
criminolégica del “depredador sexual”) llevan a regulaciones que, al menos en
nuestro Estado, no superarian ningun tipo de juicio de constitucionalidad”,

apreciacion con la que coincido plenamente!37.

Como podemos comprobar, en la legislacion australiana, al igual que ocurre
en la de Canada, no forman parte de los elementos del tipo el encuentro o los actos
materiales encaminados al mismo sino que es suficiente el contacto con la finalidad

de perpetrar un delito sexual o facilitarlo.

Dentro de Australia, algunas regulaciones de los diferentes Estados presentan

peculiaridades que conviene destacar en los siguientes subapartados.

I11.1.3.1. Queensland.

Las legislaciones de Queensland y Nueva Gales del Sur presentan entre ellas
una esencial diferencia: en la primera la utilizacion de las TIC es un elemento

constitutivo del delito de grooming y en la segunda no138.

El Criminal Code Act de Queensland de 1899 contempla, dentro del capitulo
22 dedicado a los delitos contra la moralidad, incorporado a su vez en su parte 4
referida a los actos injuriosos para el publico en general, el delito de utilizacion de

Internet u otras tecnologias para conseguir a nifios menores de dieciséis anos. El

Penalty: Imprisonmment for 15 years”.
57T RAMOS VAZQUEZ, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 3.

18 Asi lo refiere GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, pp. 224-226.
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articulo 218A dispone que comete un delito el adulto que usa la comunicacion
electronica (email, Internet, chat rooms, SMS, mensajes, audio/video en tiempo real
u otras comunicaciones similares) con el propodsito de conseguir que una persona
menor de dieciséis afios, o que €l cree que asi es, se involucre en un acto sexual, en
Queensland o en cualquier otro lugar, entendiéndose por ello la realizacion de actos
sexuales con el ofensor, uno mismo o un tercero, o la participacion de cualquier
forma en un acto de naturaleza indecente, no limitdndose al contacto corporal. O
también con el proposito de exponer a esa persona, sin razén que lo justifique, a
materiales indecentes (peliculas, cintas de video, cintas de audio, dibujos,
fotografias, materiales impresos o escritos) en Queensland o en cualquier otro

lugar139.

P9218A “Using Internet etc. to procure children under 16.

(1) Any adult who uses electronic communication with intent to procure a person under the age of 16
years, or a person the adult believes is under the age of 16 years, to engage in a sexual act, either in
Queensland or elsewhere, commits a crime.

Maximum penalty — 10 years imprisonmment.

(2) The adult is liable to 14 years imprisonment if-

(a) the person is-

(i) a person under 12 years; or

(ii) a person the adult believes is under 12 years; or

(D) the offence involves the adult-

(i) intentionally meeting the person; or

(ii) going to a place with the intention of meeting the person.

(3) For subsection (1), a person engages in a sexual act if the person-

(a) allows a sexual act to be done to the person's body; or

(b) does a sexual act to the person's own body or the body of another person; or

(c) Otherwise engages in an act of an indecent nature.

(4) Subsection (3) is not limited to sexual intercourse or acts involving physical contact.

(5) For subsection (1), it is not necessary to prove that the adult intended to procure the person to
engage in any particular sexual act.

(6) Also, for subsection (1), it does not matter that, by reason of circumstances not known to the adult,
it is impossible in fact for the person to engage in the sexual act.

(7) For subsection (1), it does not matter that the person is a fictitious person represented to the adult
as a real person.

(8) Evidence that the person was represented to the adult as being under the age of 16 years, or 12
years, as the case may be, is, in the absence of evidence to the contrary, proof that the adult believed
the person was under that age.

(9) It is a defence to a charge under this section to prove the adult believed on reasonable grounds
that the person was at least 16 years.

(9A) For an offence defined in subsection (1) alleged to have been committed with the circumstance of
aggravation mentioned in subsection (2)(a)(i), it is a defence to the circumstance of aggravation to
prove that the adult believed on reasonable grounds that the person was at least 12 years.

(10) In this section-

electronic communication means email, Internet chat rooms, SMS messages, real time audio/video or
other similar communication.

meeting means meeting in person.

procure means knowingly entice or recruit for the purposes of sexual explotation”.
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Se castiga dicha conducta con la pena de prision de hasta diez afos salvo que
la victima sea menor de doce afios o el sujeto activo asi lo crea, en cuyo caso la pena

sera de prision de catorce anos!40.

1I1.1.3.2. Nueva Gales del Sur.

En Nueva Gales del Sur, la Crimes Act de 1990, en su articulo 66EB castiga
diversas conductas llevadas a cabo por adultos en perjuicio de menores de dieciséis

afios141,

140 Para un analisis de esta legislacion, véase GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, pp. 224-226.

YL 66EB “Procuring or grooming child under 16 for unlawful sexual activity

(1) Definitions in this section:

“adult person” means a person who is of or over the age of 18 years.

“child” means a person who is under the age of 16 years

“conduct” includes:

(a) communicating in person or by telephone, the Internet or other means, or

(b) providing any computer image, video or publication.

“unlawful sexual activity” means an act that constitutes an offence under this Division or Division
109 15 or 154 (or, in the case of an act occurring outside this State, that would constitute such an
offence if it occurred in this State).

(2) Procuring children. An adult person who intentionally procures a child for unlawful sexual
activity with that or any other person is guilty of an offence.

Maximum penalty:

(a) in the case of a child who is under the age of 14 years-imprisonment for 15 years, or

(b) in any other case-imprisonment for 12 years.

(24) Meeting child following grooming. An adult person:

(a) who intentionally meets a child, or travels with the intention of meeting a child, whom the adult
person has groomed for sexual purposes, and

(b) who does so with the intention of procuring the child for unlawful sexual activity with that adult
person or any other person,

is guilty of an offence.

Maximum penalty:

(a) in the case of a child who is under the age of 14 years-imprisonment for 15 years, or

(b) in any other case-imprisonment for 12 years.

(2B) For the purposes of subsection (24), a child has been

"groomed for sexual purposes"” by an adult person if, on one or more previous occasions, the adult
person has engaged in conduct that exposed the child to indecent material.

(3) Grooming children. An adult person:

(a) who engages in any conduct that exposes a child to indecent material or provides a child with an
intoxicating substance, and

(b) who does so with the intention of making it easier to procure the child for unlawful sexual activity
with that or any other person,

is guilty of an offence.

Maximum penalty:

(a) in the case of a child who is under the age of 14 years-imprisonment for 12 years, or

(b) in any other case-imprisonment for 10 years.

(4) Unlawful sexual activity need not be particularised In any proceedings for an offence against this
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Asi, el tratar deliberadamente de conseguir de un menor de dieciséis afios la
realizacion de una actividad sexual contraria a la ley con ¢l o con cualquier otra
persona, es castigada con una pena de hasta doce afios de prision y de quince afos si

la victima es menor de catorce afios (art. 66EB 2).

En segundo lugar, quien con la intencion de implicar al menor en una
actividad sexual ilegal, se reune deliberadamente con ¢él, o viaja con la intencion de
reunirse con este, cuando el menor previamente ha sido en una o mas ocasiones
sometido por parte del adulto a conductas de exposicion de material indecente, sera
castigado con la pena de prision de hasta doce afios, o de hasta quince afios si la

victima es un menor de catorce anos.

Por ultimo, la conducta de un adulto que con intencion de llevar a cabo la
conducta sexual ilegal, realiza una comunicacion en persona o por teléfono, Internet
u otros medios, o facilita una imagen de ordenador, video o publicacion mediante la
que expone al menor a material indecente o le proporciona alguna sustancia
intoxicadora, es castigada con prision de hasta diez afios o de doce afios si se trata de

un menor de catorce anos.

Si bien en el supuesto del segundo parrafo se contempla algo que se asemeja

a los actos materiales encaminados al acercamiento de la legislacion espafola, ya que

section, it is necessary to prove that the child was or was to be procured for unlawful sexual activity,
but it is not necessary to specify or to prove any particular unlawful sexual activity.

(5) Fictitious children A reference in this section to a child includes a reference to a person who
pretends to be a child if the accused believed that the person was a child. In that case, a reference in
this section:

(a) to unlawful sexual activity includes a reference to anything that would be unlawful sexual activity
if the person were a child, and

(b) to the age of the child is a reference to the age that the accused believed the person to be.

(6) Charge for aggravated offence The higher maximum penalty under subsection (2), (24) or (3) in
the case of a child under the age of 14 years does not apply unless the age of the child is set out in the
charge for the offence.

(7) Defence It is a defence in proceedings for an offence against this section if the accused reasonably
believed that the other person was not a child.

(8) Alternative verdict If on the trial of a person charged with an offence against subsection (2) or
(24) the jury is not satisfied that the offence is proven but is satisfied that the person has committed
an offence against subsection (3), the jury may acquit the person of the offence charged and find the
person guilty of an offence against subsection (3). The person is liable to punishment accordingly”.
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se exige un encuentro o intento del mismo, el elemento del tipo consistente en la
exposicion previa del menor a imagenes de contenido sexual es algo que no se

contempla en la regulacion del grooming en Espaiia.

II1.1.4. Reino Unido.

En el caso del Reino Unido, su legislacion penal contiene un delito que se
asemeja mucho al child grooming del art. 183 ter CP espafiol pero se diferencia de
este en que en aquel pais no se exige que el medio de contacto con el menor sean las
nuevas tecnologias y sin embargo si que se exige que la comunicacion con la victima
se haya dado como poco en dos ocasiones anteriores al encuentro o intento de

encuentro.

El articulo 15 del Sexual Offences Act fue introducido en el afo 2003 con
vigencia para Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte y en el mismo se definia la
conducta delictiva como aquella por la cual la persona de dieciocho afios 0 mayor,
que habiéndose encontrado o comunicado por cualquier medio, al menos en dos
ocasiones precedentes, con un menor de dieciséis afios, siempre que no creyera
razonablemente que esa persona era mayor de dicha edad, se encontrara
intencionalmente o viajara para encontrarse con el menor con la finalidad de cometer
contra ¢l durante o después del encuentro determinadas conductas de naturaleza

sexual constitutivas de delito142.

Posteriormente, mediante la Criminal Justice and Immigration Act 2008, se
derogd la vigencia del citado delito para Irlanda del Norte, en donde se aplica desde

entonces el art. 22 de la Sexual Offences (Northern Ireland) Order 2008.

142 15, Meeting a child following sexual grooming etc.

A person aged 18 or over (4) commits an offence if-

(a) Having met or communicated with another person (B) on at least two earlier occasions, he-

(i) intentionally meets B or,

(ii) travels with the intention of meeting B in any part of the world

(b) at the time, he intends to do anything to or in respect of B, during or after the meeting and in any
part of the world, which if done will involve the commission by A of a relevant offence,

(c) B is under 16, and

(d) A does not reasonably believe that B is 16 or over”.
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La citada modificacion supuso ademds, una ampliacion de las conductas
punibles y con ello, un adelantamiento de la barrera punitiva a una fase en la que la
lesion del bien juridico protegido es muy remota, pues ya no se exige que el sujeto
activo se encuentre con el menor o viaje para encontrarse con este con la finalidad de
cometer conductas sexuales delictivas, sino que también se encuentran contenidos en
el tipo la simple concertacion de un encuentro o que la victima sea quien viaje para

encontrarse con el ofensorl43.

El delito lleva aparejada una pena de hasta diez afios de prision, pero no
puede ser superior a los seis meses o alternativamente una multa, si se tramita un

procedimiento sumario.

Refiere Villacampa Estiarte que el precepto ha recibido criticas por parte de
la doctrina del pais, basadas fundamentalmente en que se trata de un delito de
pensamiento asi como por las dificultades que presenta la acreditacion del requisito
de la intencionalidad dafosa por parte del sujeto activo. Anade la autora que en
aquellos casos en los que la detencion de los groomers ha tenido lugar en el marco de
una sting operation sus defensas han alegado la inadecuacion de las técnicas de
investigacion. Y, ya por ultimo, destaca que el precepto ha tenido escasa aplicacion

pues en los muchos casos en los que el delito de grooming ha ido seguido por un

143 22, Meeting a child following sexual grooming etc.

A person aged 18 or over (4) commits an offence if-

(a) A has met or communicated with another person (B) on at least two occasions and subsequently-
(i) A intentionally meets B,

(ii) A travels with the intention of meeting B in any part of the world or arranges to meet B in any part
of the world, or

(iii) B travels with the intention of meeting A in any part of the world

(b) A intends to do anything to or in respect of B, during or after the meeting mentioned in paragraph
(a) (i) to (iii) and in any part of the world, which if done will involve the commission by A of a
relevant offence,

(c) B is under 16, and

(d) A does not reasonably believe that B is 16 or over.

(2) In subsection (1)—

(a) the reference to A having met or communicated with B is a reference to A having met B in any part
of the world or having communicated with B by any means from, to or in any part of the world;

(b) “relevant offence” means—

(i) an offence under this Part,

(iii) anything done outside England and Wales which is not an offence within sub-paragraph (i) but
would be an offence within sub-paragraph (i) if done in England and Wales”.
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delito contra la indemnidad sexual del menor victima llevado a cabo en contacto

directo con este, se ha procesado por este tltimo ilicito penall44.

Como ya he apuntado anteriormente, desde el afio 2008 en Irlanda del Norte
el delito de grooming estd recogido en el art. 22 de la Sexual Offences (Northern
Ireland) Order'*>, con un contenido practicamente similar al del art. 15 del Sexual

Offences Act.

En Escocia, el grooming se introdujo en la legislacion penal en el afio 2005.
Concretamente esta contemplado en el art. 1 del Protection of children and

prevention of sexual offences Act'*® en el cual se establece que comete el delito

144 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, p. 166.

195 “Meeting a child following sexual grooming etc.

22.- A person aged 18 or over (4) commits an offence if-

(a) A has met or communicated with another person (B) on at least two occassions, and subsequently-
(i) A intentionally meets B, or

(ii) A travels with the intention of meeting B in any part of the world or arranges to meet B in any part
of the world, or

(iii) B travels with the intention of meeting A in any part of the world,

(b) A intends to do anything to or in respect of B, during or after the meeting mentioned in
subparagraph (a) (i) to (iii) and in any part of the world, wich if done will involve the commission by
A of a relevant offence,

(c) B is under 16, and

(d) A does not reasonably believe that B is 16 or over”.

146 1, Meeting a child following certain preliminary contact.

(1) A person (“A”) commits an offence if—

(a) having met or communicated with another person (“B”) on at least one earlier occasion, A—

(i) intentionally meets B;

(ii) travels, in any part of the world, with the intention of meeting B in any part of the world; or

(iii) makes arrangements, in any part of the world, with the intention of meeting B in any part of the
world, for B to travel in any part of the world;

(b) at the time, A intends to engage in unlawful sexual activity involving B or in the presence of B—

(i) during or after the meeting; and

(ii) in any part of the world;

(c)B is—

(i) aged under 16; or

(ii) a constable;

(d) A does not reasonably believe that B is 16 or over, and

(e) at least one of the following is the case—

(i) the meeting or communication on an earlier occasion referred to in paragraph (a) (or, if there is
more than one, one of them) has a relevant Scottish connection;

(ii) the meeting referred to in sub-paragraph (i) of that paragraph or, as the case may be, the
travelling referred to in sub-paragraph (ii) of that paragraph or the making of arrangements referred
to in sub-paragraph (iii) of that paragraph, has a relevant Scottish connection;

(iii) A is a British citizen or resident in the United Kingdom.

(2) In subsection (1) above—

(a) the reference to A's having met or communicated with B is a reference to A's having met B in any
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quien tras haberse encontrado o haber comunicado con un menor de dieciséis afios en
al menos una ocasion anterior, siempre que razonablemente no crea que esa persona
tenga dieciséis o mds afios, se encuentra, viaja o realiza gestiones para encontrarse
con este con la finalidad de mantener relaciones sexuales ilicitas con el mismo o en
su presencia, durante o después del encuentro y en cualquier parte del mundo. Las

penas previstas son las de prision de entre seis meses y diez afos y/o multa.

En este caso, comparandolo con la regulacion de la Sexual Offences Act, las
diferencias mas destacables son la falta de referencia a la edad del sujeto activo, al
igual que ocurre en la legislacion espafola, asi como la no necesidad en el caso de
Escocia de mas de un encuentro o comunicacion, por lo que permite su aplicacion a

mas casos que los penalmente perseguibles en Inglaterra y Gales.

Por otro lado, al igual que en el Reino Unido, tampoco se requiere que el
previo contacto con el menor de dieciséis afios se haya llevado a cabo a través de las

nuevas tecnologias.

II1.1.5. Irlanda.

La regulacion penal del delito en Irlanda, recogida en el Criminal Law

(Sexual Offences) (Amendment) Act 2007147 contempla un abanico de conductas

part of the world or having communicated with B by any means from or in any part of the world (and
irrespective of where B is in the world), and

(b) a meeting or travelling or making of arrangements has a relevant Scottish connection if it, or any
part of it, takes place in Scotland; and a communication has such a connection if it is made from or to
or takes place in Scotland.

(3) For the purposes of subsection (1)(b) above, it is not necessary to allege or prove that A intended
to engage in a specific activity.

(4) A person guilty of an offence under this section is liable—

(a) on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding 6 months or a fine not
exceeding the statutory maximum or both;

(b) on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding 10 years or a fine or both.
(5) Subsections (64) and (6B) of section 16B of the Criminal Law (Consolidation) (Scotland) Act
1995 (c. 39) (which determines the sheriff court district in which proceedings against persons
committing certain sexual acts outside the United Kingdom are to be taken) apply in relation to
proceedings for an offence under this section as they apply to an offence to which that section

2

applies”.

7 “(24) Any person who within the State—
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sancionables menos amplio que en el caso de Inglaterra y Gales, ya que no se comete
el delito cuando se llega unicamente a concertar un encuentro con la victima sin que
haya acercamiento o cuando es la victima la que se desplaza para encontrarse con el
sujeto activo. En definitiva la conducta delictiva consiste en encontrarse o viajar para
encontrarse con un menor de diecisiete anos'#® con el que previamente se ha
comunicado en dos o mas ocasiones, con la intencion de cometer contra ¢l algun

delito sexual.

La pena contemplada se extiende hasta los catorce afios de prision.

II1.2. Latinoamérica.
II1.2.1. Pern.

A través de la Ley de Delitos Informéaticos n° 30096, de octubre de 2013,
Peri incorporé en su art. 5, inserto en el capitulo III referido a los “Delitos
Informaticos contra la indemnidad y libertad sexuales” el tipo de “Proposiciones a
nifios, nifas y adolescentes con fines sexuales por medios tecnoldgicos” con el
siguiente texto: “El que, a través de las tecnologias de la informacion o de la
comunicacion, contacta con un menor de catorce afios para solicitar u obtener de ¢l
material pornografico, o para llevar a cabo actividades sexuales con ¢l, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios e

inhabilitacion conforme a los numerales 1, 2 y 4 del articulo 36 del Codigo Penal.

(a) intentionally meets, or travel with the intention of meeting, a child, having met or communicated
with that child on 2 or more previos occasions, and

(b) does so for the purpose of doing anything that would constitute sexual exploitation of the child,
shall be guilty of an offence and shall be liable on conviction on indictment to imprisonment for a
term not exceeding 14 years.

(2B) Any person, being a citizen of the State or being ordinarily resident in the State, who outside the
State—

(a) intentionally meets, or travels with the intention of meeting, a child, having met or communicated
with that child on 2 or more previos occasions, and

(b) does so for the purpose of doing anything that would constitute sexual exploitation of the child,
shall be guilty of an offence and shall be liable on conviction on indictment to imprisonment for a
term not exceeding 14 years”.

81 a edad del sujeto pasivo del delito viene determinada en la seccion tercera del Child Trafficking
and Pornography Act 1998, que resulta modificado por la Criminal Law (Sexual Offences)
(Amendment) Act 2007.
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Cuando la victima tiene entre catorce y menos de dieciocho afios de edad y
medie engafio, la pena sera no menor de tres ni mayor de seis afios e inhabilitacion

conforme a los numerales 1, 2 y 4 del articulo 36 del C6digo Penal”.

Como podemos comprobar, Pert es uno de los paises que contempla como
medio comisivo del grooming las tecnologias de la comunicacién, pareciendo
desprenderse de la redaccion de su tipo penal que no abarca la conducta que es
realizada offline. Por otro lado, comparativamente con la legislacion espafola, en
Perti el articulo no contiene un subtipo agravado por el empleo de coacciones,
intimidacion o engafio y si una penalidad de diferente intensidad en funcién de la
edad del sujeto pasivo, sefialando que para entenderse cometido el delito en el caso

de los victimas de entre catorce y dieciocho afios se requerird el empleo del engafio.

I11.2.2. Argentina.

El Cddigo Penal argentino contiene dentro del titulo correspondiente a los
“Delitos contra la integridad sexual” el art. 131, vigente desde finales de 2013, que
reza literalmente: “Serd penado con prision de seis meses a cuatro anos el que, por
medio de comunicaciones electronicas, telecomunicaciones o cualquier otra
tecnologia de transmision de datos, contactare a una persona menor de edad, con el

proposito de cometer cualquier delito contra la integridad sexual de la misma™ 14.

Debemos sefialar que menor de edad en Argentina es la persona de menos de
dieciocho afios (art. 2, Convencion Internacional de los Derechos del Nifo y art. 126,
Ley N° 26.579), si bien la edad para prestar consentimiento valido en materia sexual
es la de trece (art. 119), por lo que la conducta resultard atipica en caso de que el

sujeto pasivo de trece o mas afios preste su consentimiento.

' En relacién con la regulacion del grooming en Argentina, véase, entre otros, ABOSO, “El delito de

contacto telematico”; CHASCO, “El ‘grooming’ y su inclusion”; CUETO, “Grooming, el nuevo art.
131”; GONZALO DE LLANO, “Child grooming” y VERGARA LUQUE, “Reflexiones sobre la
reforma”.
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Las conductas tipicas son, por tanto, el contacto a través de medios
tecnologicos'®0 con un menor de trece afios, con las intenciones recogidas en el
precepto penal, o el contacto con un menor de dieciocho afios pero mayor de trece,
que no ha prestado el consentimiento para el contacto (contacto sorpresivo, segun
Buompadre) o lo haya hecho mediando engafio u otro medio fraudulento o

coactivolsl,

El antecedente normativo que provoco la introduccion del delito de grooming
en la legislacion argentina fue el Convenio del Consejo de Europa para la proteccion
de los nifos contra la explotacion y el abuso sexual (Convenio de Lanzarote) del afio

2007152,

A decir de Buompadre, el legislador argentino se inspird en el art. 183 bis del
CP espaiiol, introducido por LO 5/2010, para trabajar sobre la redaccion de su
articulo 131, pero no en la Directiva 2011/93/UE que establece la tipificaciéon como
delito del “embaucamiento” de menores con fines sexuales por medio de las redes
sociales y salas de chat. Si bien el término embaucar revela la existencia de un
engafio del que es victima una persona menor, el legislador argentino no ha otorgado

al engafio relevancia penal alguna en este delito!53.

Tampoco se puede dejar de lado la importancia que, como en otros paises, en
Argentina cobraron determinados episodios ocurridos con menores, los cuales
dieron lugar a una presion social e institucional importante para recoger la figura
como delito auténomo en la legislacion penal. Asi, en dicho pais es conocido el caso

Fadelli, ocurrido en julio de 2009: Un varén de treinta y cinco afios, haciéndose pasar

" GARIBALDI, “Aspectos dogmaticos”, p. 23. Especifica el autor que en Argentina el que contacta
personalmente con el menor no realiza la conducta tipica.

"1 En este sentido, BUOMPADRE, “Una aproximacion”, p. 28.
"2 Asi nos lo indica BENAVIDEZ, “De c6mo el grooming”, p. 1.

'3 BUOMPADRE, “Una aproximacion”, p. 9 y pp. 22-23.
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por un menor de catorce, mantuvo conversaciones de contenido sexual con una

menor de trece anos exhibiéndose ante la web cam mientras se masturbabals4,

No obstante, antes de la inclusion del delito de grooming en el CP argentino,
las conductas que hoy en dia encajarian en dicho tipo ya recibian respuesta penal a
través de la aplicacion, por ejemplo, del tipo de promociéon a la corrupcion de
menores, agravada en su caso por la edad de la victima y por el empleo de engafio,
conforme al art. 125, 2° y 3°155. Es por ello, precisamente, por lo que ya con
anterioridad a la entrada en vigor del precepto, durante su génesis 156, y
posteriormente por parte de la doctrina®>’, se ha venido cuestionando la necesidad de

introduccion de un delito especifico y autbnomo de grooming.

El 13 de noviembre de 2013 se aprob6 la redaccion del precepto tal y como
fue definitivamente insertado en el Codigo Penal, no sin antes atravesar varias

vicisitudes58.

13 Sobre este caso, véase BENAVIDEZ, “De coémo el grooming”, pp. 2-3.

3 En este sentido, ARISTIMUNO, “Corrupciéon de menores”, pp. 1 y 3-6. Analiza el autor la
sentencia dictada en el procedimiento seguido contra Leandro Nicolas Fragosa, condenado a diez afios
de prision por la comision de un delito de corrupcion de menores agravada, declarandose probado que
“el sefior Leandro Nicolds Fragosa, mediante el engafio de utilizar una apariencia de nifia, con el
seudonimo ‘Sole Gomez’ contacta via Internet, desde su PC ubicada en su domicilio, utilizando la
cuenta de correo electrénico ‘sol199910@hotmail.com’, a una menor de ocho (8) afios de edad, a
través de la computadora de la nifia ubicada en su domicilio de calle 38 N° 2695 de este medio, y
mediante la utilizacién de mensajeria instantdnea ‘Messenger’, le envia mensajes de contenido sexual
y lenguaje obsceno, con evidentes fines corruptivos, a su cuenta de correo ‘xxx’, al mismo tiempo que
enviaba mails con cantidad de fotografias con contenido de menores de edad desnudos y manteniendo
relaciones sexuales entre si. Del hecho descrito resulta victima la menor de edad L.M.”

¢ Asi lo reflela HERNAN MOYANO, “Grooming: Comentario”, pp. 1-2. Recoge el autor las
observaciones realizadas al proyecto de ley por un diputado que dice no haberse explicitado las
razones por las cuales seria necesaria la creacion de una figura penal autdnoma y distinta de los delitos
contra la integridad sexual que ya formaban parte del Codigo Penal argentino.

7 Por todos, PESCLEVI, “Grooming”, p. 7. Destaca la autora que la tnica razon que existia para la
introduccion del precepto regulador del grooming es la necesidad de cumplir con la Convencion de
los Derechos del Nifio o la aprobacion mediante ley 25.763 del protocolo relativo a la venta de nifios,
la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, asi como la necesidad de dar
respuesta a la demanda social, temerosa de los nuevos peligros de las tecnologias para los nifios.
Critica ademas la penalizacion del grooming por ser este un acto preparatorio.

"8 BENAVIDEZ, “De como el grooming”, pp. 3-21. Realiza un detalladisimo anélisis de la

tramitacion parlamentaria del proyecto de ley, incluyendo los debates en el Senado, los informes de la
Comision de Justicia y Asuntos Penales y las sesiones de la Camara de Diputados.
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Asi, cuando el Proyecto de ley aprobado por el Senado el 28 de septiembre de
2011 llego a la Camara de Diputados, fue modificado de tal forma que se propuso la
definicion del tipo del siguiente modo: “Serd reprimida con prisién de tres meses a
dos afios la persona mayor de edad que por medio de comunicaciones electronicas,
telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de transmision de datos le requiera de
cualquier modo a una persona menor de 13 afios que realice actividades sexuales
explicitas o actos con connotacion sexual o le solicite imdgenes de si misma con
contenido sexual. En la misma pena incurrird la persona mayor de edad que realizare
las acciones previstas en el parrafo anterior con una persona mayor de 13 de afios y
menor de 16 afios, cuando mediare engafio, abuso de autoridad o intimidacién”. No
obstante, esta modificacion no fue aceptada por el Senado, que aprobd la ley con la

descripcion del delito de grooming referida al comienzo de este apartado>°.

Esa redaccion definitiva adolece de ciertos fallos de técnica legislativa y falta
de sistematicidad ya que, entre otras cosas, vulnera el principio de proporcionalidad
al recibir el acto preparatorio (grooming) igual sanciéon que delitos de lesion
consumados en el mundo real y que afectan al mismo bien juridico'®® o presenta la
incongruencia de que puedan ser victimas del acto preparatorio quienes no lo serian
de un abuso simple consumado, criminalizando asi actos preparatorios de conductas
que consumadas con el consentimiento de un menor de entre trece y dieciséis afios,
no serian delito. Otra inconsistencia se detecta en que se trata de un delito de accion

publica, perseguible de oficio, mientras que en los delitos mas graves contra la

"% Para un analisis pormenorizado de la discusion parlamentaria del Senado el dia en que resultd

aprobada la ley (13-11-2013), ver GARIBALDI, “Aspectos dogmaticos”, pp. 31-34. También hace
referencia a algunas intervenciones de Senadores en dicha sesion RIQUERT, “Ciberacoso”, pp. 4-8.
' Destaca esta falta de sistematicidad a la hora de legislar sobre el grooming RIQUERT,
“Ciberacoso”, p. 6, apuntando que la pena (de tres meses a dos afios) que la Camara de Diputados
propuso para el delito, hubiera evitado este problema. También HERNAN MOYANO, “Grooming:
Comentario”, p. 4, critica la incongruencia en términos de proporcionalidad que supone imponer la
misma pena ante magnitudes dispares del dafio en el caso de simple contacto con el menor y en el de
abuso sexual consumado, considerando mas adecuado imponer menos pena en el primer caso, en el
que el bien juridico protegido resulta menos lesionado.
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integridad sexual, la victima es quien decide si habilita el ejercicio de la accion

penaltel,

El grooming se constituye como un delito de peligro abstracto para el bien
juridico protegido, ya que para su perfeccion unicamente exige que el autor contacte
con el menor de edad, es decir, dicha conducta es punible aun cuando ni siquiera
ponga en peligro de lesion el bien juridico protegido!®2. Este bien juridico, dada la
ubicacion del precepto, es la libertad sexual de los menores de edad, el derecho de
los menores de dieciocho afios a ejercer libremente su opcidon sexual (derecho de

autodeterminacion sexual)163,

De acuerdo con la redaccion del articulo, podemos plantearnos con Pesclevi
si en caso de que el menor no conteste al contacto del sujeto activo nos encontramos
ante un delito de grooming, teniendo en cuenta, como dice la autora, que contactar es
establecer contacto o comunicacion con alguienl®%. La respuesta entiendo que ha de

ser negativa.

I11.2.3. Chile.

En este pais el grooming no se presenta como un delito auténomo sino que el
empleo de las TIC tiene la consideracion de una agravante especifica de
determinados delitos atentatorios contra la indemnidad sexual del menor, lo mismo

que ocurre con el engafio respecto a la identidad o edad del sujeto activo.

El art. 366 quater del CP chileno penaliza la conducta de quien, para
procurarse excitacion sexual, realiza acciones de significado sexual ante un menor de

catorce afos, le hace ver o escuchar pornografia, o para el mismo fin determina al

1! En este sentido, RIQUERT, “Ciberacoso”, pp. 7'y 9.

12 Asi se deriva de la propia redaccion del precepto y lo refleja BUOMPADRE, “Una aproximacién”,
pp. 16-17. El autor se pregunta sobre la contradiccion entre ello y el respeto al principio de
ofensividad.

1% Asi lo refiere BUOMPADRE, “Una aproximacion”, p. 21.

' PESCLEVI, “Grooming”, p. 8.
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menor a hacer tales acciones o quien realiza las anteriores acciones con un menor de
mas de catorce afios pero empleando amenazas®. Asimismo, prevé que se aplicaran
las mismas penas que en los casos anteriores cuando tales conductas se cometan a
distancia mediante el empleo de cualquier medio electronico. Finalmente, la

respuesta punitiva es mas severa si se falsea la identidad o la edad!é.

I11.3. Europa Continental.
I11.3.1. Noruega.

Noruega es otro de los paises en los que la definicion del delito de grooming
no conlleva implicita la necesidad de que el contacto con el menor se lleve a cabo a

través de la utilizacion de las TIC.

La regulacion del delito se introdujo en abril de 2007 y viene contemplada en
el art. 201 a del Codigo Penal Civil General Noruego. Dicho precepto dispone que
aquella persona que organice un encuentro con algiin menor de dieciséis afios con la
intencion de abusar sexualmente de ¢l o de que este realice conductas sexualmente
ofensivas, y que ademas haya llegado al lugar de encuentro o esté en un sitio desde
donde pueda ver aquel lugar, serd condenado al abono de una multa o una pena de

prision de hasta un afio. Es importante destacar que se establece de forma explicita la

1% Articulo 366 quater: “El que, sin realizar una accién sexual en los términos anteriores, para
procurar su excitacion sexual o la excitacion sexual de otro, realizare acciones de significacion sexual
ante una persona menor de catorce afios, la hiciere ver o escuchar material pornografico o presenciar
espectaculos del mismo caracter, sera castigado con presidio menor en su grado medio a maximo. Si
para el mismo fin de procurar su excitacion sexual o la excitacion sexual de otro, determinare a una
persona menor de catorce afios a realizar acciones de significacion sexual delante suyo o de otro o a
enviar, entregar o exhibir imagenes o grabaciones de su persona o de otro menor de 14 aflos de edad,
con significacion sexual, la pena sera presidio menor en su grado maximo. Quien realice alguna de las
conductas descritas en los incisos anteriores con una persona menor de edad pero mayor de catorce
afios, concurriendo cualquiera de las circunstancias del numerando 1° del articulo 361 o de las
enumeradas en el articulo 363 o mediante amenazas en los términos de los articulos 296 y 297, tendra
las mismas penas sefialadas en los incisos anteriores. Las penas sefialadas en el presente articulo se
aplicaran también cuando los delitos descritos en él sean cometidos a distancia, mediante cualquier
medio electronico. Si en la comisién de cualquiera de los delitos descritos en este articulo, el autor
falseare su identidad o edad, se aumentara la pena aplicable en un grado”.

' Para un estudio mas detallado del precepto, consultar SCHEECHLER CORONA, “El child
grooming”.
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no exencion de responsabilidad penal para aquellos supuestos en los que concurra

error en cuanto a la edad del sujeto pasivo salvo que no exista negligencial®’.

Por otro lado, resulta sumamente interesante la prevision de la posibilidad de
exclusion de condena (criminal liability) en los casos en los que sujeto activo y
pasivo son de semejante edad y madurez. Esta cuestion es de especial trascendencia,
tanto que la reforma del CP llevada a cabo en Espafa con ocasion de la LO 1/2015
ha introducido para los delitos que atentan contra la indemnidad sexual de los
menores de dieciséis afios, una cléusula similar, tal y como se analizard en el

apartado correspondiente de este trabajo.

II11.3.2. Francia.

El Cédigo Penal francés contiene desde el afio 2007, en el capitulo dedicado a
los atentados contra los menores y la familia, el articulo 227-22-1168 que recoge el
delito consistente en las proposiciones sexuales llevadas a cabo por un mayor de
edad a un menor de quince afos 0 a una persona que se presenta como tal, mediante
la utilizacién de un medio de comunicacion electrénico. La pena correspondiente a
tal ilicito penal consiste en prision de hasta dos afios y multa de 30.000 €. En caso de
que a las proposiciones sexuales siga un encuentro, las penas correspondientes serian

cinco afios de prision y 75.000 € de multa.

Nuevamente encontramos la penalizacion de la conducta aunque el sujeto
contactado no sea menor de quince afios, si se presenta como tal, con los

consiguientes problemas que ello supone para identificar en estos supuestos el bien

"7 El citado precepto describe la conducta tipica como “/...J has agreed a meeting with a child who

is under 16 years of age, and who with intention of committing an act as mentioned in sections 195,
196 or 200 second section has arrived at the meeting place or a place where the meeting place can be
observed”.

'8 “Article 227-22-1. Le fait pour un majeur de faire des propositions sexuelles a un mineur de
quinze ans ou d une personne se presentant comme telle en utilisant un moyen de communication
électronique est puni de deux ans d’emprisonnement et de 30000 euros d’amende.

Ces peines sont portées a cing ans d’emprisonnement et 75000 euros d’amende lorsque les
propositions ont été suivies d’'une rencontré”.
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juridico que haya podido resultar lesionado. Por otro lado, en este caso, la

produccion del efectivo encuentro con la victima supone la agravacion de la pena.

Antes de la reforma introducida en el cédigo penal en 2007, que, como hemos
dicho, dio origen al articulo 227-22-1, en virtud de la Ley n°® 98-468, de 17 de junio,
relativa a la prevencion y a la represion de las infracciones sexuales asi como a la
proteccion de menores, se incorpor6 un tipo cualificado de abuso sexual a menores
de quince afios por mayores de edad (art. 227-26.4°) y unos tipos cualificados de
agresiones sexuales (arts. 222-24.8° y 222-28-6°) basados en el hecho de que la
victima hubiera entrado en contacto con el ofensor mediante la utilizacion de una red
de telecomunicaciones para la difusion de mensajes destinados a un publico
indeterminado. Asimismo, esta forma de contactar también se tiene en cuenta como
elemento agravatorio en el delito de favorecimiento de la corrupcién de menores (art.

227-22)169,

1I11.3.3. Holanda.

Como consecuencia de la necesaria aplicacion del Convenio de Lanzarote, se
introdujo en el Cdodigo Penal holandés el art. 248e179, cuya vigencia data del 1 de
julio de 2010. La conducta se ha de desarrollar mediante la utilizacion de un
ordenador o un servicio de comunicacion y consiste en proponer un encuentro a una
persona que el sujeto activo sabe que tiene o deberia razonablemente saber que tiene
menos de dieciséis afios, con la intencion de abusar sexualmente o producir imagenes
en las que aquel intervenga en un acto sexual, y ademas debe iniciar acciones

orientadas a que el encuentro tenga lugar.

La pena prevista es de multa o prision de hasta dos afios.

1 Destaca estos hechos GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 223.

0 “Any person who means of a computerised work of using a communication service suggests a
meeting with a person about whom they know or should reasonably have suspected that they have not
reached the age of sixteen, with the intention of committing indecent acts with that person or
producing an image of a sexual act involving that person, shall be punishable by imprisonment for a
maximun of two years or a fine of the fourth category if they take any action aimed at realizing that
meeting”.
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Realiza Villacampa Estiarte una reflexion muy interesante respecto a la
contradiccion que supone la penalizacién de este delito, que es realmente un acto
preparatorio de delitos sexuales de contacto, con la norma general, que contempla un
numerus clausus de actos preparatorios con relevancia penal, limitada a los delitos

mas graves, con penas de un minimo de ocho afios de prisiont71.

I11.3.4. Austria.

El 1 de enero de 2012 entrd en vigor el art. 208 a) de su Codigo Penall’2, que
contempla el delito de grooming, también en este caso, en cumplimiento de los

requerimientos del Convenio de Lanzarote.

El denominado delito de iniciacion de contacto sexual con menor de edad
consiste en proponer a un menor a través de medios de telecomunicacion o utilizando
el ordenador o engafiando a este sobre la verdadera intencion del sujeto activo, tener
un encuentro personal o realizar alguna conducta preparatoria para que se produzca
dicho encuentro, con la intencion de cometer algunos delitos contra la indemnidad

sexual. La pena correspondiente se extiende hasta los dos afios de prision.

"I VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, pp. 174-175.
2<«(]) Wer einer unmiindigen Person in der Absicht, an ihr eine strafbare Handlung nach den
$§ 201 bis 207a Abs. 1 Z 1 zu begehen,

1. im Wege einer Telekommunikation, unter Verwendung eines Computersystems oder

2. auf sonstige Art unter Tduschung iiber seine Absicht

ein personliches Treffen vorschldgt oder ein solches mit ihr vereinbart und eine konkrete
Vorbereitungshandlung zur Durchfiihrung des persénlichen Treffens mit dieser Person setzt, ist mit
Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen.

(la) Wer zu einer unmiindigen Person in der Absicht, eine strafbare Handlung nach § 207a Abs. 3
oder 3a in Bezug auf eine pornographische Darstellung (§ 207a Abs. 4) dieser Person zu begehen, im
Wege einer Telekommunikation oder unter Verwendung eines Computersystems Kontakt herstellt, ist
mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe bis zu 360 Tagessditzen zu bestrafen.

(2) Nach Abs. 1 und 1a ist nicht zu bestrafen, wer freiwillig und bevor die Behdrde (§ 151 Abs. 3) von
seinem Verschulden erfahren hat, sein Vorhaben aufgibt und der Behdérde sein Verschulden
offenbart”
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I11.3.5. Italia.

El delito de grooming fue introducido mediante la Ley de 1 de octubre de
2012, ntimero 172, de ratificacion y transposicion del Convenio de Lanzarote. Asi,
en el articulo 609 — undecies del Codigo Penal, se castiga con pena de uno a tres
afios, salvo que la conducta constituya un delito mas grave, a quien despliega
conductas orientadas a ganarse la confianza de un menor de dieciséis afios mediante
artificios, halagos o amenazas, incluso utilizando Internet u otras redes o medios de
comunicacion, para cometer contra aquel determinados delitos contra su indemnidad

sexual o hacerle tomar parte en la elaboracién de material pornograficol’3.

El delito presenta una diferencia destacable respecto a la regulacion del
grooming en Espafia y es que el empleo de Internet o las TIC no constituye en este
caso un elemento necesario del tipo para que se penalice la conducta, a pesar de que
el articulo los menciona expresamente como posible modo de comision del hecho. Se
deduce lo anterior a la vista de que el precepto explicita que debe entenderse por
proposicion cualquier acto dirigido a defraudar la confianza del menor a través de
artimafias, adulacion o amenazas, incluso cuando estas se realicen a través de
Internet o de otras redes o medios de comunicacion. Es por ello por lo que Picotti
define al grooming, desde el punto de vista de la clasificacion sistematica, como un

delito “cibernético” o “informatico” solamente entendido ello en sentido ampliol74.

Respecto a los delitos hacia los que ha de orientarse el animo subjetivo del
autor, se sefalan no solamente los delitos sexuales en sentido estricto (violencia
sexual, actos sexuales con un menor, corrupcion de menores o violencia sexual de
grupo), sino también la prostitucion de menores, las exhibiciones eroticas de

menores, la produccion, difusion o cesion de pornografia de menores y las iniciativas

173 “ 4rt. 609-undecies. Adescamento di minorenni.

Chiunque, allo scopo di commettere i reati di cui agli articoli 600, 600-bis, 600-ter e 600-quater,
anche se relativi al materiale pornografico di cui all'articolo 600-quaterl, 600-quinquies, 609-bis,
609-quater, 609-quinquies e 609-octies, adesca un minore di anni sedici, e punito, se il fatto non
costituisce piu grave reato, con la reclusione da uno a tre anni. Per adescamento si intende qualsiasi
atto volto a carpire la fiducia del minore attraverso artifici, lusinghe o minacce posti in essere anche
mediante l'utilizzo della rete Internet o di altre reti o mezzi di comunicazione”.

7 PICOTTL, “Los derechos fundamentales (II)”, p. 65.
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turisticas dirigidas al abuso de la prostitucion de menores, ademas de la reduccion y
mantenimiento en esclavitud de menores, que abarca prestaciones no solamente
sexuales sino también laborales o de mendicidad, que en cualquier caso conllevan un

abuso de la victimal?s,

También resulta importante destacar que para la consumacion del delito basta
con que el autor actiie persiguiendo las finalidades antedichas, con el adelantamiento
de la barrera de punibilidad que ello supone. Tal y como nos ilustra Picotti, “no solo
se anticipa respecto a la efectiva lesion de varios y distintos bienes juridicos ‘finales’,
sino que lo hace también respecto a la tentativa de cometer los delitos que a estos
bienes juridicos finales ofenden [...] dado que no se solicita requisito alguno de
‘idoneidad’ o de estar ‘inequivocamente dirigidos a’ los actos enunciados en el art.
56 del CP”. Critica asi el autor que no se haya previsto en el tipo penal un elemento
subjetivo adicional que deberia ser el encuentro o al menos algun tipo de

comportamiento externo!7é.

III.4. Vision global: Semejanzas y diferencias entre las distintas

legislaciones.

En los subapartados anteriores ya han quedado de manifiesto algunas de las
mas relevantes semejanzas y diferencias entre los tipos penales de los distintos
paises. No obstante, en este punto y con la finalidad de tener una visiéon mas global
del asunto, analizaré brevemente y de forma sistematica el tratamiento que vienen
recibiendo en las distintas regulaciones los aspectos mas destacables que definen

penalmente la figura del grooming.

Es importante afirmar con Gonzalez Tascon que no existe una posicion
comun entre los diferentes paises sobre como abordar el fendémeno del grooming, si

debe o no criminalizarse, y, en su caso, como debe tipificarse. Mantiene la autora

175 Asi lo detalla PICOTTI, “Los derechos fundamentales (II)”, p. 65.

6 PICOTTI, “Los derechos fundamentales (II)”, pp. 65-66.
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que, principalmente, parece desprenderse que a nivel legislativo mas que un
acercamiento al fendmeno en si mismo considerado se ha procedido a otorgar
relevancia penal a una serie de actos preparatorios de algin delito de naturaleza

sexual”177,

De forma general, podemos mantener que la estructura tipica de los delitos de
grooming en los ordenamientos analizados en los subapartados anteriores esta

conformada por dos elementos fundamentales:

a) el contacto con un menor a través de las nuevas tecnologias (u otros

medios en el caso de Inglaterra, Gales, Escocia y Noruega) ;

b) dicho contacto se lleva a cabo con la intencion o finalidad de cometer un

delito sexual o facilitar la comision del mismo sobre ese menor.

El elemento consistente en mantener un encuentro o tentativa del mismo se

halla ausente en varias legislaciones.

Respecto a las penas que conllevan aparejadas dichas conductas, también de
forma general podemos afirmar que las establecidas en los paises no europeos son
bastante superiores a las contempladas para delitos de este tipo en Francia, Reino

Unido, Escocia, Noruega, Italia, Austria, Holanda o Espaia.

I11.4.1. Sujeto activo.

Hay legislaciones, como las de Queensland o Nueva Gales del Sur en
Australia, que prevén expresamente que el autor del delito de grooming debe ser un
adulto y otras en las que se expresa directamente la edad minima de aquel (dieciocho
afios en Reino Unido). Frente a ello, legislaciones como Argentina, al igual que
sucede en el CP espafiol, no dicen nada al respecto y por tanto se debe de entender

que, conforme a la legislacion de dicho pais, también podran ser sujetos responsables

"7 GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 229.
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penalmente de tal conducta las personas de entre dieciséis y dieciocho afios y en el

caso de Espana, los menores de entre catorce y dieciocho afos.

Por otro lado, en ninguna de las legislaciones analizadas se concreta el género
del sujeto activo por lo que, aunque la mayoria de la doctrina, al explicar el
fenomeno del grooming, habla de depredadores sexuales y pedoéfilos refiriéndose
generalmente a varones, debemos concluir que el autor del delito tanto puede ser un

hombre como una mujer.

111.4.2. Edad del sujeto pasivo.

Hay paises que contienen diferentes rangos de edades de las victimas en
funcion de las concretas conductas que se penalizan. Asi ocurre en Canadd o
Australia, llegandose en estos casos a comprender entre los sujetos pasivos a
adolescentes de hasta dieciocho afios, edad esta que también es el limite determinado

en Estados Unidos.

Entre los paises que tienen una Unica edad limite para que se entienda
lesionado el bien juridico protegido, la indemnidad sexual de los menores, Peru,
Noruega e Inglaterra establecen la de dieciséis afios, coincidente con la del CP

espanol tras la reforma llevada a cabo por LO 1/2015.

Ya he comentado anteriormente la contradiccion que se produce en la
legislacion argentina, donde, por un lado, al no especificar en el precepto penal la
edad del sujeto pasivo del delito de grooming, debemos entender que cuando dice “el
menor” se refiere a las personas de menos de dieciocho afios y, sin embargo, segun
su legislacion penal, la edad para otorgar consentimiento valido en materia sexual es

la de trece.
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I11.4.3. Error respecto a la edad del sujeto pasivo.

Debemos tratar en este apartado dos cuestiones. La primera de ellas es que
hay legislaciones, como la del Reino Unido, en las que en los casos en los que el
sujeto activo razonablemente crea que la victima es menor que la edad contemplada
en el tipo, se excluye la punibilidad de la conducta, lo cual, tal y como destaca
Ramos Viazquez, resulta exigible en aras a respetar el principio de lesividad!’8. En
este caso, habran de examinarse en el juicio los elementos con que el autor contaba o
pudo contar, de haber empleado una diligencia minima, para conocer y/o deducir la
edad de la persona con la que contactd, como por ejemplo las fotografias que este le

haya podido enviar, vocabulario y madurez mostrada en las conversaciones y otras.

La regulacion de Noruega, en lo que a este punto se refiere, determina que no
queda excluida la pena en caso de concurrencia de error en la edad de la victima,
salvo que se demuestre que no existio negligencia. Por tanto, debera demostrarse que
el autor desplegd todo tipo de actividad que estuviera en sus manos para poder

averiguar la edad de la persona con la que contactaba.

En el Derecho Penal espaiiol el tipo penal no determina las consecuencias en
caso de que se produzca el citado error sobre la edad del sujeto pasivo, cuestion esta
que deberd resolverse con la exencion de responsabilidad por concurrencia de un
error de tipo, conforme a lo regulado en el art. 14.1 CP. Idéntica solucion se aplicarad

en Argentina' "

La segunda cuestion a la que debe prestarse atencion es que, curiosamente,
hay paises en los que el simple hecho de creer que la persona con la que se contacta
es menor de edad, o de determinada edad, es suficiente ante la concurrencia de los
demas elementos de los tipos penales correspondientes para dar lugar a la condena.
Con ello es evidente que se esta violando el principio de lesividad ya que en esos
casos, ¢cudl es el bien juridico que se trata de proteger y qué lesion se ha podido

causar al mismo? Analizando la posibilidad de concurrencia del citado error, la

7" RAMOS VAZQUEZ, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 2.

17 Asi nos lo indica BUOMPADRE, “Una aproximacion”, p. 33.
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respuesta que ello recibiria conforme al Derecho Penal espafiol seria la ausencia de

pena por tratarse de una tentativa inidonea.

111.4.4. Medio a través del cual se establece contacto con el menor.

A pesar de que uno de los pilares fundamentales en los que se ha venido
sustentando la defensa de la necesidad de introducir el grooming como delito
autonomo ha sido la mayor facilidad de comision de dicho ilicito penal a través de
las TIC y el mayor desamparo en que se encuentran los menores precisamente por el
anonimato que proporciona la red, hemos podido ver que la utilizacion de las nuevas
tecnologias no es un elemento contemplado en todas las legislaciones. Asi, en
Noruega, Reino Unido e Irlanda, el contacto con el sujeto activo puede producirse

tanto online como offline.

En el caso de Austria, puesto que la redaccion del precepto habla de la
utilizacion de medios de telecomunicacion o del ordenador o mediante engafio,
parece que, en este ultimo caso, también cabe la comision del delito al margen de la

red180,

Por el contrario, la mayoria de los paises hacen referencia a la utilizacion de

las nuevas tecnologias, si bien empleando diferente terminologia.

Un caso diferente a los demas es la regulacion de Chile, donde, como hemos
visto, la utilizacién de las TIC se contempla como una agravante especifica del

delito.

En cuanto a Alemania, podemos decir que al no hacer referencia alguna al
contacto a través de las TIC sino a la utilizacion de medios escritos, tal y como he

tenido oportunidad de aclarar al comienzo de este apartado dedicado al derecho

180 Asi lo entiende VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, p. 175.
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comparado, es previsible que se tenga que modificar el tipo penal para ajustarlo a los

requerimientos provenientes de la Directiva 2011/93/ UE81,

I11.4.5. Encuentro con la victima y/o actos dirigidos al acercamiento.

En la legislacion espaiola, para que se cometa el delito no es necesario que el
encuentro llegue a producirse, tal y como tendré oportunidad de analizar mas
adelante, aunque si se exige que el sujeto activo despliegue actos materiales
encaminados al acercamiento, regulacion que resulta similar a la de Holanda, en

donde tampoco es preciso el encuentro aunque si actos orientados a aquel.

Como casos de contraste con las anteriores legislaciones podemos presentar
los Canada, Australia y Argentina. En estos paises, de la redaccion del tipo penal se
deduce que para su perfeccionamiento no es necesaria la concurrencia de actos
materiales encaminados al acercamiento ni que el encuentro se produzca. En
concreto, respecto al caso argentino, Buompadre opina que el tipo se consuma en el
momento en que el menor recibe la comunicacion, toma conocimiento de la misma,
sin que ni siquiera sea preciso que responda o que acepte la propuesta sugerida por el
autor. Para la perfeccion tipica es suficiente, por tanto, la mera realizacion de la
accion de contactar con el menor con una finalidad sexual, pero sin ulteriores

resultados182,

En Francia tampoco son precisos ninguno de los dos elementos citados
(encuentro y actos materiales tendentes al acercamiento) para encontrarnos ante la
conducta tipica. Se comete el delito tanto si se produce el encuentro como si no, pero
en el primer caso, la pena a imponer es mayor; por ello Villacampa Estiarte dice que
nos hallamos propiamente ante la incriminacidon de una conducta de soliciting ya

que para que se de la conducta del tipo basico del delito, ni se requieren multiples

"I VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, p. 176. Dice la autora, citando a Eisele, que la doctrina
alemana ya ha anunciado la necesidad de modificacion del precepto penal.

"2 BUOMPADRE, “Una aproximacion”, p. 25.
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comunicaciones con el sujeto pasivo, ni siquiera que se llegue a acordar un

encuentrolss,

En EEUU la jurisprudencia ha venido estableciendo también la no necesidad
de actos tendentes al acercamiento y ni siquiera se exige que el encuentro se
produzca; no obstante, en el caso de que efectivamente se hayan llegado a encontrar

victimario y victima, la pena que se establece es mayor.

En otros paises se exige especificamente algiin tipo de desplazamiento del
autor del delito, como ocurre en Noruega, en donde el ofensor, como minimo, debe
haber llegado hasta un lugar desde el que pueda tener acceso visual al punto de
encuentro pactado. De igual manera se reguld inicialmente el grooming en el Reino
Unido; sin embargo, actualmente es suficiente para que se considere cometido el
delito, la concertacion del encuentro o incluso que sea el menor quien se desplace

para encontrarse con el sujeto activo.

'S VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, pp. 172-173.
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IV. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL GROOMING.

IV.1. Denominacion del delito.

La denominacién del delito contemplado actualmente en el art. 183 ter 1 CP
no ha recibido consenso por parte de la doctrina, ya desde su primera introduccion en
la regulacion penal espafiola por LO 5/2010, ni tampoco en el articulado del CP se le
ha asignado un nombre concreto. Como consecuencia de ello encontramos variadas

formas de denominar a la conducta recogida en el citado precepto.

Tanto el Convenio de Lanzarote de 2007 (art. 23) como la Directiva
2011/93/UE se refieren al fendmeno con la expresion “solicitation of children for
sexual purposes”, lo que, como sefiala Villacampa Estiarte, podriamos traducir como
“propuesta a menores con fines sexuales” o “aproximaciéon a menores con fines

sexuales”184,

En cuanto a la legislacion espafiola, a pesar de que, como ya he dicho, en el
articulado del CP no se emplea denominacioén alguna, se ha utilizado el término
anglosajon “child grooming” tanto en el debate parlamentario para la introduccion de
dicho fenémeno como figura auténoma en el CP como después en el Preambulo de la

LO 5/2010. Este término es empleado también por gran parte de la doctrinal8®.

No obstante, como ya he apuntado, no existe acuerdo en la doctrina sobre
cudl es el vocablo mas adecuado para referirse al delito que nos ocupa. Hay autores
que emplean variaciones del citado en el parrafo anterior, como por ejemplo “baby

grooming”186, “online child grooming”187, “Internet child grooming”, “‘grooming

'8 VILLACAMPA ESTIARTE, EI delito, p. 12.
%5 Por todos, MUNOZ CUESTA, “Los delitos sexuales”, p. 136.
'8 FLORES RODRIGUEZ, “La tutela penal”, p. 168.

""" Por todos, FERRANDIS CIPRIAN, “El delito de online child grooming”, p.185 y CANCIO
MELIA, “Una nueva reforma”, p.10.
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virtual "188 o “grooming informéatico”18% , término, este tltimo, empleado también en
la justificacion de la Enmienda n° 351 presentada por el Grupo Popular en el

Congreso99,

Otras formas de denominar al delito son ‘“acercamiento tecnologico a
menores de 13 afios con fines sexuales” o “seduccion informatica”19l. No obstante,
respecto a esta tltima expresion o la de “ciberseduccion” no podemos pasar por alto
que esa previa seduccion ejercida por el sujeto activo, si bien constituye una forma
habitual de comportamiento desplegada por el groomer, no es exigida por el tipo
penal y parece indicar en cierto modo la presencia del engafio, que no forma parte
integrante del tipo bésico del apartado primero del precepto penal, sino del

cualificado92,

Hortal Ibarra es quien propone el novedoso término “ciberseduccion”, por
contener la alusion al medio en el que habitualmente tienen lugar este tipo de
comportamientos y al instrumento, refiriéndose al engafio que, segin dice
literalmente, es utilizado por “el falso mayor para ganarse la confianza del menor en
la inicial fase de ese gradual y complejo fenémeno que es el online child

grooming”193,

Entiendo que el autor quiere hacer referencia a la dindmica que habitualmente
surge en el delito del que tratamos, en la que el sujeto activo, mayor de edad, se hace
pasar por un menor cercano en edad al sujeto pasivo. Es por ello que bajo mi punto
de vista la expresion “falso mayor” que emplea el autor deberia cambiarse por “falso

menor’”’.

'8 HERNANDEZ GUERRERO, “Las conductas de acoso”, p. 523.

' BARRIO ANDRES, “Los delitos”, p. 8.

10 yéase BOCG 18/03/2010.

P QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espaiiol, pp. 264-267.

192 Asi lo apunta acertadamente CUGAT MAURI, “La tutela penal”, p. 2.

S HORTAL IBARRA, “El nuevo delito”, p. 427.
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Por otro lado, resulta curioso que para explicar la opcidon terminologica que el
autor propone, utiliza varias veces la expresion online child grooming -incluso en
alguna ocasion habla del groomer-, por lo que parece deducirse que no es contrario a
la utilizacion de este anglicismo. Quizas lo que el autor pretende es denominar a la

conducta online child grooming y al delito “ciberseduccion”.

Otros autores optan por expresiones mas amplias o aglutinadoras que
contienen parte de los elementos del tipo, como “solicitacion sexual cibernética a
menores de trece afios”, empleada por Rodriguez Nufiez1%4, “delito de acoso
mediante medios electronicos”, por Valeije Alvarez19 u otras como “propuesta
sexual telemdtica a menores”, usada por Villacampa Estiarte!?¢, “embaucamiento de
menores con fines sexuales por medios tecnolégicos”, empleada por Salvadoril®’ e
incluso “acercamiento tecnologico a menores de 13 afios con fines sexuales” o
“preparacion de atentados sexuales a menores a través de Internet”, utilizadas por
Dolz Lago'®® y por la SAP Barcelona de 22-12-2014, aunque en esa misma sentencia

también vemos la denominacion “abusos sexuales a menor de trece afios”.

Un amplio sector doctrinal critica el empleo del término grooming. Asi, Diaz
Cortés refiriéndose a la expresion online grooming usada por autores como Pereda,
Abad y Guilera, argumenta, partiendo de las ideas de Ramos Vazquez, que dicha
expresion resulta inadecuada, tanto porque el fendmeno del grooming en sentido
estricto solo abarca el proceso de contacto y eventual establecimiento de una relacion

de confianza con el menor, como porque en el precepto penal no se hace referencia

1% RODRIGUEZ NUNEZ, “Proteccion penal”, p. 386. Emplea la referida expresion en el subapartado
correspondiente al art. 183 bis CP, dentro del capitulo dedicado a la proteccion penal del los derechos
fundamentales de los menores en Internet.

19 VALEIJE ALVAREZ, “Penas y medidas”, p. 389.

¢ VILLACAMPA ESTIARTE, “’Propuesta sexual telematica”, p. 639 y 643-644. Esta es la
expresion que la autora emplea en el titulo de su articulo. No obstante, refiriéndose precisamente a la
correcta denominacion del delito, propone dos alternativas que le parecen las mas adecuadas. O bien
mantener la denominacion de “grooming” por ser la misma de empleo generalizado, o utilizar la
expresion contenida en el Convenio de Lanzarote y la Directiva 2011/93/UE traducida al espafiol, esto
es, “propuesta a menores con fines sexuales” o “aproximacion a menores con fines sexuales”.

7SALVADORI, “Lucha contra la pornografia”, p. 456.

8 DOLZ LAGO, “El nuevo delito de child grooming. Perspectiva doctrinal”, p. 7.
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solo a la utilizacion de Internet, sino a cualquier otra tecnologia de la informacién o
comunicacion. Propone en su lugar el empleo del término “meeting a child following
sexual grooming through TICs - contacto Tics preordenado a la actividad sexual con

menores”199,

Otro término frecuentemente escuchado es el de “ciberacoso”. Asi por
ejemplo, lo utilizan Magro Servet??? o Lascurain Sanchez, en el prologo al libro de
Antonia Monge Fernandez, De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece
anos. Analisis de los articulos 183 y 183 bis CP, conforme a la LO 5/2010,
empleando exactamente la expresion “ciberacoso sexual infantil”. En similar linea,
emplean el término “ciberacoso sexual” De la Cuesta Arzamendi y Mayordomo
Rodrigo, tratando al delito como forma de acoso en su articulo “Acoso y Derecho

Penal”201,

No obstante, la anterior denominacién no es pacifica y un sector importante
de la doctrina expone sus reparos a la utilizaciéon del vocablo acoso?%2. Asi por
ejemplo, Cancio Melia no esta de acuerdo con la alusion al citado término por

encontrarnos ante un delito de preparacion?93.

Bajo mi punto de vista, no es esa la argumentacion que considero mas
adecuada para descartar la utilizacion de la palabra “acoso”, ya que el grooming, aun
tratindose de un delito de preparacion, puede cometerse acosando al sujeto pasivo.
Lo que ocurre es que, puesto que el tipo penal no exige la existencia de ese

atosigamiento o acercamiento insistente u hostil, que si puede darse en alguna de las

¥ DIAZ CORTES, “Algunas consideraciones”, p. 7.

% MAGRO SERVET, “El ‘grooming’ o ciber acoso”, segun reza el propio titulo del articulo
publicado en Diario La Ley, n° 7492, 2010, “El ‘grooming’ o ciber acoso infantil, el nuevo articulo
183 bis del Codigo Penal”.

' DE LA CUESTA ARZAMENDI y MAYORDOMO RODRIGO, “Acoso y Derecho Penal”, p. 36.
92 Véase HORTAL IBARRA, “El nuevo delito”, p. 427.

93 CANCIO MELIA, “Delitos sexuales”, p. 374.

122



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

figuras agravadas (coaccion o intimidacion), la utilizacion del término acoso resulta

inadecuada por ser innecesario este para que el delito se produzca.

La argumentacion que realiza Mendoza Calderén para fundamentar la
inadecuacion del vocablo “ciberacoso” parte del analisis del elemento diferenciador
entre este y el grooming: el componente sexual?%4. No obstante, si solo existiera este
escollo para el empleo del término, bastaria con afiadir al mismo la palabra “sexual”.
Pero ni siquiera de esta manera lograriamos vencer las reticencias que provoca en
parte de la doctrina el hecho de llamar acoso a una conducta que dudosamente puede
enmarcarse en ese tipo de comportamientos. En esta linea, Ramos Vazquez
argumenta acertadamente que el término “ciberacoso” no se ajusta al contenido del
precepto penal por no exigir el tipo mas de un contacto entre victimario y victima ni
ser tampoco necesario que aquel se dirija al sujeto pasivo en una actitud

intimidatoria205,

En parecida linea argumental se encuentra la opinién de Villacampa Estiarte,
quien explica que el grooming no puede considerarse una especie del género acoso,
entendido este, siguiendo a Gonzélez de la Rivera, como presion, ataque o molestia
insistente que puede, como ruptura de la paridad relacional, incidir en el equilibrio
emocional de la persona, en el caso del acoso psicoldgico, o producir sentimientos de
humillacion, degradacion o envilecimiento, en el caso de acoso moral. Y ello porque,

segun la autora, en el delito de grooming el acercamiento no se produce en términos

2% MENDOZA CALDERON, EI Derecho Penal, p- 165. “[...] no pueden confundirse los fendmenos
del ciberacoso con el grooming. En el primero, se dan casos sin componente sexual, en los que
solamente se busca el hostigamiento y la humillacion de la victima, mientras en el segundo lo esencial
es el componente sexual como finalidad esencial del acosador, que para lograr su proposito sexual, no
duda en cometer actos que pueden lesionar bienes juridicos tan importantes como la libertad, la
intimidad y el honor; bienes juridicos, que siempre han estado contemplados en los textos penales y
que son aplicados por la jurisprudencia a la hora de perseguir estas conductas delictivas”.

25 RAMOS VAZQUEZ, “El nuevo delito de ciberacoso”, pp. 7-8. [...] no es preciso para que se de
un delito del art. 183 bis la existencia de un acoso, ni cuantitativa ni cualitativamente. Al menos, si
por ‘acosar’ entendemos, con la Real Academia Espafiola ‘perseguir, apremiar, importunar a alguien
con molestias o requerimientos’. Cuantitativamente, porque basta un Unico contacto con el menor
para que, eventualmente, si se dan el resto de requisitos, pueda entenderse consumado el delito.
Cualitativamente, porque no necesariamente el contacto con el menor ha de ser agobiante,
intimidatorio o importunar a aquel. De hecho, seguramente un contacto que no represente un ‘acoso’
para el menor sea mas fructifero a la hora de conseguir un encuentro con este”.
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hostiles sino en forma de seduccidn y por tanto no seria capaz de generar los efectos

anteriormente referidos206,

Por idénticas razones a las anteriores entiendo que tampoco resulta adecuado
el término “hostigamiento cibernético a menores” al que hace referencia Mird

Llinares207,

Ademas de la ya indicada argumentacion basada en razones técnico-juridicas,
por la no necesariedad de reiteracion de conductas de semejante entidad (que en su
caso podrian dar lugar a la aplicaciéon del subtipo agravado o a la continuidad
delictiva) ni de la peticion expresa de favores de naturaleza sexual a la victima en el
ambito laboral, docente o de servicios, causando una situacion intimidatoria, hostil o
humillante, propias del delito de acoso, Nufiez Fernandez anade que el término
ciberacoso puede generar confusion sobre la percepcion de gravedad del grooming
ademds de que los datos empiricos ponen de manifiesto que la dindmica comisiva
habitual en el mismo no descubre la existencia de un acoso u hostigamiento sino mas

bien una aproximacion paulatina al menor, tratando de ganarse su confianza2%8.

Otro de los términos empleados, aunque no extendido como el de
“ciberacoso”, es el empleado por Serrano Gonzilez de Murillo, refiriéndose al

anterior art. 183 bis como delito de “asechanza telematica”.

El significado de la palabra asechanza, segun el diccionario de la RAE es el
de engafio o artificio para hacer dafio a alguien, por tanto no considero acertada la
expresion puesto que la misma hace referencia solo a algunas de las conductas
comprendidas en el tipo agravado ademds de dejar fuera algunos elementos

esenciales del delito209.

2% vid. VILLACAMPA ESTIARTE, EI delito, p. 241.
27 MIRO LLINARES, “Notas criticas”, pp. 676-677.
2% NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, pp. 190-191.

% SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, “La regla concursal”, pp. 387 y 393.
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Entre las sentencias que se han dictado tras la entrada en vigor del anterior
art. 183 bis CP, ademéas de encontrar referencias al término child grooming, como
ocurre en la SAP Jaén, de 11 de mayo de 2015, se hallan algunas denominaciones
alternativas a las anteriormente comentadas, como por ejemplo la empleada en la
SAP Barcelona de 19 de julio de 2013: corrupcion de menores de trece afios a través
de tecnologia de la informacion y la comunicacion. Esta expresion se empled tanto

en la sentencia como en el escrito de acusacion del Ministerio Fiscal.

La SAP Malaga de 26 de junio de 2013 habla de “la preparacion de atentados
sexuales a menores a través de Internet o child grooming” y la reciente SAP Albacete
de 22 de septiembre de 2015 menciona el “ciberacoso sexual infantil” y “acoso
sexual infantil a través de Internet”, si bien, en su antecedente de hecho tercero
refiere que el Ministerio Fiscal acusaba, entre otras cosas, por un “delito de contacto

a través de Internet con menor de 13 afos para la comisioén de alguno de los delitos

de los art. 178 a 183 y 189 CP”.

La sentencia de la AP Cédiz de 14 de mayo de 2012 utiliza la expresion, bajo
mi punto de vista totalmente inadecuada, “abuso sexual a través de Internet mediante
engafio”. En ese caso, el condenado llegd efectivamente a cometer un delito de abuso
sexual del art. 183.1 y 192 CP, lo que posiblemente haya provocado que se emplee el
término abuso para definir la conducta encuadrable en el art. 183 bis CP pero, en
cualquier caso, no en todos los supuestos la intencion del sujeto activo sera un abuso,
por lo que la expresion, como digo, me parece desacertada. En parecidos términos, la
sentencia de la AP de Valencia de 24 de octubre de 2013 utilizaba el término “abuso

sexual” para referirse al delito del art. 183 bis CP.

Teniendo en cuenta todas las consideraciones anteriores me parece preferible,
como ya se deduce del propio titulo de la presente tesis, seguir utilizando el término
grooming, que es el mayormente empleado y difundido. Considero que,
efectivamente, el acoso como término juridico -véase el contemplado en el art. 184
CP- conlleva una serie de implicaciones que no tienen por qué darse en el delito del
art. 183 ter 1 CP. Respecto a otras expresiones como “aproximacion a menores con

fines sexuales” creo que resultan demasiado extensas y a pesar de ello omiten la
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referencia a algiin elemento importante del tipo, como en el caso referido ocurre con
la utilizacion de las TIC, de especial trascendencia y delimitador de las conductas
punibles y no punibles, siempre que reunan el resto de requisitos exigidos por el tipo

penal.

Con la reciente incorporacion del apartado segundo del art. 183 ter nos
encontramos con una nueva figura delictiva a la que parte de la doctrina ya esta
llamando “embaucamiento”?10, “embaucamiento para la obtencion de pornografia
del menor” o “embaucamiento de menores con fines sexuales por medio de las
tecnologias de la informacioén y la comunicacion”, utilizando literalmente el verbo
que se contiene en el tipo penal?ll. No obstante, debemos tener en cuenta, como
destaca Villacampa Estiarte, que la Directiva 2011/93/UE no emplea distintos
vocablos para referirse a las conductas que actualmente comprenden los apartados
uno y dos del art. 183 ter, sino que para ambos emplea el término “soliciting "?12.
Asi, el término “embaucamiento” aparece en la version espafiola de la Directiva pero
no en la inglesa (“solicitation”), alemana (“kontaktaufnahme”), francesa

(“sollicitation”) o italiana ( “adescamento ™).

Apunta acertadamente Mird Llinares que la traduccion del término soliciting
por “actos dirigidos a embaucar” resulta discutible ya que, aunque es evidente que la
mayoria de actos de embaucar entrarian dentro de los actos consistentes en solicitar u
obtener, no estd tan claro que sucediera lo contrario si se entiende que embaucar

~ 213
supone el empleo de engafio” .

1% Asi, entre otros, DIAZ CORTES, “Una nueva modalidad”, p. 1. También el informe del Consejo
Fiscal (p. 175) o el dictamen del Consejo de Estado (p.118) al Anteproyecto de reforma del CP,
emplean el citado término.

*'' RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento”, p. 1. Lo emplea ya en el propio titulo de su
articulo.

12 VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, p. 703.

213 MIRO LLINARES, “Notas criticas”, pp. 687-688.
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IV.2. Qué es el grooming.

Tras lo expuesto en el apartado anterior y a la vista de que el término
grooming es uno de los mas utilizados para denominar al delito objeto del presente
estudio, al menos respecto a la conducta contemplada en el nimero primero del
precepto, considero que resulta interesante e ilustrativo aclarar el significado de
dicha palabra, tanto desde un punto de vista general o extrajuridico como juridico,
asi como realizar una descripcion de dicha conducta, al margen de cudl sea la

redaccion de los tipos penales en cada ordenamiento concreto.

Podriamos comenzar diciendo que lo que popularmente se conoce como
grooming no representa sino una vision parcial del fendmeno. Asi, tanto los medios
de comunicaciéon como las campafias preventivas contra ese tipo de conductas se
refieren a las mismas como el acercamiento a menores que personas adultas extrafias
llevan a cabo a través de Internet u otras tecnologias de la informacion, con
intenciones sexuales hacia aquellos. Se olvida de este modo que este tipo de
contactos también pueden tener lugar en el plano fisico, directamente, y que de
hecho, los datos muestran que son mas los casos en los que los victimarios son
conocidos de los menores que personas extraias a ellos. Sorprendentemente, las
propias legislaciones que han regulado el fendémeno también se han limitado en su
inmensa mayoria, tal y como se ha analizado en el apartado correspondiente, a
penalizar las conductas que se producen a través de las TIC, sin ni siquiera, al menos
en el caso espanol, haberse aprovechado la regulacién penal para ofrecer una

descripcion del grooming?14.

Considero, por tanto, que para arrojar algo de luz sobre qué quiere decir el
término anglosajon tan cominmente empleado, debemos partir de su significado
académico. Asi, grooming significa acicalarse, refiriéndose en el campo de la

biologia, al aseo o limpieza propia de los animales.

*“ VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, p. 21. Destaca la autora tanto la inadecuada identificacion
del grooming con propuestas online y provenientes de extrafios como el hecho de que las normas
aprobadas para la incriminacién del grooming no ofrecen una definicién del proceso, lo que ha
recibido criticas doctrinales.
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También existe otra acepcion referida a una actividad de iniciacion: el verbo
inglés “to groom” alude a conductas de acercamiento o preparacion para un fin
determinado, es decir, preparar a alguien para realizar una funcion o con determinada

finalidad.

Desde un punto de vista psicologico, Fernandez Rodicio nos describe el
grooming, basdndose en Van Dan, Powel, Sheldon & Howitt y Sanderson, como
cualquier accidon que tenga por objetivo minar y socavar moral y psicolégicamente a
una persona, con el fin de conseguir su control a nivel emocional. Suele producirse a
través de servicios de chat y mensajeria instantdnea, para obtener imagenes de
contenido erdtico y extorsionar a la victima, dificultando que esta pueda salir o

protegerse en esa relacion?15.

Villacampa Estiarte nos ofrece un detallado analisis de algunas de las
descripciones del grooming utilizadas por autores anglosajones, dividiéndolas en tres
grupos: las que pivotan sobre el elemento de la seduccion, aquellas que se centran en
la pedofilia y las que hacen caer su peso en la importancia de ganarse la confianza de
la victima. Por parecerme muy ilustrativas, voy a reproducir a continuacion las
descripciones que la autora detalla y afiadiré, en cada uno de los grupos, la referencia

a autores espanoles representativos de dicha forma de explicar el fenémeno.

Entre las que integran el primer grupo, acentuando la importancia de la
seduccion, se encuentra Salter, quien describe el grooming como “seduccion
emocional” y Kierkegaard, quien lo caracteriza como una téictica empleada por
quienes pueden ser abusadores, para seducir a los nifios y conseguir que realicen

conductas sexuales?16,

Alvarez Garcia podria formar parte de este grupo, si bien también destaca la
importancia de ganarse la confianza del menor, ya que define el grooming como “el

conjunto de estrategias de seduccion emocional, que ejecuta un adulto a través de las

1 vid. FERNANDEZ RODICIO, “El acoso telemético”, pp. 6-7.

21 VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, p. 23.
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TIC’s, en orden a granjearse la confianza de un menor con el proposito de satisfacer

sus apetencias o deseos sexuales”?17.

Dolz Lago, por su parte, también destaca entre algunas de las técnicas
utilizadas por el sujeto activo del grooming el intento de seducir al menor mediante

contactos por redes sociales?18,

En segundo lugar nos encontramos con las definiciones que centran su
atencion en la pedofilia, describiendo el grooming como “los pasos que realizan los
pedofilos para atrapar a sus victimas” (Howitt) o como “el patrén de conducta
emprendido por un supuesto pedodfilo que le puede dar a una persona razonable
motivos para creer que el encuentro con el menor que resulte de tal conducta puede

ser con fines indecentes/inmorales” (O’Connell) 219,

Siendo conscientes de la diferencia que existe entre la pedofilia y la
pederastia, en el ambito espafiol la descripcion del grooming que mas se puede
acercar a esta forma de conceptuarlo es la de Lamarca Pérez, quien lo califica como

“una modalidad de pederastia”?220,

En relacidon con estas consideraciones, también podemos llamar la atencion
sobre el hecho de que Dolz Lago habla de “pedofilo” cuando describe las técnicas

que se utilizan en el grooming??1.

Por ultimo, como explica Villacampa Estiarte, existen descripciones que
acentiian la importancia de ganarse la confianza de la victima, sin limitarse al
fenomeno a través de las TIC, entre las que encontramos la de Gillespie, que lo

define como “el proceso a través del cual un posible abusador entabla amistad con un

2" ALVAREZ GARCIA, “La tutela”, p. 11.

28 PDOLZ LAGO, “Un acercamiento”, p. 4.

1 VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, p. 23.

2201 AMARCA PEREZ, “Delitos contra la libertad”, p. 193.

22vid. DOLZ LAGO, “Un acercamiento”, p. 4.
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nifio en un intento de ganarse la confianza del mismo, lo que lo capacitard para que
el nifio consienta actividades abusivas”, o la de Craven, Brown y Gilchrist que
definen el grooming como “el proceso mediante el cual una persona prepara a un
nifio, a adultos claves y el mismo ambiente para el abuso de ese nifio”, o, por ultimo,
la descripcion de Sutton y Jones como “estrategia empleada por los abusadores
sexuales para manipular al niflo, y eventualmente también a los adultos que lo
protegen, de manera que el abuso pueda tener lugar en una situacién en que el
abusador tiene un control total sobre la victima. Se trata de un proceso en el que el
abusador vence gradualmente la resistencia de la victima mediante una secuencia de
actos de manipulacion psicoldgica. También se usa para silenciar al menor una vez

que el abuso se haya producido™?22,

La mayoria de la doctrina espafiola podria situarse en este grupo. Asi,
Gonzélez Tascon, en su definicion del child grooming, acentua el papel fundamental
que juega el ganarse la confianza del menor en el proceso de prepararle (fo groom)
para que acceda a sus pretensiones sexuales?23. Lo mismo puede decirse de Gudin
Rodriguez-Magariios, que habla del establecimiento de lazos de amistad?24, Pérez

Ferrer225, Frago Amada?26, Rovira del Canto??” o Ramos Vazquez, que realiza una

2 VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, pp. 644 — 646.

* GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, pp. 216. Define el child grooming como el
“acercamiento por parte de un adulto a menores con una finalidad sexual a base de la realizacion por
aquel de ciertos comportamientos dirigidos precisamente a prepararle (groom) para que ceda ante sus
pretensiones sexuales, siendo parte fundamental de ese proceso el hecho de ganarse la confianza del
menor”.

2 GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, “Algunas consideraciones”, p. 1. Dice que el grooming
consiste en “acciones deliberadas por parte de un adulto de cara a establecer lazos de amistad con un
nifio o nifla de corta edad a través del ciberespacio, con el proposito de obtener una satisfaccion sexual
mediante imagenes eréticas o pornograficas del menor o incluso como preparacion para un postrero
encuentro sexual, donde probablemente se desencadenen abusos”.

*PPEREZ FERRER, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 3. Para ella el grooming es “un proceso
gradual - que puede durar semanas e incluso meses -, mediante el que un sujeto establece una relacion
de confianza con menores, enmascarada como de amistad, que deriva en un contenido sexual, y cuya
finalidad ultima es la de aumentar la vulnerabilidad del menor, favoreciendo de ese modo la comision
de un delito sexual”.

** FRAGO AMADA, “El delito de grooming”, p. 1. Lo define como “el conjunto de actuaciones
tendentes a conseguir, por parte del delincuente, que una persona menor de edad con la que ha
conseguido una relacion de confianza mediante equipos electronicos se desnude, realice actos
sexuales o le facilite un encuentro sexual directo, siendo frecuente el resultado de acoso puro hacia la
victima menor”.
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puntualizacion interesante al precisar que el término grooming designa nicamente el
proceso de contacto y eventual establecimiento de una relaciéon de confianza con el
menor y se refiere solo a un aspecto del global del ilicito ya que el resto de elementos
tipicos exceden de aquel concepto??8. No obstante, a pesar de la anterior advertencia
de Ramos Vazquez, el término child grooming se describié en la Ley 5/2010 y por
gran parte de la doctrina como “la accion encaminada a establecer una relacion y
control emocional sobre un nifio/a, cuya finalidad ultima es la de abusar sexualmente

del/la menor’229,

Este ultimo grupo de descripciones han sido las de mas aceptacion, lo que no
ha ocurrido con las basadas en la pedofilia, una vez ha quedado demostrado que no

todas las personas que llevan a cabo conductas de grooming son pedo6filos?30.

Centrandonos en la descripcion del grooming desde un punto de vista
juridico-penal, tal y como se ha regulado en la legislacion espafiola, cabe afirmar que
aquel consiste en la accion encaminada a contactar a través de las nuevas tecnologias
con un menor para ganarse su confianza y conseguir su control emocional, todo ello
con la finalidad de abusar sexualmente del mismo o utilizarlo para espectaculos

pornograficos o exhibicionistas.

Discrepo de la opinién de Pillado Quintas, quien partiendo de la division del
proceso de grooming en cuatro etapas (acercamiento a la victima, sexo virtual,
ciberacoso y por ultimo, abuso y agresion sexual), dice que la redaccion del anterior
art. 183 bis CP no abarca la totalidad de la conducta de grooming, ya que el precepto

“[...] simplemente ubica la tipicidad delictiva en una etapa intermedia entre la

*"ROVIRA DEL CANTO, “Nuevas formas de ciberdelincuencia”, p. 43. Al tratar sobre el child
grooming o acoso sexual a menores, conceptiia el acoso infantil como “todo conjunto de acciones
deliberadas cometidas por un adulto, con el fin de ganarse la confianza de un menor, crear una
conexion emocional, y con ello lograr disminuir las inhibiciones o reticencias del menor, para iniciar
una relacion sexual, primero virtual y posiblemente después fisica”.

*RAMOS VAZQUEZ, “El nuevo delito de ciberacoso”, pp. 7-8.

¥ Asi, MAGRO SERVET, “El ‘grooming’ o ciber acoso”, p. 6.

2% Asi lo indica VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, p. 23.
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tercera y la cuarta fase del ciberacosador, siendo que al no querer llegar este a esa
cuarta etapa en muchos supuestos, la posibilidad de aplicar este precepto punitivo

queda muy restringida”231.

Creo que dicha interpretacion es erronea. Segun el propio autor, en la segunda
y tercera fase del proceso, el sujeto activo ya habria obtenido imagenes pornograficas
del menor, con lo cual debemos concluir que de haber sido esto asi, el delito ya se
habria consumado sin necesidad de que el animo subjetivo del autor incluyera un
abuso o agresion sexual afiadidos. Posiblemente la interpretacion del autor parta de la
consideracion, también erronea o al menos discutible, de que la propuesta de
encuentro se ha de referir a un encuentro fisico en el cual se cometa el citado abuso
sexual contra el menor?32. Con la entrada en vigor del segundo apartado del articulo
183 ter, es claro que, al menos respecto de la obtencion de pornografia infantil, el

encuentro fisico no es necesario.

La aportacion jurisprudencial a este asunto relativo a la descripcion del
grooming la encontramos en la reciente sentencia del TS de fecha 25 de febrero de
2015, que define expresamente el child grooming como “[...] las acciones realizadas
deliberadamente con el fin de establecer una relacién y un control emocional sobre

un menor con el fin de preparar el terreno para el abuso sexual del menor”.

IV.3. Internet como medio a través del cual se comete el delito.

Como ya he expuesto con anterioridad, el incremento de la atencion sobre el
grooming asi como la sensacion de necesidad urgente de regulacion del mismo
aparecio en el momento en que el fendmeno alcanzé las modernas tecnologias de la
informacion, cuando comenz6 a tener lugar a través de los chats y en mayor medida

de las redes sociales, a pesar de que existen estudios que reflejan que la percepcion

1 PILLADO QUINTAS, “El child grooming”, pp. 6-12.
2 PILLADO QUINTAS, “El child grooming”, p. 13. Refiriéndose al art. 183 bis, dice: “El proponer

concertar un encuentro no es sino quedar para verse, lo cual tiene que producirse con la finalidad de
cometer un delito contra la libertad sexual (articulos 178 a 183 y 189 del Codigo Penal)”.
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de prevalencia del fenémeno a través de Internet es mayor que la realmente

existente?33,

Por ejemplo, se refiere Villacampa Estiarte, una de las autoras que mas se ha
ocupado en la doctrina espafiola de estas cuestiones y a quien seguimos en este
apartado, a un estudio llevado a cabo en Inglaterra: “Public perceptions of Internet,
familial, and localised sexual grooming: Predicting perceived prevalence and
safety”, realizado por Williams, M.L./Hudson, K., basado en encuestas a una muestra
de mas de quinientos padres de menores de edad, sobre la prevalencia que perciben
del grooming a través del ordenador, el que tiene lugar en el seno familiar y el que se
produce presencialmente fuera del dmbito familiar. Los resultados arrojan que es
mucho mayor la percepcion de prevalencia del primer tipo de grooming que de los
dos restantes, si bien los estudios con datos reales muestran la mayor prevalencia de
los dos ultimos tipos. Los autores del estudio creen que esa percepcion erronea se
debe a la sobrerrepresentacion de los casos de grooming a través de la red en los

tabloids?3%.

Tal y como reza el art. 183 ter CP, el delito puede ser cometido a través de
cualquier medio tecnoldgico de informacidon o comunicacion. Por lo que respecta a
Internet, segtn la literatura americana asi como estudios empiricos sobre el tema,
parece ser que el grooming se produce fundamentalmente en las salas de chat mas

que a través del correo electronico, los foros e incluso las redes sociales?3>.

Partiendo de las anteriores consideraciones, debemos preguntarnos qué
caracteristicas ofrece la red que la hace tan atractiva, tanto para los menores como

para los delincuentes sexuales.

3 Para un estudio en profundidad sobre el uso de redes sociales por menores en Espafia, ver

BRINGUE SALA y SABADA CHALEZQUER, “Menores”, pp. 1 y ss.
% VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, p. 38.

2% yéase MIRO LLINARES, “Notas criticas”, pp. 678-679.
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Es evidente, como también sefiala Villacampa Estiarte, que respecto a los
primeros, las posibilidades de interaccion social que presenta Internet es innegable.
De hecho, entre los motivos por los cuales los menores se han sentido atraidos por
las redes sociales se han enumerado los siguientes: mantenerse en contacto con los
amigos, con intereses personales; en segundo lugar, experimentar con la propia
identidad y las propias opiniones; en tercer lugar tener un espacio en el que no estén
presentes los padres y cuidadores; en cuatro lugar, demostrar su nivel de

experimentalidad técnica asi como sus aptitudes?3°.

Incluso se han llegado a resaltar las virtudes o ventajas que el empleo de las
redes sociales puede conllevar para la educacion y desarrollo de la personalidad de
los menores. Villacampa Estiarte destaca, tomando como referencia a Haubenreich,
los beneficios que para el desarrollo personal del menor puede suponer el simple
hecho de crear un perfil en la red debido a que ello implica el empleo de un tiempo y
la realizacion de un esfuerzo e introspeccion para analizar como se va a mostrar a si
mismo, como quiere ser socialmente conocido. Todo ello sin que podamos dejar al
margen el hecho de que al identificarse el menor con determinados intereses, logra

ponerse en contacto con personas semejantes a ¢1237,

Otra de las figuras presentes en el fendémeno del grooming es el sujeto activo.
Y respecto al mismo ;qué caracteristicas ofrece Internet, que la convierte en un
medio deseado por aquel para cometer el delito, es decir, un medio a través del cual
poder contactar con menores con una finalidad sexual?. Pues bien, Villacampa
Estiarte nos ofrece un listado de dieciséis cualidades, tomadas de Davidson y

Gottschalk, que son las siguientes?38:

- Internet favorece la comunicacion personal desconectada, es decir, el
comunicante puede sentirse desconectado en tiempo y lugar respecto del receptor de

la comunicacion, lo que ayuda a la desaparicion de las inhibiciones que pueda sentir

% VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, pp. 41-42. La autora toma cono referencia a Martellozzo en
su obra Online Child Sexual Abuse.

T VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, p. 42.

8 VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, pp. 43-47.
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en la comunicacion presencial directa. Como consecuencia, el grooming se vuelve

mas directo y rapido.

- La red es una “tecnologia conductora” de comunicacion que permite

compartir informacion de persona a persona o entre persona y grupos.

- Permite contactar en cualquier momento con personas que se encuentren en
cualquier lugar. En el caso del grooming, hace factible el contacto con cualquiera en

cualquier lugar y momento sin necesidad de viajar.

- El valor de Internet se ha incrementado por el aumento del nimero de
usuarios, por tanto, cuantos mas menores (victimas potenciales) accedan a la red,
mas valorada serd la misma por el groomer, quien ademas de utilizarla para el
contacto, puede también emplearla para ofrecer al menor regalos y productos

tecnologicos.

- Internet es un moderador del tiempo, en el sentido de que puede reducirlo
y/o ampliarlo. Aunque un menor no esté conectado en un momento determinado se le

pueden dejar mensajes que leerd posteriormente.

- El acceso a Internet es econdémicamente accesible a casi cualquier persona
ademas de no precisar conocimientos técnicos elevados, lo que supone la posibilidad

de contactar con muchos nifios y con gran variedad de ellos.

- Las personas se comunican a través de Internet con un “doble electrénico”
que no tiene que tener las mismas caracteristicas y cualidades que la persona real,
por lo que el modo en que victimario y victima se perciben mutuamente depende de
la informacidén que proporcionan sobre si mismos asi como de la imagen que dicha
informacion crea en la mente del otro. E incluso aunque la informacion
proporcionada se corresponda con la realidad, el otro comunicante puede percibirla

distorsionada.
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- Cuando las personas facilitan informacion sobre si mismos que no se adecta
a la realidad se dice que emplea un “doble electronico manipulado”, manipulacion
que en el caso del grooming afecta fundamentalmente a la edad, haciéndose pasar el
sujeto activo por un menor y, en el caso del menor, habitualmente diciendo que es

mayor de lo que realmente es.

- Reduccioén de la asimetria en la informacion entre los comunicantes puesto
que la informacion de la que se carezca puede ser hallada en la propia red, lo cual es

aplicable en el grooming al sujeto activo y al menor victima.

- Capacidad virtual infinita: el acceso a la red se percibe como ilimitado ya

que no necesita esperar mucho tiempo.

- Independencia en el tiempo y en el espacio: No se requiere coincidencia en
tiempo y lugar para que se de el encuentro virtual lo que facilita la comunicacion y

relaciones sociales, aunque también puede favorecer el aislamiento social.

- Se ha creado una ciber cultura con la formacion de cibercomunidades en las
que las personas se comunican. Ello permite que groomers y nifios coincidan en un

mismo grupo virtual y que se puedan favorecer las relaciones romanticas.

- La red social virtual es mas dindmica que la fisica y por tanto se multiplican

las posibilidades de contacto.

- Ubiquidad. El grooming virtual se puede dar en cualquier lugar y momento
dada la posibilidad de conexién desde practicamente cualquier lugar y/o dispositivo
electronico (ordenador, portatil, tabletas, teléfono movil etc.). Estas caracteristicas
hacen que al groomer le resulte menos costoso, tanto en tiempo como en dinero, el

proceso de contacto/seduccion del menor.

- Riqueza en la informacién comunicada, tanto en complejidad como en
contenido ya que Internet posibilita el envio de mensajes de texto, audio y video a

muchas personas de forma simultanea.
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- Interactividad. El grooming se puede ver favorecido o facilitado por la
posibilidad de comunicacion bidireccional adulto-menor, de manera que permite al
groomer contactar y seducir al menor de la misma manera que cuando lo hace

presencialmente pero actuando en este caso de forma masiva.

Por ultimo, la posibilidad de que se cometan delitos de grooming a través de
la red viene favorecida por el hecho de que los menores mantienen determinadas
pautas, como la aportaciéon de mucha informacion personal que los puede hacer
vulnerables, o comportamientos sexuales arriesgados (utilizar las redes sociales para
ligar, tener conversaciones sexuales e incluso emplear lenguaje y/o fotos
provocativas o sugestivas en sus perfiles). Parece ser un dato contrastado que los
predadores sexuales localizan a sus victimas a través de las redes sociales. Segiin nos
dice Villacampa Estiarte, el Departamento de Justicia de Estados Unidos estimaba en
2007 que cerca de 50.000 predadores buscaban a sus objetivos a través de las redes y
la misma autora junto a Gomez Adillon extraen de un estudio realizado en el afo
2015 el dato de que el primer contacto en los casos de grooming tiene lugar en la
mayoria de las ocasiones (54%) en redes sociales, en un 23% en los chats y en un

10% a través del correo electronico?39.

En el mismo sentido, también Ortega Balanza y Ramirez Romero consideran
que el indice de ciberacoso sexual a menores y jovenes es propiciado por ellos

mismos al publicar en la web sus fotos y videos?40.

Sin embargo, respecto a la afirmaciéon de que los menores mantienen
conductas arriesgadas en Internet, que les sitlian en una situaciéon de vulnerabilidad
frente a posibles ataques de groomers, contamos con datos recientes procedentes del
estudio “Nuevas tecnologias y victimizacion sexual de menores por online

grooming” realizado por Villacampa Estiarte y Gomez Adillon, que permiten que

% Estos comportamientos arriesgados de los jovenes y menores junto con otros son los que,

siguiendo a Duncan, enumera VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, pp. 48-49.

Y ORTEGA BALANZA y RAMIREZ ROMERO, “Amistades peligrosas”, p. 5.
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maticemos de forma importante la anterior afirmacion. En primer lugar, los jovenes
son mas reacios a dar su teléfono a la persona que contacta con ellos si esta es un
adulto que si es un igual, si bien es cierto que resulta llamativo que en ambos casos
dicha tendencia a facilitar el numero de teléfono es mayor cuando el contactante
solicita la realizacion de conductas sexuales, alcanzando un 30% en el grooming

procedente de adultos.

Respecto a otra conducta arriesgada, como es el intercambio de imagenes, el
anterior estudio revela que el envio de imagenes propias por parte del groomer puede
alcanzar el 60%, tratandose en la mitad de las ocasiones de fotos de contenido sexual
y déndose dicho comportamiento en mayor medida en los casos en los que el

contactante pide a la victima que realice alguna conducta de contenido sexual (71%).

La solicitud por parte del groomer de fotografias del joven contactado se
suele producir con mayor frecuencia en el caso de que aquel también haya remitido
las propias, alcanzando un 57% cuando el adulto solo pretende hablar con el menor
sobre €1, y un 81% cuando pretende recabar informacion sexual, resultando que en

este segundo caso, es menos habitual que la fotografia sea de contenido sexual?41.

Por tultimo, quizds la conducta que puede representar mas riesgo por ser
susceptible de causar mayor perjuicio a la indemnidad sexual del menor, siempre que
las intenciones del contactante sean sexuales, supondria el hecho de tener un
encuentro fisico con este. Pues bien, el estudio de Villacampa Estiarte y Gomez
Adillén indica que solo en el 13% de las ocasiones dicho encuentro tuvo lugar, dato
que lleva a las autoras a concluir que no puede sostenerse que la mayor parte de
solicitudes sexuales realizadas online terminen en atentados mds graves contra la

indemnidad sexual242.

Pese a todas las consideraciones anteriores, debe tenerse en cuenta que, como

dice Orts Berenguer, la preocupacion u obsesion por las transmisiones Yy

! VILLACAMPA ESTIARTE y GOMEZ ADILLON, “Nuevas tecnologias”, pp. 17-19.

2 VILLACAMPA ESTIARTE y GOMEZ ADILLON, “Nuevas tecnologias”, pp. 19-20.
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comunicaciones electronicas, deja al descubierto sistemas mas tradicionales, pero
con idéntica potencialidad lesiva. Se pregunta el autor si no constituye también un
acto preparatorio con tanto riesgo para el bien juridico el mandar una nota, carta o
tarjeta postal a un menor por correo, proponiéndole un encuentro, con intencion de
abusar sexualmente de ¢1?7243. No obstante, ya venimos explicando que son
precisamente las caracteristicas de las TIC analizadas anteriormente, que facilitan la
accion del groomer, las que ha tenido en cuenta el legislador para penalizar tan solo

las conductas de grooming llevadas a cabo a través de las mismas.

IV 4. Técnicas empleadas por el groomer.

Una vez analizado en el apartado anterior en qué consiste el grooming, paso a
exponer, siguiendo lo que atinadamente expone Dolz Lago, las técnicas que

habitualmente emplea el sujeto activo del delito de grooming:

- Ingresa en chats publicos utilizando nicks (nombres de usuario) llamativos

para el nifio. El autor propone como ejemplos “matias14” o “gatital 6”.

- Tras establecer la conversacion por chat, solicita al menor su direccion del
servicio de mensajeria instantdnea. Dolz Lago habla de messenger pero podemos

citar también facebook, skype u otros modos de comunicarse a través de la red.

- A través del messenger o cualquiera del resto de medios de comunicacion
pide al menor que conecte la webcam para conocerle mejor, tratando después de
seducirle, solicitindole que le muestre partes de su cuerpo, mientras captura dichas
imagenes en su ordenador. Una vez las tiene en su poder, desvela su verdadera
identidad, amenazando con mostrar las imagenes a sus padres o hacerlas publicas si
no accede a sus pretensiones, pudiendo terminar la accion en un encuentro personal y

un delito sexual?44,

* ORTS BERENGUER, “Abusos sexuales”, pp. 11-12.

** DOLZ LAGO, “Un acercamiento”, p. 4.
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Para explicar de una forma practica la manera de actuar de los groomers,
Dolz Lago nos ilustra con un supuesto real conocido como operacion TAMO, sobre
el cual se emitid6 una nota informativa por parte de la Brigada de Investigacion

Tecnologica a la que hace referencia expresa y detallada?4.

También Gonzalez Tascon dedica parte de su estudio sobre el grooming a

explicar como es el modus operandi en estos delitos.

Respecto a los medios de comunicacion utilizados por los sujetos activos,
diferencia entre los canales mas convencionales como el correo electronico, los
grupos de noticias, la red de usuarios, los blogs o los tablones de anuncios, en los que
la comunicaciéon no es instantanea, de los mas modernos, que facilitan que la
comunicacion tenga lugar en tiempo real como, por ejemplo, las salas de

conversacion, las redes sociales o los juegos en linea con multiples jugadores.

En concreto, en cuanto a las técnicas empleadas por el groomer para ganarse
la confianza del menor, cita el empleo de conversaciones dirigidas a reducir sus
inhibiciones en el plano sexual y a hacer creer al menor en la normalidad de actos
constitutivos de abusos sexuales o desviaciones sexuales, llegando incluso en
ocasiones a contarle experiencias intimas de indole sexual o exhibirle material
pornografico que puedan reducir la resistencia del menor al sexo. El sujeto activo
también puede hacer regalos a la victima o engafiarle de algin modo para conseguir
su finalidad ultima sin necesidad de emplear violencia fisica o psiquica. En otras
ocasiones la estrategia se asemejara a la descrita por Dolz Lago, ya que la autora nos
habla de la obtencion de informacion o fotografias comprometidas del menor con la
intencion de utilizarlas para amenazarle o chantajearle y asi obtener los pretendidos
comportamientos sexuales por parte de aquel. La informacién e imagenes podrian

incluso conseguirse sin el consentimiento del menor, dird, enviando de forma oculta

¥ DOLZ LAGO, “El nuevo delito”, pp. 16-21.
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en un mensaje dirigido a la victima un programa de ordenador capaz de copiar la

contrasefa personal de acceso a la cuenta de esta246.

Las técnicas anteriormente descritas no son las tnicas conductas subsumibles
en el art. 183 ter CP ya que al ser la descripcion tipica tan amplia, se produciran
multiples y variadas estrategias para acceder a los menores, pudiendo, todas ellas,
integrar el delito. Valverde Megias expone ejemplos extraidos de casos reales
enjuiciados (SAP Gerona 165/2011, de 31 de marzo y SAP Guadalajara 127/2011,
de 29 de noviembre) en los que el sujeto activo se presenta como representante de un
grupo o evento musical en que los menores pudieran tener interés en participar o
casos en los que aquel utiliza dos perfiles falsos simultdneamente, de manera que uno
de ellos anima al menor a colaborar con el otro o se ofrece a resolverle un problema

que el otro ha causado?47.

IV.5. Fases del grooming.

Para finalizar con la exposicion de lo que representa el fendmeno del
grooming desde un punto de vista practico, pero no estrictamente juridico, y conocer
como suele desarrollarse este, se detallaran las diferentes fases por las que
habitualmente transcurre el proceso, siendo necesario precisar, no obstante, que
dichas etapas no se corresponden con la descripcion de la conducta tal y como viene
recogida en el tipo penal, espafiol u otro, sino con lo que se considera el
comportamiento mas habitual de los groomers. De hecho, también debemos destacar
que, tal y como senala Cugat Mauri, si bien en los casos de grooming suelen estar
presentes habitualmente la seduccion y la persecucion, a la vista de la letra de la ley
nos encontrariamos ante la consumacion del delito sin necesidad de probar la fase de
“acicalamiento” previo, en los casos en los que se recurra directamente a la
violencia, que no estd excluida en el tipo, o cuando no medie un acoso persistente en

el tiempo, no exigido en el tipo?48.

¢ GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, pp. 217.
*T VALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, p. 3.

¥ CUGAT MAURI, “La tutela penal”, p. 2.
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No han sido pocos los autores que han ofrecido su vision respecto a la
division del proceso en varias fases, con diferentes resultados. No obstante, es
importante destacar, como lo hacen Montiel, Carbonell y Salom, que dependiendo de
los diferentes tipos de ciber-agresores asi como sus caracteristicas y motivaciones, la
dindmica de la relacidon con el menor variara para adaptarse a las reacciones de la
victima y a sus preferencias. No podemos entender, por tanto, el movimiento entre
fases como unitario o lineal, sino que debe tenerse presente que puede tener distintas

duraciones que van desde unos minutos hasta incluso meses?4°.

La gran mayoria de la doctrina espafiola establece un proceso que se
compone, dependiendo de los diferentes autores, de entre tres y cinco fases

interrelacionadas, que se denominan y describen como sigue250:

- Primera fase: Amistad.

Aunque no toda la doctrina la llama de este modo, coinciden casi todos los
autores en establecer una primera etapa en la cual el groomer toma contacto con el
menor a través de las tecnologias de la informacion para crear una relacion de
confianza con el mismo, habitualmente haciéndose pasar por otro menor de edad,

mostrando un perfil y caracteristicas que puedan resultar atractivas a la victima?>1,

249 MONTIEL, CARBONELL y SALOM, “Victimizacion infantil”, p. 218, quienes citan a su vez a
Webster et al. (2012), Grosskopf (2010) y Wolak et al. (2008).

% Entre los autores que mejor detallan las tres fases basicas se encuentra MENDOZA CALDERON,
“El fenémeno del acoso”, p. 129. La autora las denomina: fase de amistad, de relacién y componente
sexual, respectivamente.

! HERNANDEZ GUERRERO, “Las conductas de acoso”, p. 524. Calificando al grooming como un
delito multietapa, establece una inicial fase de contactos simulando la verdadera identidad del autor en
la que se capta la confianza y voluntad del menor. En igual sentido, GIL BARBERA, “El nou article”,
p.16. Segin FERRANDIS CIPRIAN, “El delito de online child grooming”, p. 201, en la primera
etapa un adulto, simulando ser un menor, establece un contacto con un nifio para conseguir su amistad
con una finalidad ultima de atentar sexualmente contra este.
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Debo volver a insistir en que esta descripcion de la conducta, cominmente
aceptada por la doctrina, excede de lo que es el tipo basico del art. 183 ter 1 CP, que

no exige la concurrencia del engafio.

Explica Dolz Lago que en esta fase el sujeto activo procede a elaborar lazos
emocionales con el menor, normalmente simulando ser otro nifio o nifila252. También
Frago Amada destaca el empleo de la simulacion de ser otro menor utilizando fotos
falsas e intentando alimentar las expectativas amatorias del nifio, que presentara

mayor vulnerabilidad debido a su corta edad y falta de experiencia253.

Tomando como base la Guia legal sobre ciberbullying y grooming de
INTECO, Observatorio de la Seguridad de la Informacion?54, Mendoza Calder6n?>>
y Alvarez Garcia?%6 también centran la atencién en el establecimiento de la amistad

en esta primera fase del proceso de grooming.

Por mi parte, considero que también podrian quedar incluidas en esta primera
fase las dos que Villacampa Estiarte trata de forma separada y que denomina
respectivamente, “fase de establecimiento de amistad” y “fase de confirmacion” de la
relacion, en la segunda de las cuales el adulto inicia conversaciones sobre el menor y
su vida y entabla una relacion de amistad, e incluso las dos posteriores: “fase de
valoracion del riesgo” en la que las preguntas del ofensor al nifio se dirigen a obtener

informacion sobre las posibilidades de que sus padres o cuidadores lleguen a conocer

32poLz LAGO, “Un acercamiento”, p.5.

3 FRAGO AMADA, “El delito de grooming”, p. 1.

254 1~ - . .
Disponible en www.incibe.es.

> MENDOZA CALDERON, EI Derecho Penal, p. 100.

¢ ALVAREZ GARCIA, “La tutela”, pp. 11-12. Toma como referencia a Panizo Galende y describe
la fase de amistad como aquella en la que “el acosador contacta con su victima por medio de las redes
sociales, chats, etcétera, o incluso personalmente pidiéndole el correo electronico en un lugar publico.
Su estrategia se basa en ir ganandose la confianza del menor poco a poco: compartiendo sus gustos y
aficiones, suplantando su identidad mediante el envio de fotos falsas que se ha descargado de la Red,
de modo que parezca un chico con buen aspecto fisico y de su misma o similar edad, enviandole
regalos, mostrandose como una persona cercana y afable que comprende al menor en sus miserias
domésticas y relacionales. Asimismo, trata de obtener en las conversaciones con el menor sus datos
personales: direccion, teléfono, centro escolar, etcétera, en orden a intensificar el acoso si no accede a
sus pretensiones sexuales”.
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el contacto del menor con aquel y “fase de exclusividad”, en la que la conversacion
adquiere tintes mas personales, incitando al menor a revelar problemas personales y

secretos257,

También podria entenderse como parte de esta primera fase la que Mendoza
Calder6n llama “de relacion” y que sitia en segundo lugar, en la cual, segin la
autora, se incluyen “confesiones personales e intimas entre el acosador y la

victima’’258,

Es evidente que la relacion del sujeto activo con el menor pasard por
diferentes grados de aproximacion, profundidad e intimidad, que bien pueden tratarse
como fases separadas de ese acercamiento, como de hecho hace parte de la doctrina,
o interpretarse como un proceso gradual, paulatino, que tendrd mayor o menor
duracion dependiendo de cada caso y considerarse en consecuencia, como una unica

fase, la primera.

Seglin este segundo criterio también podriamos afiadir a esta primera etapa
una parte en la cual el sujeto activo intenta obtener datos personales del menor: tanto
los de contacto, como lugar en el que vive, colegio al que acude, lugares de ocio,
etc., aunque hay autores como Dolz Lago?>® o Frago Amada2®0 que otorgan

autonomia a esta fase.

- Segunda fase: Obtencion de fotos e imagenes comprometidas del menor.

Segun el que parece ser el modus operandi habitual de los groomers, llega un

punto en el que éstos solicitan que el menor pose desnudo o semidesnudo o realice

actos de contenido sexual ante la web cam, de manera que aquel llega a obtener fotos

TVILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, p. 647. La autora recoge las fases del
grooming que ya en 2003 identific6 O’Connell.

8 MENDOZA CALDERON, EI Derecho Penal, p. 100.
2 DOLZ LAGO, “Un acercamiento”, p. 5.

2 FRAGO AMADA, “El delito de grooming”, p. 1.
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o imagenes comprometidas de dicho menor, bien con su conocimiento Yy

consentimiento o sin los mismos.

Todos los autores recogen esta etapa?6l, situdndola en segundo o tercer lugar
en la mayoria de los casos y destacando algunos la utilizacion de técnicas de
seduccion y/o provocacion por parte del sujeto activo?6? o incluso la proyeccion de
un imagen propia distorsionada a través de su web cam a fin de que el menor confie
ante alguien que cree igual, llegando a enviarle videos pornograficos para vencer su
natural pudor hacia el sexo o la desnudez?3. Ferrandis Ciprian hace referencia a

todas las anteriores tacticas264.

Pues bien, matizaré una vez mas que el tipo penal espafiol no exige la
obtencion de fotografias y/o iméagenes del menor para la comision del delito de
grooming; en caso de que las imagenes y/o videos sean almacenados por parte del
sujeto activo (o, ahora, simplemente, visionados), podriamos encontrarnos ante un
delito de pornografia infantil cuya regla concursal con el delito del art. 183 ter CP
sera analizada en el apartado correspondiente de este trabajo. Quizés, en atencion a
esta posible comision del delito de pornografia es por lo que Hernandez Guerrero
dice que en esta fase se produce el ataque a la libertad sexual del menor asi como que
en el transcurrir del grooming se superponen diversos hechos delictivos que ocurren
de forma cronologica?65, apreciacion esta ultima que creo no podria mantenerse
desde un punto de vista estrictamente técnico-juridico, por lo que debemos

entenderlo referido a la forma habitual de comportamiento de los groomers.

- Tercera fase: Ciberacoso.

%1 por todos, MENDOZA CALDERON, EI Derecho Penal, p. 100.
2 DOLZ LAGO, “Un acercamiento”, p. 5; FRAGO AMADA, “El delito de grooming”, p. 1.

0 ALVAREZ GARCIA, “La tutela”, pp. 11-12. El autor llama a esta fase “sexo virtual” y la sitia en
segundo lugar.

26 FEERRANDIS CIPRIAN, “El delito de online child grooming”, p. 201.

2 HERNANDEZ GUERRERO, “Las conductas de acoso”, p. 524.
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Es evidente que esta fase no es de aparicion obligatoria pero una vez mas,
gran parte de la doctrina la recoge denomindndola explicitamente “ciberacoso’’26°,
“acoso sexual”267 o hablando de actos de presion, coaccidon y amenazas para que el

menor mantenga el contacto?68.

Frago Amada es de los pocos autores que hace referencia a la propuesta de
encuentro que recoge el tipo penal del Cddigo espafiol en su apartado primero.
Explica, dentro de la que €l sitia como ultima fase del proceso, que el groomer

3

consigue “una cita con el menor con la finalidad de realizar practicas sexuales,
engafiandolo y realizando las précticas sexuales contra su voluntad en cuanto el
menor descubre que su partenaire no era quien esperaba o al ser chantajeado con
revelar los videos o fotos por sus redes sociales, colegio etc., empezando el

verdadero calvario del menor que entra en la dindmica de acoso™269.

Algunos de los elementos contenidos en la anterior descripcion de esta etapa
darian lugar, en el caso espafiol, a la aplicacion del subtipo agravado por empleo de
engafio o de lo que Frago Amada llama chantaje, que bien podria considerarse como
coaccion. Por otro lado, si tras la comision del delito del art. 183 ter 1 CP llegara a
producirse el acceso carnal, la forma adecuada de resoluciéon de dicho concurso no ha
recibido una soluciéon undnime por parte de la doctrina y la jurisprudencia, como

tendremos ocasion de analizar mas adelante.

% DOLZ LAGO, “Un acercamiento”, p. 5. Dice que el acosador chantajea a la victima para obtener
cada vez mas material pornografico o tener un encuentro fisico con el/la menor para abusar
sexualmente de él/ella. FERRANDIS CIPRIAN, “El delito de online child grooming”, p. 201, sostiene
que en la tercera etapa se daria el “ciber-acoso” para conseguir mas imagenes del menor o conseguir
el encuentro fisico con el mismo para agredirle o abusar sexualmente de €él.

7 ALVAREZ GARCIA, “La tutela”, pp. 11-12. Segun el autor, en esta fase “en cuanto el menor se
niegue a satisfacer sus apetencias sexuales, el ciberacosador tratard de doblegar su voluntad y de
forzarle a acceder a sus pretensiones mediante la amenaza de difundir entre sus amigos y en las redes
sociales sus fotos y videos sexualmente mas comprometidos”.

28 B este sentido, HERNANDEZ GUERRERO, “Las conductas de acoso”, p. 524.

% FRAGO AMADA, “El delito de grooming”, p. 1.
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Por su parte, Pillado Quintas y Alvarez Garcia también incluyen como tltima
fase del grooming la denominada “abusos y agresiones sexuales” 270 durante la cual,
segun el ultimo citado, “El clima intimidatorio creado por el acosador puede ser de
tal magnitud que el menor se someta a las practicas sexuales requeridas por aquel,

llegando incluso al acceso carnal”?71.

El autor que presenta la enumeracion de fases del grooming mas extensa y
que cito expresamente por ser sustancialmente diferente a las de otros autores es
Rovira del Canto, quien sefiala las siguientes etapas, que, dird, se desarrollaran de
forma sucesiva: a) Fase de amistad; b) Toma de contacto, gustos, preferencias,
confianza; c) Fase de relacion; d) Confesiones personales e intimas; consolidacion;
e) Componente sexual; f) Participacion actos naturaleza sexual, fotografias, webcam;

g) Extorsion; h) Escalada de peticiones; 1) ;Agresion?272,

Tras analizar las diferentes propuestas de los autores debo concluir que la que
mas se ajusta a lo que en el Codigo espafiol es el tipo que trata de abarcar estos
comportamientos es la que formula Villacampa Estiarte, finalizando su enumeracion
(tras las cuatro primeras fases ya citadas: amistad, confirmacion de la relacion,
valoracion del riesgo y exclusividad) con la fase “sexual”, “cuando el adulto conduce
la conversacion a un terreno en el que la confianza con el menor parece instalada y

este percibe a aquel como un mentor o como un posible amante”?273,

En cuanto a la duracion del proceso de grooming, el estudio realizado por
Villacampa Estiarte y Gémez Adillon ya referido anteriormente ofrece datos que
indican que solo en el 34% de las ocasiones las conductas de solicitud del groomer
alcanzan el afio de duraciéon siendo lo mas habitual que la situaciéon haya durado

varios dias274.

27 PILLADO QUINTAS, “El child grooming”, pp. 6-11.

I ALVAREZ GARCIA, “La tutela”, pp. 11-12.

22 ROVIRA DEL CANTO, “Ciberdelincuencia intrusiva”, p. 16.

* VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, p. 647.

" VILLACAMPA ESTIARTE y GOMEZ ADILLON, “Nuevas tecnologias”, pp. 17-18.
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V.EL ARTICULO 183 TER1Y 2 CP.

V.1. Bien juridico protegido.
V.1.1. Consideraciones previas.

La determinacién del bien juridico protegido por el titulo que comprende los
delitos sexuales ha sido doctrinalmente muy controvertida y como reflejo de tal
controversia, las rubricas asignadas a dicho Titulo han ido variando a lo largo del

tiempo.

No podemos restar importancia a este aspecto fundamental ya que
tradicionalmente se le han asignado al bien juridico varias funciones, que aqui
interesa al menos apuntar: la de limitar y orientar el ius puniendi, la sistematica, la

interpretativa y la de servir de criterio para la determinacion de la pena.

Desde el primer punto de vista, el legislador solo podra incluir como delitos
aquellas conductas que lesionen o pongan en peligro bienes o derechos

constitucionalmente protegidos.

La funcion sistematica ha de orientar la ordenacion del Cédigo Penal en
Titulos, que son los que deben definir el bien juridico protegido en los articulos

contenidos en ellos.

También el bien juridico ha de ser la guia necesaria para subsumir 0 no unos
hechos en el tipo penal de que se trate, ya que no todo comportamiento que
formalmente cumpla los elementos del tipo es automaticamente relevante para el
Derecho Penal. Seria necesario que ademas lesione o ponga en peligro el bien

juridico protegido27>.

*” Recuerda MUNOZ CONDE, Teoria General, p. 103, que “Una accion que contradice la norma de
manera puramente formal no puede ser calificada de antijuridica como tampoco puede ser calificada
como tal la lesion de un bien que no esté protegido juridicamente. La esencia de la antijuridicidad es,
por consiguiente, la ofensa a un bien juridico protegido por la norma que se infringe con la realizacion
de la accion. En la medida en que no se de esa ofensa al bien juridico no podra hablarse de
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Ademas tendremos ocasion de comprobar, con respecto al grooming, la
importancia que alcanza la determinacion del bien juridico protegido a la hora de
decantarnos por la aplicacion del concurso de normas o de delitos en caso de que
ademas de cumplirse con las previsiones del tipo, se cometa un delito de abuso o

agresion sexual o uno de pornografia infantil.

Con anterioridad a la LO 3/1989, la denominacion que recibia el Titulo de los

delitos sexuales, entonces Titulo IX, era “Delitos contra la honestidad”.

Las mayores criticas doctrinales a esta denominacion destacaban, ademas de
la imprecision de la misma, la imposibilidad de que la honestidad se constituyera en
el bien juridico protegido ya que el Titulo comprendia varias conductas que
lesionaban bienes juridicos diferentes. Ademas, dicha forma de designarlo arrastraba
consigo una concepcion moralista en la que el papel de la mujer en la sexualidad era
pasivo, con limitaciones de la capacidad de autodeterminacion de la misma en este

campo y con roles sexuales hombre/mujer totalmente asimétricos.

Descartada, por tanto, la honestidad como bien juridico protegido por la
mayoria de la doctrina, la LO 3/1989 modificé la denominacion del Titulo, pasando a
llamarse “Delitos contra la libertad sexual”. Con este cambio se apreciaba un mayor
acento en la proteccion de un bien juridico individual frente al amparo que la anterior

legislacion parecia querer otorgar al orden social moral.

La jurisprudencia y la doctrina han definido la libertad sexual como una parte
de la libertad personal consistente en la facultad de autodeterminacion en la esfera
sexual, es decir, la facultad para elegir el momento, lugar, forma y pareja en las
relaciones sexuales. Asi, entre otras muchas, encontramos la SAP Madrid de 9 de
febrero de 2010, que al hablar de la libertad sexual hace referencia a la evitacion de

que los sujetos puedan resultar forzados o inducidos por otros a practicas sexuales no

antijuridicidad, por mas que aparentemente o formalmente exista una contradiccion entre la norma y
la accion”.
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deseadas de manera libre, voluntaria y consciente, o la SAP Lleida, de 3 de febrero
de 2010, que define la libertad sexual como la autodeterminacién o libre disposicion
de la potencialidad sexual y el derecho a no verse envuelto sin consentimiento en una

accion sexual.

Respecto a la libertad sexual se puede decir, ademas, que comprende dos
facetas o manifestaciones: la dindmica o positiva y la estatica o negativa. La primera
viene definida por la libre disposicion de las capacidades y potencialidades sexuales
propias, tanto en el comportamiento particular como en el social. Consiste en que el
sujeto pueda hacer lo que desee en materia sexual: qué, cuando, como y con quién.
Por su parte, la libertad sexual desde el punto de vista negativo es el derecho de la
persona a no verse involucrada sin su consentimiento en un contexto sexual ajeno.
Consiste en no hacer o no soportar comportamientos de indole sexual no deseados.
Logicamente, la manifestacion dindmica o positiva encuentra como limite la libertad

sexual de los otros, otorgando asi gran importancia a la dimension negativa.

No obstante, la teoria de la libertad sexual como bien juridico protegido en el
Titulo VIII CP no estaba exenta de algunas criticas doctrinales: Por un lado, no
podia predicarse que este fuera el bien juridico amparado en el caso de los delitos de
prostitucion (tal y como estaba redactado en aquel entonces), exhibicionismo y
difusioén de material pornografico y, por otro lado, surgia un problema en el caso de
los delitos sexuales cometidos contra menores de edad o incapaces ya que, definida
la libertad sexual como facultad de autodeterminacion en la esfera sexual e
implicando esta libertad la posesion por su titular de una plena capacidad para
decidir y ejecutar dicha decision, al carecer aquellos sujetos de la misma,

dificilmente, se decia, podia otorgarsele proteccion.
Sin embargo, algin sector de la doctrina encabezado fundamentalmente por

Diez Ripollés, defendia que si era posible mantener la libertad sexual como bien

juridico protegido en los delitos cometidos contra menores e incapaces, considerando
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a estos como “aquellos individuos que no estan transitoriamente en condiciones de

ejercerla” 276,

A pesar de ello, como reflejo de la mayoritaria inquietud doctrinal sobre la
inaplicabilidad del bien juridico protegido “libertad sexual” en los casos en los que el
sujeto pasivo fuera un menor o incapaz, la LO 11/1999, de 30 de abril, amplio la
rubrica del Titulo para pasar a denominarlo “Delitos contra la libertad e indemnidad

sexuales”.

La propia Exposicion de Motivos de la ley decia que “la vigente regulacion
relativa a los delitos contra la libertad sexual [...] no respondia adecuadamente, ni en
la tipificacion de las conductas ni en la conminacion de las penas correspondientes, a
las exigencias de la sociedad nacional e internacional en relacién con la importancia
de los bienes juridicos en juego, que no se reducen a la expresada libertad sexual, ya
que también se han de tener muy especialmente en cuenta los derechos inherentes a
la dignidad de la persona humana, el derecho al libre desarrollo de la personalidad y
la indemnidad o integridad sexual de los menores e incapaces, cuya voluntad, carente
de la necesaria formacion para poder ser considerada verdaderamente como libre, no
puede ser siempre determinante de la licitud de unas conductas que, sin embargo,

podrian ser licitas entre adultos”.

Por tanto, a partir de ese momento debemos diferenciar los conceptos de

libertad sexual e indemnidad sexual?77.

El segundo de ellos, junto con el de intangibilidad sexual como sinénimo, fue
acufiado por la doctrina italiana a principios de los afios sesenta. La doctrina espafiola

en su mayoria utiliza indistintamente ambos conceptos.

La indemnidad sexual trata de proteger la formacion o educacion del nifio en

materia sexual dentro del libre desarrollo de su personalidad, evitando que

7 DIEZ RIPOLLES, La proteccion, p. 23.

77 Sobre la libertad sexual e indemnidad sexual como bien juridico protegido en el Titulo VIII del
Libro II CP, véase ACALE SANCHEZ, “Proteccion penal”, pp. 46-48.
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interferencias ajenas anulen o limiten ese proceso y por ende, el futuro ejercicio de

su libertad sexual.

Gonzélez Tascon dice que la indemnidad sexual “evocaria la necesidad de
proteger a determinadas personas (se piensa en determinados menores de edad y en
los incapaces [hoy, discapacitados]) frente al riesgo de sufrir un dafio en su
desarrollo y/o bienestar como consecuencia de actos de contenido sexual
perjudiciales para el libre desarrollo de su personalidad en la esfera sexual en aras de
que llegado el momento sean realmente libres de decidir al respecto. A este fin se
tutelaria a los nifios a lo largo de su proceso de formacion y desarrollo sexual,
tratando de impedir que presencien o participen en actividades sexuales o accedan a
contenidos sexuales que pudieran afectarles negativamente en el desarrollo de su

sexualidad”?278,

La jurisprudencia ha tenido ocasion de pronunciarse en innumerables
ocasiones sobre el significado y contenido del referido concepto. Asi, la STS
476/2006, de 2 de mayo o la STS 51/2008, de 6 de febrero, dicen que el concepto de
indemnidad sexual quedaria cifrado “[...]en el derecho de los menores o incapaces a
estar libres de cualquier dano de orden sexual, en la preocupacion o interés porque
éstos tengan un desarrollo de la personalidad libre, sin injerencias extrafias a sus
intereses, un desarrollo psicoldgico y moral sin traumatismos y un bienestar
psiquico, en definitiva el derecho del menor a no sufrir interferencias en el proceso

de formacién adecuada a su personalidad”.

Pues bien, como ya antes comentaba, a pesar de la rabrica con la que a partir
de la Ley 11/1999 se encabez6 el Titulo VIII CP, hay un sector doctrinal que
mantiene que los menores € incapaces (en terminologia actual, discapacitados) si son
titulares de la libertad sexual pero que su “especialidad” hace que no se les reconozca
la misma y que no se atribuya a su consentimiento el mismo valor que al de las

demas personas?7?.

" GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, pp. 232-233.

*" En ese sentido, JUDEL PRIETO y PINOL RODRIGUEZ, Manual de Derecho Penal, p. 154.
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En el mismo sentido se pronuncian Orts Berenguer y Suarez-Mira Rodriguez,
quienes entienden que, a pesar de la denominacion del Titulo VIII CP, los términos
indemnidad sexual, intangibilidad sexual u otros similares, no explican de forma
satisfactoria la proteccion que merecen los menores e incapaces (hoy,
discapacitados) ni tampoco delimita el objeto ni el contenido de esa proteccion ya
que estos tienen el mismo derecho a no ser molestados sexualmente que el resto de
los ciudadanos, no mas. A partir de esta premisa, no ven necesaria la diferenciacion
entre libertad sexual e indemnidad sexual porque se distingue donde, desde el punto
de vista juridico, no debe distinguirse y porque ademas, el dafio respecto del que
deben ser protegidos los menores e incapaces no es sino el contenido de injusto de
los delitos contra la libertad sexual. Anaden que la LO 3/1989, de 21 de junio,
desvirtuaba la pretendida intangibilidad al reconocer cierta capacidad de
autodeterminacion sexual a los enajenados pues condicionaba la comision del tipo
delictivo de abusos sexuales a la utilizacion por parte del sujeto activo del abuso del
trastorno mental, lo que implicaba un reconocimiento de cierta actividad sexual a
aquellos. Concluyen, por tanto, que en casos de abusos sexuales el bien juridico
protegido es la libertad sexual, si bien, cuando dichos delitos se dirigen a menores e
incapaces, lo que se protege es el proceso de formacion y socializacion de dichas

personas?80,

La tesis de Diez Ripollés defiende la innecesariedad de inclusion de la
indemnidad sexual como bien juridico protegido en el Titulo VIII CP por tres

razones fundamentales que paso a exponer a continuacion:

- En primer lugar, afirma que tanto los menores como los incapaces tienen
libertad sexual, es decir, capacidad de autodeterminacion sexual, lo cual a su
entender se deriva del contenido de ciertos tipos del propio Titulo VIII CP. Y dice
también que el legislador parece admitir cierta capacidad para ejercer la libertad
sexual a los menores de trece anos (hoy en dia habria que decir de dieciséis) e

incapaces, al aumentar la penalidad en caso de haber conseguido su consentimiento

%0 ORTS BERENGUER y SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos, pp.18 ss.
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para el acceso a la relacion sexual. Por ello, si no se admite que sea la libertad sexual
el bien juridico protegido en estos casos, seria totalmente incongruente ese

incremento de penas.

- El segundo argumento radica en el reconocimiento por parte del legislador
de cierta relevancia al consentimiento de los menores e incapaces. Asi, destaca que si
bien en el delito de abuso sexual la anuencia del menor o incapaz resultaba
totalmente ineficaz, en el caso de las agresiones sexuales, aquel cobraba especial
relevancia ya que estas se caracterizaban por la concurrencia de la violencia y/o la
intimidacion asi como por la ausencia de consentimiento. Ademads, también se
otorgaba validez al consentimiento prestado por menores e incapaces en el caso de

relaciones sexuales con otros menores.

- La imprecision y vaguedad del concepto “indemnidad sexual” es una razén
mas, a juicio del autor, para desechar la introduccién de dicho vocablo en el Titulo
VIII CP, ya que no aporta nada al contenido del mismo y vulnera los principios de

certeza y seguridad juridicas?8l.

En definitiva, el concepto de indemnidad sexual es el legalmente reconocido
y a pesar de los diferentes matices terminoldgicos que se quieran adicionar al
vocablo, lo importante es que todas las posturas doctrinales terminan por reconocer
cierto componente de decision a los menores en materia sexual y con ello, la

posibilidad de tomar decisiones en este ambito, sea en el presente o en el futuro.

El cualquier caso, las diferencias terminoldgicas que he plasmado en este
apartado, no seran de ningun modo las que ocasionen distintas interpretaciones

respecto al delito del art. 183 ter CP.

1 DIEZ RIPOLLES, La proteccion, pp. 23 y ss.
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V.1.2. Posiciones doctrinales sobre el bien juridico especificamente

protegido en el articulo 183 ter CP.

Tras la entrada en vigor de la LO 5/2010 parece que el legislador atendid
expresamente a la idea de la indemnidad sexual como bien juridico protegido en el
caso de los delitos de abusos y agresiones sexuales cometidos contra menores de
trece aflos. Como ya se ha comentado anteriormente, otorgaba autonomia a dichos
delitos, regulandolos de forma separada en el nuevo Capitulo II bis en el Titulo VIII
del Libro II CP (articulos 183 y 183 bis y, tras la reforma introducida por LO 1/2015,
articulos 183, 183 bis, 183 ter y 183 quater).

Una vez mas, la doctrina no muestra unanimidad a la hora de
establecer el bien juridico protegido por el anterior art. 183 bis, actualmente 183 ter,
cuestion esta que no es baladi, mas aun si tenemos en cuenta que la postura que
adoptemos respecto a ello conlleva, entre otras cosas, una diferente interpretacion o
explicacion de la clausula concursal que contiene el articulo y que analizaremos mas

adelante.

Por un lado, existe un sector doctrinal que defiende que el grooming es un
delito pluriofensivo y que por tanto no ataca inicamente a la indemnidad sexual sino
también a otro bien juridico adicional que, dependiendo de los diferentes autores,
puede ser la seguridad en el uso de las TIC o la formaciéon y desarrollo de los

menores: su personalidad y sexualidad.

Por otro lado, entre los autores que defienden la existencia de un tnico bien
juridico protegido por el art. 183 ter CP, podemos diferenciar entre aquellos que
identifican este con la indemnidad sexual y los que se refieren a otros bienes
juridicos como la infancia o la formacion y desarrollo de la personalidad del

menor282,

2 por ejemplo, NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, p. 212. Defiende que el bien juridico
protegido en el delito de grooming es la libertad sexual negativo estatica.
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En los siguientes apartados explicaré las argumentaciones esgrimidas por

cada uno de dichos sectores doctrinales para la defensa de su postura.

V.1.2.1. El grooming como delito pluriofensivo.

Monge Fernandez pertenece al primer sector doctrinal. Parte la autora de la
defensa de la existencia de varios bienes juridicos protegidos por el art. 183 CP, que
bajo su punto de vista tiene un caracter pluriofensivo por dar amparo, ademas de a la
indemnidad sexual, a otros bienes juridicos de los menores de trece afios (escribia
antes de la ultima reforma del CP), como la formacion y desarrollo de Ia
personalidad y sexualidad del menor, la dignidad e incluso la vida. Afirma que lo
mismo se puede predicar respecto al art. 183 bis, actualmente ter, sugiriendo ademas,
de lege ferenda, que a fin de evitar los inconvenientes que el concepto de
indemnidad sexual suscita, hubiera sido deseable la utilizacion del término
“seguridad sexual” para referirse al derecho que tienen los menores o incapaces a no

verse perturbados en la formacion futura de su sexualidad?83.

Suscribe la anterior opinién Gudin Rodriguez-Magarifios?84 e idéntica postura
mantiene Pérez Ferrer, para quien no hay duda de que en los delitos sexuales
cometidos sobre menores, el bien juridico a proteger adquiere una dimension
especial por el mayor contenido de injusto que implican dichas conductas, al lesionar
no solo la indemnidad sin un consentimiento validamente prestado, sino también la

formacion y desarrollo de la personalidad y sexualidad del menor.

Refiriéndose al anterior articulo 183 bis CP insiste en que con el mismo se
trata de tutelar el proceso de formacion del menor en materia sexual dentro del libre
desarrollo de su personalidad, evitando que sea sometido a practicas potencialmente
perturbadoras que impidan una adecuada educacion sexual y anulen o limiten el

ejercicio de una auténtica libertad sexual del nifio cuando alcance la edad para poder

* MONGE FERNANDEZ, De los abusos, pp. 76-84.
* GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, “Algunas consideraciones”, p. 2. Respecto al grooming:

“puede ser reputado quizas como un delito pluriofensivo, pues a su vez, como destaca Antonia Monge
Fernandez, se orienta a proporcionar la seguridad de los jovenes usuarios de las nuevas tecnologias”.
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otorgar consentimiento en este campo. Afiade a ello la importancia de otros posibles
efectos perturbadores, afirmando que “Por todos es sabido que, desde el punto de
vista psicologico, las conductas sexuales con menores conllevan importantes riesgos
de tipo emocional, sufriendo secuelas de este tipo, incluso patologias clinicas durante
los afios siguientes al comportamiento sexual en cuestion. Los trastornos que pueden
llegar a sufrir tales menores conllevan un mayor riesgo a desarrollar problemas
interpersonales y psiquicos como estrés postraumatico, sentimientos de desconfianza
relacional con los adultos, inestabilidad emocional, ansiedad, angustia, miedo, etc.
Asi las cosas, es obvio que los efectos del acoso en la victima pueden ser
devastadores, ya que esta padece una injerencia arbitraria en su espacio vital que
menoscaba no solo su indemnidad sexual, sino también -en el caso concreto de los

menores de trece afios-, el proceso de formacion de su propia personalidad”285,

Los anteriores autores coinciden en que el bien juridico adicionalmente
protegido por el delito de grooming, ademas de la indemnidad sexual, es la
formacioén y desarrollo de la personalidad y sexualidad de las personas de edad

inferior a la establecida para otorgar consentimiento en materia sexual.

Gonzalez Tascén, aun encontrandose en esta linea que defiende la
pluriofensividad del delito, se diferencia de los anteriores autores en que propone
como bien juridico protegido, ademds de la indemnidad sexual, la seguridad de la
infancia en la utilizacién de las TIC. Para la determinacion del primer bien juridico
citado se fija tanto en la ubicacion sistematica del precepto como en el hecho de que
el delito se ha construido sobre la base de la realizaciéon de actos preparatorios de
determinados delitos sexuales impunes hasta el momento. Sin embargo, también
tiene en cuenta que lo que ha dado relevancia penal a dichos actos es el medio a
través del cual se llevan a cabo, las TIC, no revistiendo en otro caso tales actos
trascendencia penal, lo cual le lleva a afirmar que el precepto también protege la
seguridad de la infancia en la utilizacion de las TIC, aunque en su proyeccion en una
esfera muy concreta. Por otro lado, realiza una interpretacion de la clausula concursal
del precepto como un concurso de delitos que solo se podria admitir en base a la

diferencia de bienes juridicos atacados por el delito de grooming y por el posible

> PEREZ FERRER, “El nuevo delito de ciberacoso”, pp. 1y 3.
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delito sexual posterior. El argumento, que cito literalmente por la importancia
practica que tendra la aplicacion de la clausula concursal en uno u otro sentido, dice:
“En la propia ley se pueden encontrar unas palabras que indirectamente apoyarian la
identificacion de este segundo bien juridico. Exactamente, la afirmacion ‘sin
perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos’. Si la
conducta incriminada en el articulo 183 bis no fuese més que la punicion de actos
preparatorios de otros delitos, una vez que comienza la tentativa o se consuma el
delito de cuya preparacion formaban parte los actos descritos en el articulo 183 bis
constituiria una vulneracion del principio de non bis in idem castigar al sujeto por el
delito en grado de tentativa o, en su caso, consumado y ademads por el delito del
articulo 183 bis. Consecuentemente, la resolucidén adecuada de estos casos vendria de
la mano de la aplicaciéon de las reglas que resuelven los concursos aparentes de
normas penales, concretamente del principio de consuncion (art. 8.3%), y no de la
construccion de un concurso de delitos; que si seria, en cambio, procedente si el
delito del articulo 183 bis fuese pluriofensivo en el sentido expuesto. Desde la
perspectiva de salvaguardar el uso seguro de las TIC por parte de la infancia, el
nuevo tipo penal, no obstante, presenta evidentes lagunas y suscita el interrogante de

la necesidad de su existencia?286,

Por mi parte ya adelanto que no comparto la necesidad de contemplar otro
bien juridico protegido que no sea la indemnidad sexual y ademés me sumo a la
opinién de Serrano Gonzalez de Murillo cuando, ante el anterior razonamiento de
Gonzalez Tascon, contrapone que servirse de la existencia de una regla concursal
especifica como argumento probatorio para corroborar la naturaleza de delito

pluriofensivo del art. 183 ter 1 supone invertir los términos?87.

Respecto a las argumentaciones de cada uno de los autores anteriores, quizas

sea la de Monge Fernandez la que mas objeciones puede suscitar. La autora explica

¢ vid. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, pp. 241-242.

" SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, “La regla concursal”, pp. 396-397. Afiade el autor que
“Si, como la autora reconoce, suscita dudas la propia necesidad del nuevo tipo penal, tales dudas
dificilmente cabe aplacarlas aduciendo su naturaleza de delito pluriofensivo, sino que mas bien
sugieren que el tipo supone una anticipacion de la punibilidad del mismo bien juridico que el tutelado
en los delitos pretendidos por el sujeto activo”.
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la pluriofensividad del delito del art. 183 CP, que protege, se dird, la dignidad de la
persona, al incrementarse la pena de la agresion sexual cuando la violencia o la
intimidacion ejercidas sobre el menor revistan un caracter particularmente
degradante o vejatorio y residiendo en el caso del abuso sexual el fundamento de la
agravacion en el mayor contenido del injusto que supone el trato vejatorio y
degradante, que lesiona la dignidad de la victima. Hace referencia posteriormente a
la cualificacion en el caso de que el autor haya puesto en peligro la vida el menor
(art. 183.4.e) CP). Y considera, por tanto, como bienes juridicos protegidos por el
precepto la indemnidad sexual y la formacion y desarrollo de la personalidad, la
dignidad e incluso la vida; a partir de ahi, la autora pasa a afirmar que el art. 183 bis,
ahora ter, protege idénticos bienes juridicos, extension esta que la hace, bajo mi
punto de vista, huérfana de toda explicacion adicional, lo que la convierte en
incomprensible pues ni remotamente los comportamientos que implican el delito de
grooming pueden poner en peligro la vida del sujeto pasivo. Si con ocasion de un
posterior encuentro con la victima se produjera una situacion de riesgo para la vida
del menor ello se deberia a la comision, en grado de tentativa o consumacion, de otro

delito.

Como ya he adelantado, no comparto la posible existencia de otros bienes
juridicos amparados por el precepto mas alld de la indemnidad sexual, es decir, el
grooming no es un delito pluriofensivo. Si creo que el articulo protege el libre
proceso de formacion de la personalidad y sexualidad de los menores, como dicen,
entre otros, Gudin Rodriguez-Magarifios o Pérez Ferrer, pero pienso que ello no
constituye un concepto diferente al de indemnidad sexual, que consiste precisamente
en eso, en el derecho a desarrollar la personalidad en la faceta sexual sin
interferencias perturbadoras. En definitiva, el bien juridico protegido es Ila

indemnidad sexual, pero entendido ello solo desde la 6ptica del peligro para ella.

En este sentido, la clausula contenida en el primer apartado inciso primero del
articulo 183 ter, in fine, puede entenderse que remite al concurso de normas, no al de
delitos, lo que evita tener que hallar un bien juridico mas alla de la indemnidad

sexual.
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V.1.2.2. La infancia como bien juridico protegido.

Dolz Lago defiende que el delito recogido en el art. 183 ter CP ampara la
proteccion de la infancia, si bien con un doble caracter: el individual, en relacion con
el concreto menor afectado por el delito, y el supraindividual, en relacién con la

proteccion de la propia infancia.

Comienza criticando el hecho de que la Exposiciéon de Motivos (en realidad,
Preambulo) de la LO 5/2010, al hablar del mayor contenido del injusto de los delitos
sexuales cometidos sobre menores, sefiale que éstos lesionan “no solo la indemnidad
sexual entendida como el derecho a no verse involucrado en un contexto sexual sin
un consentimiento validamente prestado, sino también la formacion y desarrollo de
la personalidad y sexualidad del menor”. Dice el autor que el legislador no se percatd
de que el concepto de indemnidad sexual que enuncia no es predicable en la primera
acepcion que refiere, mas propio de la libertad sexual, sino solo, en todo caso, en su
segunda acepcion, puesto que los menores de trece afios (ahora serian los menores de
dieciséis) no pueden prestar ni valida ni invalidamente consentimiento en las

relaciones sexuales?88,

Afirma también que las sucesivas reformas llevadas a cabo en el Cddigo
Penal en materia de delitos sexuales, en concreto en los delitos de pederastia, ponen
de relieve que la proteccion de la infancia, entendida como el periodo de vida que
abarca desde el nacimiento hasta los trece afios (el autor escribia esto con
anterioridad a la modificacion de la edad de consentimiento sexual a los dieciséis
afios), es tratado como un bien juridico colectivo en si mismo considerado,
merecedor de tutela con independencia de las vulneraciones que se produzcan en el
bien juridico individual protegido de las victimas, si bien reconoce que todavia no

existe una plasmacion legislativa que haya culminado esa tendencia?8.

¥ vid. DOLZ LAGO, “Los delitos de pederastia”, pp. 1-2. En igual sentido NUNEZ FERNANDEZ,
“Presente y futuro”, p. 189.

* DOLZ LAGO, “Un acercamiento”, pp. 1 y 2.
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Comparto la visién critica de Villacampa Estiarte, defensora de la
indemnidad sexual como bien juridico protegido, hacia la teoria de Dolz Lago.
Considera la autora que con esta propuesta se da por buena la “falacia victoriana de
la pureza de la infancia como justificacion para intervenir penalmente incluso contra
los propios niflos”, y se eleva a la categoria de bien juridico protegido el “peligro
estadistico” que se ha atribuido a las TIC y que ha conllevado el adelantamiento de

las barreras punitivas??0.

También Fernandez Teruelo y Ferrandis Cipridn aportan argumentos en
contra de la consideracion de la seguridad de la infancia en el uso de las TIC como

objeto de proteccion.

El primero de ellos mantiene que “[...] la conformacion de la seguridad como
bien juridico autonomo debe someterse a unos limites estrictos, quedando vinculada,
unicamente, a comportamientos potencialmente mortales”. Afiade que, si bien la
norma concursal contenida en articulo parece avalar la proteccion del bien juridico
de la seguridad informatica en el uso de las TIC, dicha clausula es erronea y no
implica la justificacion de la identificacion de un nuevo bien juridico, para lo cual se
apoya también en el argumento de la ubicacion del precepto en el Titulo VIII CP
(Delitos contra la libertad e indemnidad sexual). Asume que la seguridad como bien

juridico protegido por el precepto puede serlo Unicamente entendiéndola como

*0 VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, pp. 676-678. La autora, en paginas
previas de su articulo (648-661) habla de la “cruzada norteamericana contra los depredadores
sexuales”, creada sobre la falacia de la sociedad victoriana relativa a la pureza de la infancia, que
destaca en los niflos caracteristicas similares a las de objetos sexualmente deseables, como son la
suavidad, docilidad o pasividad. Ello ha generado una vision “pedofilica” de la realidad, ampliando la
concepcion de pornografia de forma exagerada, justificandola con la supuesta ampliacion de la
pornografia infantil a raiz de la introduccién de las TIC. Concluye estimando que, en un ambiente
dominado por el panico moral del que hace corresponsable a Crimes Against Children Research
Center en EEUU, se ha producido una sobrerreaccion ante una amenaza que no se ha demostrado con
datos ciertos que haya alcanzado los niveles que se ha pretendido. Por otro lado, la mencion que hace
a la intervencion penal contra los propios nifios hace referencia a la revictimizacion de los menores
que en algiin caso se estd produciendo en EEUU al aplicarles las leyes antipornografia infantil en
supuestos de intercambio de fotografias de desnudos entre adolescentes.

162



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

seguridad vinculada a la indemnidad sexual, sin que ello implique por tanto la

creacion de un nuevo bien juridico autonomo?°1.

Por su parte, Ferrandis Cipridn alega que la seguridad en el uso de las TIC no
retne las condiciones minimas aceptables para ser configurado como un nuevo bien
juridico de proteccion en el contexto de un Derecho Penal que pretenda un minimo
garantismo y el respeto de unos limites de intervencion minima que ya se han
flexibilizado mas de lo deseable. Siguiendo a Orts Berenguer, defiende que el tnico
bien juridico protegido por el art. 183 bis CP (hoy 183 ter 1) es el derecho a un
desarrollo y una formacion adecuados, libres de injerencias extrafas a sus intereses y
un adecuado proceso de socializacion y argumenta firmemente que resulta
perjudicial identificar el bien juridico protegido con la seguridad de la infancia en el
uso de las TIC por ser este un bien juridico ‘“colectivo, difuso y de naturaleza
instrumental”. Mantiene que no resulta facil definir la seguridad y que ademas el
delito queda consumado cuando se crea un peligro para los procesos formativos y el

bienestar psiquico del menor?92.

En la misma linea, Serrano Gonzalez de Murillo menciona que Amelung ya
advirtio6 de que la configuracion de la seguridad como bien juridico, dada su
amplitud, no representa sino el reverso de la vigencia factica de la norma, lo cual
conduciria a concebir todos los tipos como orientados a la tutela de una seguridad en

tales términos293,

Por mi parte no puedo sino compartir las criticas a la consideracion de la
infancia o la seguridad de la infancia en el uso de las TIC como un bien juridico
adicionalmente protegido en el delito de grooming, acogiendo todos los argumentos
expuestos por los autores criticos con esa postura, fundamentalmente el referido a la

excesiva intervencion penal que ello supondria asi como el que centra la atencidon en

! FEERNANDEZ TERUELO, Derecho penal e Internet, pp. 155 y ss.
2 FERRANDIS CIPRIAN, “El delito de online child grooming”, p. 193.

% SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, “La cl4usula concursal”, pp. 401-402.
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la propia ubicacion del art. 183 ter en el CP o la consideracion de excesiva

generalidad del concepto.

V.1.2.3. La libertad sexual como bien juridico protegido.

Curiosamente, a pesar de que la doctrina ya se decant6 por entender que los
delitos sexuales contra menores que no han alcanzado la edad para prestar véalido
consentimiento sexual protegen la indemnidad sexual de aquellos y no su libertad
sexual, Hernandez Guerrero defiende que el grooming constituye un atentado contra
la libertad sexual del menor llevado a cabo a través de un acto preparatorio. Asi, no
lo considera un ataque a su indemnidad sexual sino a su libre determinacion
sexual??4. Sin embargo, considero que ello no constituye sino otro modo de definir lo
que en realidad es la indemnidad sexual o capacidad para desarrollarse en el ambito
sexual de un modo pleno y por otro lado, la diferencia expresada por el autor es la

misma que se contiene en el Titulo VIII CP.

V.1.2.4. La indemnidad sexual como bien juridico protegido.

Esta posicion doctrinal que establece la indemnidad sexual como Unico bien
juridico protegido por el art. 183 ter CP es la que mantienen la SAP Barcelona de 22
de diciembre de 2014 o la sentencia del Juzgado de Menores n° 1 de Ourense, de 13
de mayo de 2013, y el mismo TS en su sentencia de 24 de febrero de 2015 (n°
97/2015, rec. casacion n° 1774/2014), que ratifica integramente la dictada por la AP
de Cédiz el 30 de mayo de 2014, si bien debemos tener en cuenta que en la misma se
hace referencia a los menores de trece afos por haberse dictado antes de la entrada

en vigor de la ultima reforma del CP. Dice expresamente el TS lo siguiente:

“En cuanto al bien juridico es requisito que el contactado sea un menor de 13
afios. Ese referente obedece a la edad sefialada por el legislador para marcar la

frontera de la indemnidad sexual de los menores y consiguientemente, el limite de la

** HERNANDEZ GUERRERO, “Las conductas de acoso”, p. 522.
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relevancia de su consentimiento para la realizacion de actos sexuales. Coincide, por
tanto, con su ubicacioén dentro del nuevo Capitulo II bis del Titulo VIII del Libro II
CP ‘De los abusos y agresiones sexuales a menores de 13 afios’, y con las
previsiones del art. 13 del Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de
nifios contra la explotacion y el abuso sexual, que limita la obligacion de los Estados
para castigar la conducta descrita en los supuestos en que el menor no alcance la
edad por debajo de la cual no estd permitido mantener relaciones sexuales con un

nifio (art. 182.2).

Por ello el bien juridico protegido es la indemnidad sexual de los menores de
13 afos mas alla de la libertad sexual que no puede predicarse en ese limite de edad.
La limitacion de la edad de la victima de estos delitos a los 13 afios se justifica por
tratarse de la anticipacion del castigo de una conducta que busca la verificacion de
una relacion sexual con el menor de 13 afios que seria en todo caso delictiva, exista o
no violencia o intimidacion, dado que, aun en su ausencia, dada la irrelevancia del

consentimiento del nifio, los hechos supondrian un abuso sexual”.

Defienden también esta tesis, entre otros, Valverde Megias29>, Alvarez
Hernando?°¢, Ortega Balanza y Ramirez Romero?°7 y Rodriguez Vazquez, quien en
defensa de su postura aporta una completa e interesante interpretacion sistematica,
teleoldgica y gramatical del art. 183 bis CP (la cual seria también aplicable al art.
183 ter) argumentando ademads, en contrapunto a la teoria expuesta en el anterior
subapartado, por qué considera indefendible que el precepto proteja la infancia o la

seguridad de la misma en el uso de las TIC.

En base a la interpretacion sistematica, destaca que la ubicacion del tipo es

inequivoca, en el Capitulo II bis que a su vez se integra en el Titulo VIII, “Delitos

295 VALVERDE MEGIAS, “El ciberacoso infantil”, p- 17. En idénticos términos a los mantenidos en
la sentencia del TS, dice el autor que teniendo en cuenta la edad del sujeto pasivo del delito de
grooming, correspondiente a aquella por debajo de la cual el consentimiento para el mantenimiento de
relaciones sexuales no es relevante, hay que defender que “el bien juridico protegido es la indemnidad
sexual de los menores de trece afios, mas alla de la libertad sexual, que no puede predicarse en ese
rango de edad”.

% ALVAREZ HERNANDO, “El ciberacoso sexual”, p. 5.

*T ORTEGA BALANZA y RAMIREZ ROMERO, “Amistades peligrosas”, p. 2.
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contra la libertad e indemnidad sexuales”, argumento este que, como hemos visto,

utiliza también el TS.

Desde el punto de vista teleologico, se refiere el autor a la propia Exposicion
de Motivos (en realidad, Preambulo) de la LO 5/2010 en la que se sefala la
necesidad de proteccion del desarrollo de la sexualidad del menor. Si bien la misma
se centra en las TIC como instrumento especialmente peligroso para afectar al objeto
de proteccion referido, en ningln caso se identifica la comunicacion o la seguridad
de las comunicaciones con intervencion de menores como el fin mismo de

proteccion.

Por ultimo, bajo una interpretacion literal del anterior articulo 183 bis, vuelve
a recalcar que resulta dificil defender que la infancia o la seguridad de las
comunicaciones en la infancia sean los bienes juridicos protegidos ya que “Para
realizar este tipo penal se exige que el sujeto activo interactiie con un menor de trece
afios concreto y basta con que se interactiie con ese menor en particular, sin que sea
necesario que otro u otros menores se hayan visto involucrados. Esta relacion ‘uno a
uno’ la exige el tipo penal, como tipo mixto acumulativo que es, en varias acciones
diferenciadas y que van cerrando las puertas a una hipotética afectacion de un bien
juridico supraindividual. Porque el tipo no se agota con el uso de las TIC orientado a
la comision de delitos sexuales sobre menores de trece afios, ni siquiera se satisface

con el contacto con un menor con tales fines [...]”2%,

Otro de los autores que analiza el Predmbulo de la LO 5/2010 es Fernandez
Teruelo. Cree que el legislador parece apuntar la existencia de un nuevo bien juridico
protegido por el art. 183 bis (hoy 183 ter) mas alla de la indemnidad sexual, al
mantener la tan repetida referencia no solo a aquella sino también a la formacion y
desarrollo de la personalidad y sexualidad del menor, sin embargo es contrario a la
consideracion de otro bien juridico ademés de dicha indemnidad sexual, pues

entiende, bajo mi punto de vista acertadamente, que la formacion de la personalidad

" RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento”, p. 9.
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y sexualidad del menor bien pueden ser incardinadas en aquel concepto???. Esta
misma consideracion es mantenida por Boix Reig al analizar el bien juridico

protegido en los abusos y agresiones sexuales a menores300.

Por mi parte, ya he adelantado en el subapartado precedente, que suscribo
esta postura doctrinal asi como todos los argumentos referidos con anterioridad que

sirven de sustento de la misma.

Ademas de ello, a la hora de determinar el bien juridico protegido por el
precepto, creo que puede servir de ayuda analizar en concreto qué efectos produce el

delito en las victimas que lo han padecido.

En el caso del grooming, Montiel, Carbonell y Salom concretan la afeccion
que sufren los jovenes victimas, haciéndose eco a su vez de estudios de otro autores.
Asi, citan que Mitchell, Ybarra y Finkelhor (2007) determinan que los jévenes que
han recibido solicitudes sexuales por Internet presentan el doble de probabilidades de
sufrir sintomatologia depresiva y mayor uso de sustancias que los que no las han
recibido. Y asocian la sintomatologia depresiva con diferencias en las interacciones

online y las practicas de autodivulgacion.

En un estudio de Wells y Mitchell del afio 2007, se recoge que el 61% de los
menores de dieciocho afios victimas de explotacion sexual online tenian sintomas de
trastornos psicopatologicos, y al 68% se les podia diagnosticar algtn trastorno de los
recogidos en el Manual Diagnostico y Estadistico de los Trastornos Mentales (DSM-

IV-TR)301,

* FERNANDEZ TERUELO, Derecho penal e Internet, pp. 155 y ss.

3 vid. BOIX REIG, Derecho Penal, p. 352. Dice el autor: “Pese a que el Preambulo de la Ley de
2010 diferencia la protecciéon de la indemnidad sexual del menor de trece afios, del proceso de
formacion de la personalidad y sexualidad del menor, entendiendo que se protegen ambos intereses
juridicos en estos delitos, realmente se esta hablando de lo mismo, de idéntico interés juridico, pues la
tutela del menor de trece afios en estos casos lo es precisamente como interés del Estado en
preservarle de toda conducta sexual, precisamente por su minoria de edad, en orden a la proteccion del
desarrollo de su personalidad en el ambito sexual”.

1 Vid. MONTIEL, CARBONELL y SALOM, “Victimizacién infantil”, p. 219.
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Los anteriores datos parece que podrian llevar a la conclusiéon de que
efectivamente, los perjuicios en el desarrollo del menor que supone el haber sido
victima del grooming pueden encuadrarse en el concepto de indemnidad sexual y
probablemente por ello el legislador ha optado por adelantar la barrera de proteccion
penal, al considerar que el hecho de relacionarse de una forma tendente a afectar la
esfera sexual de un menor que no ha alcanzado la edad para prestar valido
consentimiento en dicho d&mbito, ya contiene un componente de alteracion real a su

proceso de formacion sexual.

No obstante, creo que resulta imprescindible ahondar més en la génesis de las
afecciones emocionales y patologias clinicas que se dice sufren algunos de los
menores victimas de grooming y ello porque parece muy probable que dichos
perjuicios puedan derivar mas de un proceso de amenazas, acoso u hostigamiento
ejercido por el groomer o incluso de la efectiva comision del delito sexual a que iba
orientada la actuacion de aquel, que del propio grooming. Y digo lo anterior, porque
no podemos olvidar que para la consumacion del delito tal y como aparece regulado
en nuestro CP no se exige ni la existencia de amenazas, ni coaccion ni siquiera la
comision del posterior delito sexual que abarcaba el animo subjetivo del autor, de
manera que el menor victima no tiene ni siquiera por qué conocer ni la identidad del
sujeto activo, ni sus verdaderas intenciones y de hecho a lo mejor, ni siquiera ha
llegado a estar en peligro alguno por no haber acudido al encuentro propuesto por
aquél. Con ello quiero decir que deberiamos ser cautelosos y preocuparnos por
delimitar si la puesta en peligro de la indemnidad sexual del menor o su lesion se
produce por el proceso de grooming propiamente dicho, siempre y en cada caso, o
por conductas desplegadas por el groomer que no son exigidas para que el tipo penal

S€ consume.

Nos encontramos, por tanto, ante un delito no de lesién sino de peligro
abstracto, tal y como ha sido configurado por el legislador espafiol, cuestion esta
sobre la que trataré de forma mas extensa en el apartado V.3.1. No obstante, en base
a las consideraciones anteriormente expuestas, no comparto que con la realizacion de

las conductas exigidas en el tipo penal se ponga necesariamente en peligro la
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indemnidad sexual y precisamente por ello, la inclusion del delito en el CP resultaba

totalmente innecesaria.

V.2. Los sujetos del delito.

La realidad criminologica a la que pretendia hacerse frente con la
introduccion del delito de grooming en la legislacion espanola era la de la supuesta
creciente utilizacion de Internet y las tecnologias de la informacién y comunicacion
por parte de sujetos adultos para acceder a menores que ain no han alcanzado
suficiente madurez en el terreno sexual, con la intencion de ganarse su confianza y
convencerles de realizar algin tipo de conducta sexual. Asi pues, deberemos analizar
si la regulacion, tal y como ha sido introducida en el CP, tanto en su redaccion
original como en la derivada de la reforma de 2015, abarca adecuadamente dichas

conductas o en su caso, resulta limitada o excesiva.

V.2.1. Abordaje multidisciplinar.

El fendmeno del grooming ha recibido tratamiento y estudio desde distintas
disciplinas, que suponen abordajes diferentes y en ocasiones complementarios del
propiamente juridico. Entre ellos se encuentran el psicologico, el criminologico y el
social, desde los cuales se ha obtenido la descripcion del perfil de las posibles
victimas del grooming asi como de los autores del mismo. En los siguientes
subapartados haré una breve referencia a algunas de las conclusiones alcanzadas al
respecto, por entender que resulta importante tenerlas en cuenta para comprender el
fenémeno tal y como se viene produciendo en la realidad y, como he dicho antes,

para concluir si el mismo ha resultado o no convenientemente regulado.

V.2.1.1. Tipos de online groomers.

Debo coincidir con Villacampa Estiarte en que el reflejo que los medios de

comunicacion han hecho de los delitos sexuales cometidos contra menores ha tenido
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como consecuencia la creacion de un prototipo de ofensor sexual que no
necesariamente tiene que corresponderse con la realidad. Asi, destaca la autora que,
en contra de esa imagen tan extendida de los ofensores sexuales, los datos indican
que no todos ellos son pedodfilos, algunos son mujeres, que solo en el 14% de los
casos se trata de personas extrafias para las victimas, frente al 25% de supuestos en
que las personas que abusan proceden de la familia o el 60% de casos en que
proceden del entorno social, y que ademds cerca de un tercio de los ofensores
sexuales son menores392. De hecho, los estudios llevados a cabo en Estados Unidos
por Crimes Against Children Research Center (CCRC) de la Universidad de New
Hampshire reflejan que el perfil de acosador responde a un varén pero cuya edad
media ha disminuido en los ultimos afios, de forma que en 2009 el 50% de los

acosadores eran menores de veinticinco afios.

En este intento de caracterizar a los victimarios del delito de grooming, Dolz
Lago facilita el perfil de los acosadores a través de Internet indicando que
generalmente tienen entre treinta y cincuenta afios y aunque aparentan ser normales
son inseguros, inmaduros, con un alto grado de dificultad para establecer
comunicaciones y relaciones sociales, presentando ademas de un grave desajuste de

personalidad303.

Como ya he dicho anteriormente en este trabajo, creo que debemos considerar
que el grooming no es un fenémeno de nueva creacion sino que simplemente, con la
introduccion y extension del uso de las nuevas tecnologias, se ha producido una
variacion del medio a través del cual se lleva a cabo. En estrecha relacion con ello,
podriamos preguntarnos si los delincuentes sexuales online y offline presentan
caracteristicas divergentes o, por el contrario, comunes, cuestion esta que no ha

obtenido una respuesta pacifica.

La defensa de la postura que mantiene la semejanza de ambos tipos de sujetos

se basa en el estudio “Butner”, que sostiene que el tnico cambio ocurrido es que los

392 vid. VILLACAMPA ESTIARTE, EI delito, p. 64.

3% DOLZ LAGO, “El nuevo delito de child grooming. Perspectiva doctrinal”, p. 13.
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delincuentes sexuales convencionales han tenido acceso a la red, de manera que la

pornografia infantil que antes obtenian de otra forma, ahora la obtienen de Internet.

La tesis contrapuesta sostiene que se ha creado un nuevo tipo de delincuente
sexual por las especiales caracteristicas que ofrece Internet, como el anonimato, el
facil acceso a pornografia infantil y comercio con ella y la facilitacion del acceso a
las victimas, de manera que han llegado a crearse formas especificas de
comportamiento sexual. Esta teoria defiende que muchos de los ofensores sexuales

online nunca habrian cometido ese tipo de delitos presencialmente.

Un sector doctrinal mantiene una tesis de progresion segun la cual los
delincuentes sexuales que operan en la red se encuentran en un primer estadio que

finalizara en el abuso o agresion sexual304,

Pues bien, los estudios empiricos efectuados hasta la fecha arrojan resultados
realmente interesantes, ya que ademas de referir varias caracteristicas diferenciales
entre los delincuentes sexuales online y offline, constatan que los segundos son mas

proclives a cometer grooming que los primeros305,

Entrando ya en el andlisis cualitativo de las personas que llevan a cabo
conductas de grooming a través de la red, en el ambito europeo encontramos el
“European Online Grooming Projetc”, financiado en parte a través del programa
Safer Internet Plus Programme de la Comision Europea. Resulta muy ilustrativa la
diferenciacion en tres tipos de groomers que realizan Webster et al. (2010, 2012),
dependiendo de las necesidades y motivaciones de aquellos, lo que a su vez marcara

las estrategias de acercamiento que utilicen. Es especialmente relevante este estudio,

% Sobre diferencias entre delincuentes sexuales online y offline, véase VILLACAMPA ESTIARTE,
El delito, pp. 65-66.

3% VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, pp. 66-67. Obtiene los datos de dos estudios realizados en
Estados Unidos (McCarthy, J.A., “Internet sexual activity: A comparison between contact and non-
contact child pornography offenders” en Journal of Sexual Agression) con 51 presos por delitos
sexuales con contacto y 56 presos por delitos sexuales online y en el Reino Unido (Long, M.L.;
Alison, L.A.; McManus, M.A., “Child Pronography and Likelihood of Contact Abuse: A Comparison
Between Contact Child Sexual Offenders and Noncontact Offenders”) con 120 condenados por delitos
sexuales, correspondiendo el 50% de la muestra a delitos online y el otro 50% a delitos de contacto.
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pues a diferencia de otros, que examinan a autores de delitos sexuales en general,
cometidos a través de Internet o delitos sexuales cometidos contra menores, este se

centra especificamente en el delito de grooming30¢.

En el mismo, tras entrevistar a treinta y tres ofensores, se ofrece un informe
elaborado con la participacion de investigadores de Bélgica, Italia, Noruega y Reino
Unido, en el que se describe el perfil del groomer. El equipo estudié conversaciones
en Internet de condenados por delitos sexuales proporcionados por la policia
britanica e italiana y también realiz6 entrevistas con pedofilos condenados por
realizar practicas de seduccion a través de Internet en Bélgica, Noruega y Reino

Unido.

Los investigadores clasificaron a los groomers en tres categorias, en base al
estudio de ocho variables: la existencia de condenas previas por delitos sexuales, el
uso de su verdadera identidad, el empleo de imégenes pornograficas, el contacto con
otros ofensores online, el tipo de creencias que apoyaban la comision del delito, la
velocidad y la forma empleada a la hora de establecer el contacto con los jovenes y

su mantenimiento y si el delito cometido fue online o presencial.

Los tres tipos de groomers encontrados son los siguientes: los acosadores con
un “carifio distorsionado”, los ‘“acosadores adaptables” y los “acosadores

hipersexuales’307.

Los acosadores que sienten un “carifio distorsionado” no suelen tener
antecedentes penales por delitos sexuales. Buscan relaciones romanticas e intimas a
largo plazo y justifican sus conductas (la comision del delito) por entender que se
trata de una relacion consentida por la victima a la que han tratado de seducir. Si

revelan su verdadera identidad y no emplean imagenes comprometidas de los

3% Qe refieren al estudio de Webster ef al., MONTIEL, CARBONELL y SALOM, “Victimizacion
infantil”, pp. 214-215.

7 Vid. WEBSTER; DAVIDSON; BIFULCO; GOTTSCHALK; CARETTI; PHAM; GROVE-
HILLS; TOMPKINS; CIULLA; MILAZZO; SCHIMMENTI; CRAPARO, European Online, pp. 13-
14. La denominacion de las categorias empleada en el informe original es “intimacy-seeking”,
“adaptable style” e “hyper-sexualised”.
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menores con los que contactan. Tampoco acumulan pornografia infantil ni mantienen
contacto con otros delincuentes sexuales. En cuanto a la forma de relacionarse con
los menores, emplean largo tiempo en establecer lazos de amistad con sus victimas

antes de conocerles en persona.

Por su parte, los ‘“acosadores adaptables”, que habitualmente tienen
antecedentes penales por delitos sexuales, se denominan asi por ser capaces de
ajustar su estrategia de seduccion segin las conveniencias y segun la victima. En
consecuencia, el contacto puede avanzar rapida o lentamente segun las reacciones de
cada menor contactado. Utilizan multiples identidades y respecto a las imagenes
pornograficas del menor, pueden emplearlas o no, en consonancia con la estrategia
adaptable que adoptan. En cuanto a las ideas que utilizan para justificar el delito,
mantienen que la persona a la que estan seduciendo es sexualmente madura. No
obstante, a diferencia de lo que ocurre en el anterior grupo de sujetos, no ven a sus
victimas como una relacién romantica. Un dato importante es que no en todos los

casos pretenden conocer al menor en persona.

Por ultimo, los “acosadores hipersexuales”, quienes buscan la satisfaccion
inmediata de sus impulsos sexuales, se dedican a obtener y difundir cantidades
considerables de pornografia tanto infantil como de adultos y forman parte de redes
online en las que contactan con otros delincuentes sexuales. El interés por
encontrarse en persona con sus victimas es escaso o inexistente. Estos groomers
suelen emplear diversas identidades o bien un nombre y una foto sexualmente
explicitos en su perfil para entablar contacto rdpidamente con menores.
Habitualmente el inicial contacto deriva muy pronto en temas de contenido sexual.

La justificacion del delito se basa en la deshumanizacion de los menores.

También Inostroza Diaz, Maffioletti Celedon y Car Silva realizan una

clasificacion de lo que denominan ciberacosadores:

El primer grupo lo integran los “acosadores online” que, sin dar rodeos,
proponen algin tipo de sexo virtual al menor de forma directa y evidente. No suelen

emplear engafio y si el interlocutor no tiene cdmara o presenta alguna dificultad,
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cortan inmediatamente la comunicacion. Inostroza Diaz, Maffioletti Celedon y Car
Silva los catalogan como menos peligrosos puesto que los menores o adolescentes

los detectan rapidamente percatdndose de su intencion.

El segundo grupo lo constituyen los “pedofilos seductores”, que representan
un mayor peligro. Escriben como si fueran menores, usan emoticonos, colorean sus
textos e intentan hacer amigos en la red tratando de temas que puedan resultar

atractivos a los menores398,

A nivel nacional contamos con el estudio reciente realizado por Villacampa
Estiarte y Gémez Adillon al que ya se ha hecho referencia anteriormente, en el que
tras pasar cuestionarios a una muestra representativa de jovenes de entre catorce y
dieciocho afios, se extraen las caracteristicas del solicitante de grooming3%? que
revelan que en el 70% de los casos se trata de hombres, en un 22% son mujeres y el
resto, de sexo desconocido. No obstante, cuando el solicitante pide hablar de sexo,
los porcentajes varian, siendo un 39% el de mujeres y un 56% el de hombres,

diferencia esta que no es estadisticamente significativa.

Un dato importante es que el estudio confirma que el grooming entre iguales
es mas prevalente que el procedente de adultos, resultando que los groomers en la
mayoria de las ocasiones no superan los veinticinco afios. Destacan las autoras que
este dato desmiente el estereotipo de “stranger danger” que supone una edad del

sujeto activo mucho mayor.

Por otro lado, respecto a si el sujeto contactante era o no conocido del menor,
se obtuvieron diferentes resultados: cuando se solicitaba a la victima que hablara

sobre sexo, en el 39% de los casos esta no conocia antes al comunicante, frente al

308 INOSTROZA DIiAZ, MAFFIOLETTI CELEDON y CAR SILVA, “;Qué es el grooming ...?”, p.
225.

% En este punto debo precisar que en ese estudio se trabajé sobre un concepto amplio de grooming
procedente de adultos, entendido este como cualquier tentativa de entablar contacto con un menor a
través de las TIC, sin que se constate la finalidad del contactante. Cuando se haga referencia al
grooming se debera entender que se trata del procedente de adultos.

174



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

43% en que si lo conocia. Contrariamente, en conductas de solicitud de informacion
sexual sobre si misma, en el 42% de casos no lo conocia, frente al 33% en que si. Por
ultimo, cuando se pedia a la victima que realizara conductas de tipo sexual, en el

53% de casos no lo conocia, frente al 23% en que si310.

V.2.1.2. Tipos de victimas.

El mismo estudio referido en el subapartado anterior, el “European Online
Grooming Projetc”, lleva a cabo una clasificacion de la tipologia de las victimas del
delito de online child grooming, si bien debemos tener en cuenta que la misma se

extrae de los datos obtenidos de los ofensores311,

Seglin el estudio, existen dos tipos de victimas: las arriesgadas y las

vulnerables312,

Las victimas arriesgadas presentan una actitud desinhibida y arriesgada en
Internet, junto con una sensacion de control que es propia de jovenes extrovertidos y
seguros de si mismos, sensacion que a su vez es transmitida a los victimarios y que
puede llevar a éstos a pensar que el contacto es consentido por el menor o
adolescente. En contraste con ello, en el momento de producirse el encuentro cara a
cara con el groomer, se muestran menos seguros, € incluso introvertidos e
inmaduros. Asimismo, este tipo de jovenes suele mantener en secreto el hecho de

haber sido victimas de abuso, por su aparente complicidad en la dindmica.

Las victimas vulnerables son las que presentan una gran necesidad de
atencion y afecto, ya que experimentan sentimientos de soledad y baja autoestima.

Pueden tener dificultades en la relacion con sus padres o proceder de ambientes

319 VILLACAMPA ESTIARTE y GOMEZ ADILLON, “Nuevas tecnologias”, pp. 15-16.

3! Hacen referencia a este estudio, MONTIEL, CARBONELL y SALOM, “Victimizacion infantil”,
pp- 212-213 y VILLACAMPA ESTIARTE, E! delito, pp. 69-71.

312 vid. WEBSTER; DAVIDSON; BIFULCO; GOTTSCHALK; CARETTI; PHAM; GROVE-

HILLS; TOMPKINS; CIULLA; MILAZZO; SCHIMMENTI; CRAPARO, European Online, pp. 14-
15y 90y ss.
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familiares conflictivos. Incluso pueden ser victimas de malos tratos o abuso sexual.
Buscan en Internet el amor y cuando creen haberlo hallado, mantienen la situacion de
abuso por miedo a perderlo. Dependiendo del origen de su vulnerabilidad, pueden ser
menores con sentimientos de soledad y baja autoestima, con problemas psicoldgicos,
con sentimientos de lealtad hacia su ofensor o incluso pueden ver en este a una

especie de mentor.

De forma general podemos decir que el groomer suele buscar menores que
parezcan mas débiles, como aquellos que presentan vulnerabilidades relacionadas
con la incomprension familiar o social, con problemas de aprendizaje, que
pertenezcan a un entorno familiar conflictivo donde puede haber un proceso

traumatico de separacion, enfermedades o menores solos sin un entorno familiar313.

El estudio de Villacampa Estiarte y Gomez Adillon referido en el anterior
subapartado también determina el perfil de la victima del grooming31* en funcién de
distintas variables, indicando que las chicas aparecen victimizadas en un porcentaje
mayor que los chicos (60% frente al 40%), patron que cambia Gnicamente en el caso
de grooming procedente de adultos en casos en los que el contactante intenta que el
menor hable de sexo, acercandose en ese caso los porcentajes (52% chicas y 48%
chicos) a pesar de lo cual, la diferencia de sexo no es siempre estadisticamente
significativa. Si lo es en el caso de grooming adulto en el que se pretende que la
victima hable sobre ella. Concluyen las autoras que los chicos tienen menos de la
mitad de probabilidad de ser victima de grooming procedente de adultos que las

chicas.

Por otro lado, no parece que la edad de la victima resulte un factor
determinante (los sujetos de la muestra tenian entre catorce y dieciocho afos),
constando que los menores que tiene menor probabilidad de ser victima de grooming

procedente de adultos son los de catorce afios.

1 vid. MIRO LLINARES, “Notas criticas”, pp. 677-678.

" Tal y como ya se ha referido, en este estudio se emplea un concepto amplio de grooming
procedente de adultos, entendido este como cualquier tentativa de entablar contacto con un menor a

través de las TIC, sin que se constate la finalidad del contactante.
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En cuanto al nivel educativo de los progenitores, concluyen las autoras que
un menor cuyos padres tengan niveles de estudios bajos presenta una probabilidad
veintidos veces mayor de ser victima, frente a aquel cuyos padres tengan estudios

superiores.

Otro factor que se revela determinante es el tiempo que los menores
permanecen contectados a la red ya que el 84% de los que recibieron solicitudes para
hablar sobre sexo con adultos se conectan entre cinco y siete dias durante mas de dos
horas diarias en la mayoria de los casos, empleando en porcentajes similares los
chats y las redes sociales en el caso de menores que han sufrido grooming procedente
de adultos, supuesto este en el que las webs mas visitadas son whatsapp, facebook,

gmail o instagram.

El estudio de la variable lugar de conexion arrojé el siguiente resultado: los
jovenes que se conectan en su habitacion tienen mas probabilidad de ser victima de

grooming que quienes lo hacen en estancias comunes.

Por ultimo, un dato que parece desmitificar esa presunciéon de que los
menores corren riesgos por relacionarse con extrafios a través de Internet es el
ofrecido por el estudio, que revela que Unicamente el 10% de las victimas de
grooming procedente de adultos hablan preferentemente con desconocidos en la

red315.

V.2.2. Sujeto activo.

El grooming es un delio comin ya que puede ser cometido por cualquier

persona, sin que se exija ninguna cualificacion especial316. De hecho, el precepto

1> VILLACAMPA ESTIARTE y GOMEZ ADILLON, “Nuevas tecnologias”, pp. 10-15.

318 Por todos, refiriéndose al anterior art. 183 bis, PEREZ FERRER, “El nuevo delito de ciberacoso”,
pp- 3-4.
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penal utiliza la expresion genérica “el que”, tanto en su apartado primero como en el

segundo.

En principio, la unica polémica doctrinal que ha generado este elemento
personal del delito ha sido la posibilidad de comision del mismo por un menor de
edad. Apunta Pardo Albiach que el grooming es cometido en muchas ocasiones por
menores de edad3'” y Agustina Sanllehi, al tratar del fenomeno del sexting entre
menores (transmision de imagenes de menores desnudos o semidesnudos a otros
menores a través de las TIC), indica que a estas conductas pueden seguir con relativa

facilidad otros comportamientos delictivos entre los que cita el grooming318.

Nos encontramos, por tanto, con la necesidad de determinar si los menores

penalmente responsables pueden ser sujetos activos del delito.

Debemos destacar que el Convenio de Lanzarote y la Directiva 2001/93/UE
solo exigen la incriminacion de las personas adultas31® y que ademas la posibilidad
de que los menores de edad sean autores del delito contrasta con la realidad

criminoldgica contra la que pretendia actuarse320.

Como ya ha quedado reiteradamente apuntado, la redaccion del articulo del
CP espaiol recoge bastante fielmente el contenido del art. 23 del Convenio n° 201
del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios frente a la explotacion sexual
y abuso sexual, de octubre de 2007 (Convenio de Lanzarote). Sin embargo y como
he adelantado, en cuanto al sujeto activo del delito observamos una clara diferencia

entre ambos preceptos, destacada entre otros, por Ferrandis Ciprian321. El citado art.

3" PARDO ALBIACH, “Ciberbullying”, p. 58.
¥ AGUSTINA SANLLEHI, “;Menores infractores...?”, p. 34.

1% Realiza una comparativa esquematica de los requisitos de incriminacion del Convenio de

Lanzarote, la Directiva 2011/93/UE y la legislacion espafiola, CUGAT MAURI, “La tutela penal”, pp.
3-4.
2% Asi lo destaca VILLACAMPA ESTIARTE, E! delito, p. 207.

32l FEERRANDIS CIPRIAN, “El delito de online child grooming”, p. 194.
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23 habla de las personas adultas y sin embargo en la regulacion de la figura en
Espafia, puesto que no se hace mencion especifica al respecto, debemos considerar
que puede ser sujeto activo del delito tanto un mayor de edad como un menor de
entre catorce y dieciocho afos, en cuyo caso responderia penalmente conforme a la
LO 5/2000, de responsabilidad penal del menor. Autores como Diaz Cortes322,

Mendoza Calderén323 o Rodriguez Nufiez32# asi lo han entendido también.

Contrario a una interpretacion restrictiva del anterior art. 183 bis se
pronunciaba de forma tajante Ferrandis Cipridn, quien proponia como supuesto
hipotético el de un menor de dieciséis o diecisiete afios que contactara con
intenciones sexuales con otro menor de nueve o diez afos, mas inmaduro y
vulnerable que el primero, encontrandose por tanto el primero en un plano de

superioridad325,

Sin embargo, Gonzéalez Tascon, refiriéndose al articulo vigente antes de la
reforma del CP de 2015, abogaba a favor de una interpretacion restrictiva de la
norma en pro de excluir del circulo de sujetos activos de este delito a los menores,
con el fin de evitar que en base a una interpretacion literal del precepto resultaran
punibles conductas “de ligoteo entre menores que por la proximidad de sus edades
no revestirian entidad suficiente para merecer el reproche penal”. Ponia el ejemplo
de un menor de catorce afios que contacta con una chica de doce y argumentaba que

en la mente del legislador no estaban casos como el anterior cuando elevd a la

2 DIAZ CORTES, “El denominado”, p. 21. Llega a la conclusion de que “la referencia ‘El que’
cobijaria tanto a adultos como a menores de entre 14 y 18 afios” destacando que en caso de que el
legislador hubiera querido penalizar Uinicamente la conducta del adulto, deberia haberlo especificado
en su redaccion, como ocurre en el Reino Unido.

323 En relacién con esta cuestion, MENDOZA CALDERON, EI Derecho Penal, p- 159, sefiala como
“[...] llama la atencidn, en lo que respecta a las cualidades del sujeto activo del delito, que a pesar de
que el fenomeno del grooming normalmente se caracteriza por referirse al comportamiento de
personas adultas que fingen ser menores de edad para contactar con menores, en el tipo delictivo
previsto en el art. 183 bis CP no se ha especificado que el sujeto que realiza la conducta de grooming,
tenga que ser forzosamente una persona mayor de edad. Por lo tanto, esta conducta también podria ser
realizada por menores de edad como sujeto activo, dentro de los parametros marcados por la Ley de
Responsabilidad penal del Menor”.

3% En igual sentido que los anteriores, RODRIGUEZ NUNEZ, “Proteccién penal”, p. 387.

323 FERRANDIS CIPRIAN, “El delito de online child grooming”, p. 194.
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categoria de delito determinados actos preparatorios de los delitos sexuales hasta
entonces impunes, sino que se identificaba al depredador sexual con un adulto, lo
que quedaba corroborado por la propia Exposicion de Motivos (debia decir
Preambulo) de la LO 5/2010, que justificaba la incorporacion de la nueva figura
delictiva para castigar penalmente las conductas que desarrollara una persona

adulta326,

También Fernandez Teruelo resaltaba que el hecho de que el sujeto activo del
delito de grooming pudiera ser otro menor, ademés de implicar un alejamiento del
modelo dispuesto en la normativa europea, posibilitaba el castigo de determinadas
formas de relacionarse los jovenes a través de la red, si bien consideraba que en estos
supuestos dificilmente podia afirmarse que se estuviera preparando un delito de los

citados en el art. 183 bis CP327,

Y en similar sentido, Villacampa Estiarte, quien considera un exceso del
legislador la posibilidad de que los menores de edad puedan ser autores del delito328,
proponia la conveniencia de limitar la aplicacion del grooming a sujetos activos

adultos329.

Los anteriores ejemplos referidos a relaciones entre menores bien sean
utilizados para apoyar o bien para rechazar una interpretacion restrictiva del articulo
en lo referente al sujeto activo, carecen actualmente de sentido ya que con la
introduccion del articulo 183 quater, se ha tratado precisamente de evitar la
penalizacion de las conductas que pudieran constituir delitos del Capitulo II bis y que
hubieran sido llevadas a cabo entre jovenes cercanos en edad y grado de madurez y
desarrollo, siempre que el menor de dieciséis afios haya consentido en la realizacion

de la conducta.

2 GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, pp. 243-244.
32T FERNANDEZ TERUELO, Derecho penal e Internet, p. 156.
328 VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, pp. 189-190.

¥ VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, p. 680.
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Gonzalez Tascon saca a relucir, ademas, la mencionada diferencia a este
respecto entre la redaccion del articulo del CP espafiol y lo dispuesto en el art. 23 del
Convenio europeo sobre el abuso y la explotacion de menores, y en la Propuesta de
Decision Marco del Consejo relativa a la lucha contra los abusos sexuales, la
explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil o en las legislaciones

nacionales como Francia, Australia o Queensland339.

Bajo mi punto de vista, antes de la tltima reforma del CP no existia prevision
legal alguna que permitiera excluir la responsabilidad penal de los menores de entre
catorce y dieciocho afios que hubieran realizado la conducta comprendida en el art.
183 bis CP y, de hecho, contamos ya con algun pronunciamiento jurisprudencial en
el que se aplica dicho precepto en un Expediente de Reforma, condenando por tanto
a un menor como autor de un delito de grooming: asi, en la SAP Ourense, Seccion
2%, de 4 de octubre de 2013, rec. 667/2013, confirmatoria de la sentencia del Juzgado
de Menores n° 1 de Ourense, de 13 de mayo de 2013.

Si bien la posibilidad de que los menores pudieran ser sujetos activos del
delito de grooming podria considerarse un exceso punitivo, la inclusion del art. 183

quater suaviza considerablemente ese aspecto.

V.2.3. Sujeto pasivo.
El sujeto pasivo del delito de grooming es actualmente un nifio o nifia menor

de dieciséis anos, edad que concuerda con la del consentimiento sexual331.

El CP de 1995 establecid la edad minima para poder otorgar consentimiento

valido en materia sexual en los doce anos, elevandose la misma a los trece en la

»%Vid. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 243.

3T TAMATIT SUMALLA, “Delitos contra la indemnidad”, pp. 423-424. Considera el autor que la
expresion “edad de consentimiento sexual” (legal age of consent) resulta equivoca, refiriéndose la
misma, como sabemos, a la edad por debajo de la cual cualquier adulto que mantiene contacto sexual
con un menor comete delito ya que se presume, sin posibilidad de prueba en contrario, que el
consentimiento del menor es invélido.
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reforma de 1999. Consecuentemente, en concordancia con ello, la LO 5/2010 fijaba
como sujeto pasivo del delito de grooming a los menores de trece afios, si bien, como
se ha adelantado en apartados anteriores, la enmienda del Partido Popular que dio
lugar a la introduccion de dicho ilicito penal en el Cdédigo abarcaba a todos los
menores de dieciocho afios; la edad de trece afios surgid de una enmienda
transaccional del Grupo Parlamentario Socialista. Posteriormente, desde la entrada
en vigor el 1 de julio de 2015 de la Gltima reforma del CP, la edad de consentimiento
sexual es la de dieciséis afios y por ello los sujetos pasivos del delito del art. 183 ter

CP han de ser menores o jovenes de menos de dicha edad.

El hacer coincidir la edad minima para poder otorgar consentimiento en
materia sexual con el limite de edad por debajo del cual han de estar los sujetos
pasivos del delito de grooming, ademas de ser logica, obedece al cumplimiento de
las previsiones del articulo 23 del Convenio de Lanzarote, que establece la
obligacion de los Estados parte de castigar la citada conducta en los supuestos en que
el menor no alcance la edad por debajo de la cual no estda permitido mantener
relaciones sexuales con un nifio, habiendo dejado la normativa europea a criterio de
los Estados la determinacion de la misma, cuestion esta que viene constituyendo

objeto de un encrudecido debate doctrinal desde hace tiempo.

En otro orden de cosas, se echaba en falta desde un primer momento la
inclusion como posibles sujetos pasivos del delito de los incapaces (o
discapacitados)33? que tampoco han sido afiadidos tras la reforma introducida por la
LO 1/2015. No obstante, debe destacarse, que ni el Convenio de Lanzarote ni la
posterior Directiva 2011/93/UE planteaban tal exigencia y, por ello, haciendo
referencia al anterior art. 183 bis, Pérez Ferrer argumentaba que la omision de los
incapaces obedecia a que, al parecer, el legislador quiso cefiirse Unicamente a cuanto

le obligaba la Convencion Europea de 2007333,

332 Tras la reforma del CP operada por LO 1/2015 debe denominarseles personas con discapacidad.

333 PEREZ FERRER, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 5.
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Tal ausencia de referencia a las personas con discapacidad ha sido puesta de
manifiesto y criticada por varios autores334, resaltando Mufioz Cuesta la discrepancia
que ello supone respecto de las muchas ocasiones en las que que el CP equipara a
menores e incapaces y apuntando que hubiera sido deseable un esfuerzo para

otorgarles idéntica proteccion33>, opinion esta que comparto completamente.

Por ultimo, creo que merece la pena destacar, por ser discrepante con la
mayoria de la doctrina, la opiniéon de Gonzéalez Tascon, que en coherencia con su
afirmacion de que el bien juridico protegido por el art. 183 ter CP es tanto la
indemnidad sexual como la seguridad de la infancia en la utilizacion de las TIC,
mantiene que debe identificarse como sujeto pasivo de este delito tanto al concreto
menor de dieciséis afios (ella hablaba de menores de trece por referirse al anterior art.
183 bis), independientemente de su sexo, como a la infancia en general33¢, postura

esta que no comparto, tal y como ya he argumentado en apartados anteriores.

V.2.3.1. Criticas al establecimiento de los trece anos como limite de edad

del sujeto pasivo del grooming hasta la entrada en vigor de la LO 1/2015.

Como ya se ha dicho, la normativa europea dejé a criterio de los Estados la
determinacion de la edad de consentimiento sexual, ha predominado entre los
distintos paises la opcion de los catorce afos, como ocurre en Italia y Portugal33’, y

Espaia opta inicialmente por la de trece afios y ya a partir de la LO 1/2015 por la de

334 Entre otros, VILLACAMPA ESTIARTE, E! delito, p. 190. Destaca, comparativamente a lo que
sucede con el grooming, el tratamiento semejante que el legislador ha dado a los incapaces y los
menores de edad en conductas relacionadas con la explotacion sexual. Y propone de lege ferenda la
inclusion en el tipo de las personas con discapacidad.

33 MUNOZ CUESTA, “Los delitos sexuales”, p. 131.

3% GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 244.
37 Alemania, Italia, Portugal, Hungria, Austria, Bulgaria, Estonia, Serbia, Croacia, Bosnia y
Hercegovina, Albania, Macedonia, Montenegro, Liechtenstein, San Marino y Noruega fijan el limite
en catorce afios; Francia, Polonia, Rumania, Grecia, Republica Checa, Suecia, Dinamarca, Eslovaquia,
Eslovenia, Islandia y Ménaco, en los quince; Andorra, Armenia, Azerbaiyan, Bielorrusia, Bélgica,
Finlandia, Georgia, Kazajstan, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Moldavia, Paises Bajos, Noruega,
Rusia, Suiza, Ucrania y Reino Unido en los dieciséis; Irlanda y Chipre, en los diecisiete; Malta y
Turquia, en los dieciocho, y en EEUU distintos Estados la establecen entre los dieciséis y dieciocho
anos.
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dieciséis. Durante mucho tiempo han coexistido diferentes opiniones sobre la

conveniencia de fijar una u otra edad.

Por lo que respecta en concreto al delito de grooming, la mayoria de los
autores criticaron el establecimiento del limite de edad en trece afios para el sujeto
pasivo en la regulacién inicial de la figura delictiva y lo hicieron en base,
fundamentalmente, a dos cuestiones. La primera, la realidad de los datos
criminoldgicos, que apuntaban a que los menores de edad mayores de trece anos
presentan mas vulnerabilidad respecto a este tipo de conductas. La segunda, la
incoherencia que suponia dicha limitacion de trece afios con la referencia en el
propio tipo penal a la intencionalidad del sujeto activo para perpetrar delitos cuyo
sujeto pasivo podia ser mayor de dicha edad, bien en el caso de que su
consentimiento se hubiera obtenido mediante el empleo de violencia o intimidacion o

bien en aquellos supuestos referidos a la obtencion de pornografia infantil338.

Respecto a la primera cuestion, como ya se ha visto, Diaz Cortés analiz6
diversos estudios realizados en Espafia, llegando a la conclusion de que las
proposiciones sexuales a través de Internet se encontraban mas presentes respecto a
menores que cursaban el segundo ciclo de ESO, de entre catorce y quince afos,
reduciéndose levemente en el caso de menores dieciséis y diecisiete afios. Es decir,
que los menores mas vulnerables al grooming son aquellos que superan la edad
fijada antes de la entrada en vigor de la LO 1/2015 para prestar su consentimiento en

materia sexual339,

También Frago Amada mencionaba esta desconexion entre la edad del sujeto

pasivo del anterior art. 183 bis CP y los datos criminolégicos349.

¥ En este sentido, ALVAREZ HERNANDO, “El ciberacoso sexual”, p. 5. Se sorprendia del
establecimiento del limite de edad en los trece afios, cuando tanto a nivel nacional como supranacional
la pornografia infantil se vincula a menores de dieciocho afios, destacando igualmente el hecho de que
todos los menores estan expuestos a las acciones de los depredadores en la red.

3 DIAZ CORTES, “El denominado”, pp. 7 y ss.
9 FRAGO AMADA, “El delito de grooming”, p. 2. Apuntaba el dato de que el grueso de victimas de

estos delitos son chicas entre los 14 y 18 afios, con lo que en Espafia esta actuacion no seria delictiva,
al menos a través de este precepto, refiriéndose al anterior art. 183 bis.
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El otro inconveniente que la doctrina destacaba era el hecho de que el articulo
183 bis contemplaba dentro del &nimo subjetivo del autor delitos cuyo sujeto pasivo
podia ser mayor de dicha edad y por tanto se consideraba excesiva la limitacion de la
edad del sujeto pasivo del grooming en el caso de que para la consecucion del
consentimiento al acceso sexual se hubiera empleado violencia o intimidacioén y por
tanto el consentimiento estuviera viciado. Lo mismo podria decirse del abuso sexual
mediante prevalimiento, en el que la edad de la victima no es relevante (art. 181.3) o
del tipo de abusos sexuales fraudulentos, del que solo puede ser sujeto pasivo la
persona mayor de trece aios y menor de dieciséis (art. 182). Respecto a este ultimo
supuesto, destacaba Gonzalez Tascon su especial interés ya que las caracteristicas de
algunas TIC se prestan facilmente a que el sujeto activo engafie a su victima a fin de

encontrarse con ella con la intencion de cometer determinados delitos341.

Practicamente la misma incoherencia se contemplaba entre la edad de los
sujetos pasivos en el delito de grooming y en los delitos orientados a la participacion
en la elaboracion de pornografia infantil, uno de los que pueden ser comprendidos en
el animo subjetivo del autor, afiadiéndose a ello que, como destaca Berdugo Gomez
De la Torre, en los casos de pornografia infantil el bien juridico protegido no
coincide con el de los delitos de abusos y agresiones sexuales, y tanto a nivel
nacional como supranacional la pornografia infantil viene en todo caso vinculada a la

participacion de nifios, entendiéndose por tales los menores de dieciocho afos342.

Respecto a esta falta de coincidencia entre el sujeto pasivo del grooming y de
alguno de los delitos a los que puede ir dirigida la intencion del autor, Diaz Cortes

sugeria que “Otra cuestion , seria plantear solamente los casos de abusos sexuales, en

*! GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 244.

342 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, “La reforma 5/2010”, pp. 21-22. Diré este autor: “Es decir,
mientras que para mantener relaciones sexuales se establece la relevancia del consentimiento del
menor a partir de determinada edad, de manera que desde ese momento la indemnidad pasa a
configurarse como libertad sexual y las relaciones sexuales mantenidas de manera consentida con el
menor carecen de sancion penal, en el caso de la participacion del menor en la elaboracion de material
pornografico su consentimiento es totalmente irrelevante y el marco punitivo se determinara segun su
edad, al margen de que su participacion era [sic.] sin conocimiento -por ejemplo, en caso de captacion
subrepticia de imagenes del menor desnudo-, forzada o voluntaria y plenamente consciente”.
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los cuales se parte de un obrar en el sujeto activo sin violencia ni intimidacién pero
abusando de la inmadurez propia de un menor de 13 afios. No obstante, la alusion del
articulo 183 bis a los articulos 178 a 183 y 189, en los cuales se incluyen las
agresiones sexuales — con uso de violencia e intimidacion — excluye esta ultima

posibilidad™343.

Aunando ambos motivos de critica referidos, Valverde Megias consideraba
que la edad del sujeto pasivo (trece afios entonces) restringia excesivamente el
ambito de aplicacion del art. 183 bis cuando la finalidad del delincuente es elaborar
pornografia infantil (art. 189 CP). Mantenia que la exposicion a la accion de
delincuentes sexuales que utilizan las TIC para persuadir o forzar a la participacion
para la elaboracion de pornografia infantil abarca no solo a los menores de trece afios
sino a la adolescencia en su integridad, basdndose para realizar la anterior afirmacion
en datos arrojados por el estudio sobre “La Generacion Interactiva en Espafia 20097,
en el cual se contemplaba que el 71% de los menores utilizaba las redes sociales y a
partir de los catorce afios el uso de las mismas superaba el 80% hasta alcanzar una

cota maxima del 85% a los diecisiete afios.

También recogia el autor datos del “Estudio sobre habitos seguros en el uso
de smartphones por los nifos y adolescentes espafioles” publicado en 2011, para
poner de manifiesto que la edad media de acceso a la telefonia movil inteligente esta
en los trece afos de edad y el acceso a redes sociales por los menores a través de esa

via supuso un 7,1% en 2010 y un 54,3% en 2011.

En base a ello, concluia que “La exposicion y vulnerabilidad que presenta un
adolescente ante un supuesto de child grooming que tenga por objeto lograr la
creacion de material pornografico bien hubiera podido justificar que la reforma del
Codigo Penal hubiese previsto unos términos mas amplios que dieran cabida al
menos a los menores de dieciséis afios en caso de concurrir determinadas
circunstancias tales como el engaio, lo cual podria hallarse en linea con lo que viene

estableciéndose en el propio Cdodigo Penal en el actual articulo 182 respecto a los

¥ DIAZ CORTES, “Aproximacién criminolégica”, p. 303-304.
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menores de dieciséis afos y mayores de trece que sean victimas de abusos sexuales
mediando engafio, prevision que responde precisamente a las especiales

circunstancias de ese rango de edad”344,

Ademas de las anteriores consideraciones sobre la incoherencia que supone
que los sujetos pasivos del delito del anterior art. 183 bis fueran los menores de trece
afios y los de algunos de los delitos a los que podia ir orientado el animo subjetivo
del autor abarcaran otras edades, en el fondo del debate subyace el peso que en las
diferentes posturas ostenta la posicion que se mantenga sobre el ejercicio de la faceta
sexual de los menores de determinada edad y si se acepta o no la posibilidad de que

ellos sean sujetos participativos y sexualmente activos o no.

V.2.3.2. Consideraciones sobre el establecimiento de los dieciséis aiios
como limite de edad del sujeto pasivo del grooming tras la entrada en vigor de la

LO 1/2015.

Con la ultima reforma del CP el legislador ha tenido opcion de mejorar la
redaccion del articulo en el aspecto relativo al sujeto pasivo del delito de grooming,

optando por establecer el limite de edad del mismo en los dieciséis afios.

Ya habia autores que proponian como adecuada esta edad, para equipararlo
con el abuso sexual fraudulento34> o tomando como ejemplo a otras legislaciones346
frente a otras opciones planteadas por autores como Mufioz Cuesta, quien
consideraba acertado el establecimiento de la edad de catorce afos ya que a los trece
la formacion intelectual del menor aun estd en fase de desarrollo y su capacidad de

discernimiento estd muy alejada de su plenitud, argumentando también que los

*** VALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, p. 11-12.
3 Asi lo explica FERRANDIS CIPRIAN, “El delito de online child grooming”, p. 195.
***DIAZ CORTES, “Algunas consideraciones”, p. 18. Cree la autora mas razonable el haber seguido

la linea de legislaciones como las de Reino Unido o Canada, que consideran sujetos pasivos del delito
a los menores de 18 o 16 afios.
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catorce es la edad en la que el menor adquiere responsabilidad a través de la LO

5/2010, de 12 de enero347.

La Directiva 2011/93/UE en su art. 2 define la edad de consentimiento sexual
como aquella por debajo de la cual, de conformidad con el derecho nacional, esta
prohibido realizar actos de caracter sexual con un menor, dejando a los Estados
libertad para la determinacion de la misma en sus correspondientes legislaciones, con
la limitacién que ello pueda suponer para la armonizacién de las normas penales
sobre las materias que trata la Directiva, tanto en relacion con la responsabilidad

penal como con agravaciones y con la persecucion y cooperacion internacional348.

Pues bien, una vez modificada la edad para otorgar consentimiento sexual y
con ello la del sujeto pasivo del grooming, debemos preguntarnos si la fijacion de la
misma en dieciséis afios obedece a datos empiricos concretos, se trata de una
correccion intuitiva o se ha acudido a otros modelos de derecho comparado34?. Lo
que parece evidente es que en este aspecto se ha legislado acogiendo las criticas
procedentes de organismos internacionales y asociaciones de proteccion de la
infancia3%0. En este sentido, el propio Preambulo de la LO 1/2015 dice expresamente
que “[...] el Comité de la Organizacioén de las Naciones Unidas sobre Derechos del
Nifio sugiri6 una reforma del Codigo penal espafiol para elevar la edad del
consentimiento sexual, adecuandose a las disposiciones de la Convencion sobre los
Derechos de la Infancia, y asi mejorar la proteccion que Espafia ofrece a los menores,

sobre todo en la lucha contra la prostitucion infantil”.

No obstante, la propuesta legislativa inicial no fue la de dieciséis afios. Como
ya se ha dicho, la tercera version del Anteproyecto de ley de reforma del CP, que
data del 3 de abril de 2013, fijaba la edad de consentimiento sexual en los quince

afios y fue en el Proyecto de 20 de septiembre de 2013 donde ya se disponia en su

" MUNOZ CUESTA, “Los delitos sexuales”, p. 130.
38 En este sentido se pronuncia RODRIGUEZ MESA, “La Directiva”, p. 233.
% Cuestion esta que pone sobre la mesa CUGAT MAURI, “La tutela penal”, p. 4.

%% Asi lo apunta DE LEMUS VARA, “El delito”, p. 2.
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Exposicion de Motivos que como novedad mas importante se acordaba elevar dicha

edad a los dieciséis afios.

Apunta Pérez Cepeda, refiriéndose a la argumentacion de la Exposicion de
Motivos para la inicialmente proyectada elevacion de la edad de consentimiento
sexual a los quince afios, que en la Convencion sobre los Derechos de la Infancia
solo se menciona de forma expresa a las personas de quince afios en referencia a las
medidas para que aquellas no participen en conflictos armados, citdndose en el resto

de disposiciones a los menores de dieciocho afnos351,

Otro aspecto que no podemos pasar por alto a la hora de determinar si es
adecuada o no la fijacion de los dieciséis afios como edad de consentimiento sexual
es el de si a esa edad los menores han alcanzado la madurez suficiente para otorgar el
mismo, y todo parece indicar que la respuesta debe ser afirmativa. Ramon Ribas,
tomando como base la opinion de Borras Sansaloni, llega a la conclusioén de que el
anterior establecimiento de trece afios resultaba arbitrariamente elegido por el
legislador, pese a lo cual podia considerarse acertado, ya que a esa edad el desarrollo
cognitivo del menor es similar al del adulto. No obstante, siendo necesario atender
también al desarrollo psicoafectivo, resultaria dudoso que a los trece afios se hubiera
alcanzado su plenitud, por lo que estimaba el autor la existencia de un riesgo de que
el reconocimiento general de la libertad sexual a dicha edad abarcara a menores que
no hubieran alcanzado la madurez suficiente para decidir libremente; por ello
consideraba que la elevacion de dicha edad a los catorce limitaria dicho riesgo3>2.
Siendo esto asi, no podemos sino concluir que dicha madurez, desde el punto de vista

psicologico, ya se ha alcanzado a los dieciséis afios.

1 PEREZ CEPEDA, “Justificacion”, pp. 29-30. La autora se refiere al Proyecto de ley, pero ya el
Anteproyecto de 3 de abril de 2013 fijaba la edad en quince aflos.

32 RAMON RIBAS, “Minoria de edad”, pp. 208-209.
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Pese a las anteriores consideraciones, el establecimiento de la edad de
consentimiento sexual en los dieciséis afios ha seguido siendo objeto de criticas3>3.
Una de ellas se basaba en su incoherencia con algunos otros aspectos del
ordenamiento juridico espanol como la posibilidad de contraer matrimonio a partir
de los catorce anos (art. 48 CC). Este aspecto fue ya puesto de manifiesto por
Rodriguez Mesa en referencia al Anteproyecto de ley que determinaba la edad de
consentimiento sexual en quince afios pero que resulta también aplicable a la
posterior fijacién en los dieciséis. Se preguntaba la autora si es compatible la
presuncion general de falta de capacidad para consentir en materia sexual a un menor
de quince afos con la consideracion de que tiene suficiente madurez para
comprender la trascendencia y significado del matrimonio3°*. Ahora, sin embargo,
la Ley de Jurisdiccion Voluntaria que ha entrado en vigor el 26 de julio de 2015 ha

elevado la edad para contraer matrimonio a los dieciséis afos.

Por su parte Tamarit Sumalla achaca a la nueva regulacion del
consentimiento sexual que de este modo no se produce una gradualidad en la
respuesta del Derecho Penal a las diferentes conductas delictivas, creando un sistema
de proteccion Unico para menores de edades muy diferentes y otro sistema distinto

para una franja muy estrecha de edades, los dieciséis y diecisiete afios3°°.

En definitiva, hoy en dia la realizacion de actos de cardcter sexual con
menores de dieciséis afios es considerada en todo caso como delito salvo que se trate
de relaciones consentidas con una persona proxima al menor por edad y grado de
desarrollo o madurez, circunstancia esta que se analizard en apartados posteriores.
Por lo que respecta al delito de grooming, me parece adecuada la elevacion de la
edad del sujeto pasivo a los dieciséis afios puesto que, a pesar de que ya he dicho de
forma reiterada que considero que el delito no pone en peligro la indemnidad sexual,

no por ello dejo de pensar que antes de dicha edad los menores dificilmente habran

3 RAMOS VAZQUEZ, “Ciberacoso”, p. 440. Considera la elevacion de la edad del sujeto pasivo del
delito de grooming como un gravisimo error politico-criminal tanto en relacion con el propio art. 183
ter como respecto al resto de conductas que entran en el ambito de lo punible penalmente.

3% RODRIGUEZ MESA, “La Directiva”, pp. 233-234.

3 Vid. TAMARIT SUMALLA, “Delitos contra la indemnidad”, pp. 424-425.
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alcanzado un grado de desarrollo y madurez tal que les permita ser conocedores de la

verdadera trascendencia de sus actos en dicho ambito.

Por ultimo, podemos decir que el legislador no ha aprovechado la reforma
para evitar el mantenimiento de la incoherencia que supone el hecho de que uno de
los delitos a los que debe ir orientado el animo subjetivo del autor (la pornografia

infantil) pueda tener un sujeto pasivo de entre dieciséis y dieciocho afios.

V.2.3.3. Relevancia del consentimiento del menor de dieciséis afios para

mantener relaciones sexuales.

Ni la regulacion anterior de los delitos sexuales contra menores de trece afios
ni la actual referida a los menores de dieciséis hacen referencia expresa al valor que
pueda concedérsele al consentimiento sexual otorgado por un menor que no haya
alcanzado la edad minima para que dicho consentimiento sea valido. Es por ello que
habrd que analizar si cabe otorgar algin tipo de eficacia al mismo ya que nos

encontramos con opiniones doctrinales discrepantes al respecto.

Con anterioridad a la LO 5/2010 se presumia iuris et de iure la ausencia de
autodeterminacion sexual del menor de trece afios, sin que su consentimiento tuviera
validez alguna. Los abusos sexuales se regulaban en el art. 181 CP con tres
modalidades, una de las cuales consideraba en todo caso como abuso no consentido
el cometido sobre un menor de trece afos o sobre persona privada de sentido o de
cuyo trastorno mental se abusare. El fundamento agravatorio radicaba en la
incompatibilidad de estas fases de inmadurez psicoorganica (menor de trece afos) o
estos estados patoldgicos del sujeto (privacion de sentido, trastorno mental) con un
verdadero consentimiento libre basado en el conocimiento de la trascendencia y

significado del acto.
A este respecto resulta ilustrativa la SAP Valencia, de 30 de abril de 2008,

que decia: “A partir de qué momento el consentimiento adquiere eficacia, por

provenir de una decision libre, es una cuestion normativa que debe ser establecida
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segun los criterios sociales que rijan al respecto. Al tratarse de los menores de 13
afios, no obstante opiniones doctrinales que consideran que debiera establecerse una
presuncion que admitiera prueba en contrario a través del andlisis a posteriori de la
capacidad del menor para expresarse en el ambito sexual, lo cierto es que el Codigo,
art. 181.2 CP, establece una presuncién “iuris et de iure” sobre la ausencia de
consentimiento por resultar los supuestos contemplados incompatibles con la
conciencia y la libre voluntad de accion exigibles (SSTS. 22.10.2004, 20.10.2001,
15.2.2005), lo que implica que dicho menor es incapaz para autodeterminarse
respecto del ejercicio de su libertad sexual, negdndole toda la posibilidad de decidir
acerca de su incipiente dimension sexual y recobrando toda su fuerza el argumento
de la intangibilidad o indemnidad como bien juridico protegido. Este limite de edad
ha de referirse a la edad fisica resultando censurable la equiparacion de tal edad a la
edad mental, lo que quebraria el principio de seguridad juridica. Consecuentemente,
encontrandonos, a tenor de lo dicho, ante un claro supuesto de incapacidad del sujeto
pasivo para prestar un consentimiento valido (art. 181.2), resulta irrelevante no solo
tal consentimiento de la menor en mantener relaciones sexuales sino incluso que

fuese ella quien llevase la iniciativa”.

No obstante, hay autores, entre los que se encuentra Monge Fernandez, que si
otorgaban cierta relevancia al consentimiento del menor de trece afios. Asi, la citada
autora opina que si ese menor, con plena madurez y desarrollo sexual, consiente una
relacion sexual con un adulto, esta conducta no deberia subsumirse automaticamente
en el tipo de abusos sexuales, debiendo probarse en el proceso que la decision del

menor no fue libre, en base al principio in dubio pro reo3>°.

En la misma linea, Gonzalez Tascon mantenia que la creacion de un Capitulo
especifico dedicado a las agresiones y abusos sexuales a menores de trece afios llevo
aparejada la supresion de la presuncion legal de invalidez del consentimiento
prestado por un menor de esa edad en la esfera sexual. Comparaba la autora la
anterior redaccion del art. 181.2, que consideraba abusos sexuales no consentidos los

ejecutados sobre menores de trece afos, interpretado como presuncion iuris et de

% MONGE FERNANDEZ, De los abusos, pp. 60-61.
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iure, con la nueva redaccion de la norma que decia “el que realizare actos que
atenten contra la indemnidad sexual de un menor de trece afios [...]”, redaccion ésta
que flexibilizaba la cuestion de la edad legal de consentimiento sexual en el sentido
de que resultaba posible que, atendiendo al grado de madurez del menor, su
consentimiento pudiera adquirir relevancia cuando este tuviera “la capacidad para
expresarse en el &mbito sexual y comprender y valorar adecuadamente y justamente
el significado y el alcance del acto que realiza” (STS n°. 476/2006, de 2 de mayo, FJ.
2°)357

A los anteriores argumentos a favor de la posibilidad de otorgar cierto valor
al consentimiento del menor de trece afios deberiamos afiadir el hecho de que en el
Preambulo de la LO 5/2010, como ya se ha expuesto anteriormente, se hablaba
especificamente de que el menor tiene derecho a no verse involucrado en un contexto

sexual “sin un consentimiento validamente prestado” 358,

Sin embargo, la mayoria de la doctrina ha sostenido la opinién contraria.

Entre muchos otros, Dolz Lago o Gudin Rodriguez-Magarifios3>°.

También Tamarit Sumalla entendia que la barrera de los trece afios establecia
el limite por debajo del cual se presumia iuris et de iure la irrelevancia del
consentimiento, si bien criticaba la falta de gradualidad y elasticidad a la hora de
fijarse el criterio de la edad por darse una diferenciacion excesiva y muy automatica
de las consecuencias juridicas de hechos que, dependiendo de la edad y madurez del
menor y de las circunstancias concurrentes, especialmente de la diferencia de edad

con el autor, pudieran requerir respuestas menos diferentes360.

357 GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, pp. 233-234.

%8 Bn este sentido NUNEZ FERNANDEZ, Presente y futuro, pp. 189-190.

359 DOLZ LAGO, “Un acercamiento”, p. 2, sefiala con contundencia que “[...]Jlos menores de trece
afios no pueden prestar ni valida ni invalidamente el consentimiento en las relaciones sexuales, segun
nuestra normativa penal”. Y GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, “Algunas consideraciones”, p. 2,
que el consentimiento del menor, que se presume iuris et de iure como viciado de nulidad, no excluye
el delito, por no reunir los requisitos de capacidad que exige el ordenamiento.

3% Asi lo considera TAMARIT SUMALLA, La Reforma Penal, p. 170.
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Bajo mi punto de vista, el Codigo Penal ni en su redaccion anterior ni en la
actual permite otorgar ningln tipo de relevancia al consentimiento prestado por el
menor de trece y dieciséis afios, respectivamente. Y parece una decision consciente.
Si aplicamos esta premisa al delito de grooming, resulta ain mas evidente dicha falta
de validez de consentimiento ya que el propio tipo penal asume que el menor podra
acceder al encuentro propuesto por el sujeto activo (aun en los casos en los que no se
utilice por este la coaccion, intimidacion o engafio) sin que esto conlleve ninguna
diferencia en la pena, lo cual implicitamente indica la falta absoluta de relevancia del
consentimiento del menor en este delito36l. Otra cosa es que dicho consentimiento
debera valorarse a efectos de tomar en consideracion en determinados casos la
aplicacion del art. 183 quater para eximir de responsabilidad al autor del delito si
concurren ademas las circunstancias en el precepto exigidas: proximidad por edad y

grado de desarrollo o madurez entre el sujeto activo y pasivo.

V.3. Conducta tipica del art. 183 ter 1.
V.3.1. Consideraciones generales.

Podemos considerar sin lugar a dudas que el delito contemplado en el art. 183
ter 1 CP es un delito de peligro, frente a los delitos de resultado, y que, como dice
Pérez Ferrer, en el mismo se ha llevado a cabo una tutela de corte preventivo, al
adelantarse la reaccion penal al momento en que se origina una situacion de riesgo
para la indemnidad sexual del menor, sin necesidad de esperar a la efectiva

materializacion362,

*%1 Si bien la mayoria de autores hablan del consentimiento del menor a mantener relaciones sexuales,
resulta novedosa la aportacion de MENDOZA CALDERON, EI Derecho Penal, p. 160. Dice que el
consentimiento del menor respecto del encuentro que el sujeto activo le propone en el delito de
grooming resultaria absolutamente irrelevante penalmente.

%2 pEREZ FERRER, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 4.
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Afinando mas la descripcion, parte de la doctrina lo considera como un delito
de peligro abstracto o peligro hipotético3%3 y, ademas, de mera actividad, sin que se
exija un resultado concreto (ni juridico ni fisico) para que la conducta reciba una
pena y sin que se contemple como elemento del tipo dicha peligrosidad ya que se
trata de una peligrosidad presumida o presunta. Asi, nos encontrariamos incluso ante
la consumacién del delito en el caso en que se produzca el contacto, la propuesta de
encuentro y la realizacion de actos materiales encaminados al acercamiento aunque
el menor hubiera respondido al contacto por mera curiosidad sin intencion alguna de
encontrarse con el sujeto activo en el momento y lugar concertados. Ello avala la
tesis de que se trata de un delito de peligro abstracto ya que el delito de peligro
concreto exigiria que de la conducta peligrosa surgiera de manera inminente la lesion

del objeto en peligro364.

A pesar de que también Dolz Lago se decanta por considerar al delito como
de peligro abstracto, apunta la posible polémica que el asunto puede provocar, en
funcion de cudl se considere el bien juridico protegido por el precepto. Asi, mantiene
que “El tipo penal exige la existencia de un menor y la de actos materiales
encaminados al acercamiento, lo que abonaria la tesis del peligro concreto, si
circunscribimos el bien juridico protegido al &mbito individual de este menor. Pero si
ampliamos el bien juridico protegido a la infancia, como defenderemos después,

entiendo que estariamos mas en presencia de un delito de peligro abstracto’365.

La incorporacion de los delitos de peligro abstracto al CP obedece a la
necesidad de proteccion de ciertos bienes juridicos sin que se produzca la efectiva
lesion de aquellos, lo que supone un adelantamiento de la barrera punitiva a
momentos previos a dicha lesion. Este tipo de delitos se caracteriza porque lo que se
castiga es una accion peligrosa, que tenga probabilidad de producir la lesion del bien

juridico protegido sin necesidad de que esta se produzca.

3% En este sentido, entre otros, GOMEZ TOMILLO, Comentarios al Cédigo Penal, p. 731.
%% En este sentido NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, pp. 203-204.

% DOLZ LAGO, “Un acercamiento”, p. 6.
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Esta técnica legislativa, que se desarrolla en los afos setenta, supuso un
abandono de los principios liberales clasicos del Derecho Penal en base a los cuales

no cabria penalizar conductas anteriores a la lesion del bien juridico.

No obstante, como ya hemos apuntado, no parece estar tan claro que el
grooming sea un delito de peligro abstracto, asunto respecto al cual la propia
jurisprudencia ha expresado sus dudas, decantdndose por la opcion de considerarlo
un delito de peligro concreto. Asi, el TS en su sentencia de 24 de febrero de 2015,

cuyo ponente es Berdugo Gomez De la Torre, dice expresamente lo siguiente:

“La naturaleza de este delito es de peligro por cuanto se configura no
atendiendo a la lesion efectiva del bien juridico protegido, sino a un comportamiento

peligroso para dicho bien.

Si estamos ante un delito de peligro abstracto puede ser discutible. En cuanto
al [sic] tipo exige la existencia de un menor y la de actos materiales encaminados al
acercamiento, la tesis del peligro concreto parece la acertada. Siempre que ello se
lleve a cabo el delito quedaria consumado, habiendo, por el contrario, dificultades
para su ejecucion por tentativa, por la naturaleza del tipo de consumacion

anticipada”.

Con anterioridad al citado pronunciamiento, parte de la doctrina ya se habia
decantado por la opciéon de considerar al grooming como un delito de peligro
concreto. Pérez Ferrer, destacaba que ampliar el bien juridico protegido a la infancia,
entendiendo asi que nos encontramos ante un delito de peligro abstracto resulta una

calificaciéon muy proxima al fenomeno del expansionismo del Derecho Penal366.

Bajo mi punto de vista el grooming es un delito de peligro abstracto tal y
como ha sido configurado por el legislador espaiol, quien ha regulado la figura bajo
la presuncion de que los comportamientos recogidos en el tipo presentan una alta

probabilidad de lesionar el bien juridico protegido. Para la consumacion del delito no

3% pEREZ FERRER, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 4.
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se exige la efectiva puesta en peligro de la indemnidad sexual del menor con quien
haya contactado el groomer. Esta regulacion me parece totalmente desafortunada ya
que considero que es contrapuesta al principio de lesividad. Ya he expuesto
anteriormente que en muchos supuestos que serian merecedores de condena segun
estd redactado el tipo, ni siquiera se produce la mas remota puesta en peligro de la

indemnidad sexual del menor.

En todo caso, nos encontremos ante un delito de peligro abstracto o concreto,
el delito de grooming opera castigando actos preparatorios de posteriores delitos de

caracter sexual.

La creciente utilizacién de las nuevas tecnologias por determinadas personas
especialmente vulnerables como son los menores crea riesgos a los que el legislador
ha considerado que debe ponerse una barrera, penalizando las conductas que los

generan.

Asi, como he dicho, se adelanta la barrera de la punibilidad a los actos
preparatorios de otros delitos de caracter sexual y con ello la intervenciéon penal
alcanza a supuestos que, segiin dice Pérez Ferrer, estructuralmente tienen rasgos en
comun con los actos preparatorios de los delitos sexuales a cuya comisién se

orientan, pero cuya gravedad excede de la propia de estos3¢7.

Respecto a lo anterior, parece evidente que el legislador si ha considerado que
los actos preparatorios en que consiste el delito de grooming ostentan una gravedad
adicional por presentar un alto riesgo de afectar a la indemnidad sexual, opinion ésta

que no comparto.

Este adelantamiento de la barrera punitiva ha sido objeto de criticas por
algunos autores, como por ejemplo Monge Fernandez, quien entiende que con este

delito se configura un tipo contrario al principio de culpabilidad3®®. Apunta también

%7 pEREZ FERRER, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 4.

% MONGE FERNANDEZ, De los abusos, pp. 232 y 234.
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Alvarez Hernando que podriamos incluso hablar de un delito de sospecha36®. En esta
clase de delitos la existencia de ciertos elementos del tipo penal se infieren a partir de

la concurrencia de otro u otros.

También es critico con la introduccion del delito de grooming en el Codigo
Penal, por considerarlo contrario al principio de lesividad, Ramos Vazquez.
Mantiene una argumentacion muy clara e ilustrativa, por lo cual reproduciré parte de
la misma, indicando que ni siquiera la intencionalidad del sujeto activo otorga un
plus de lesividad a su conducta. Pone como ejemplo el caso en que el sujeto que ha
citado al menor va al lugar acordado, pero este, que ademas es desconocedor de la

intencion sexual de la propuesta, no acude.

“En tal caso, parece evidente que ni se ha lesionado ni puesto en peligro bien
juridico alguno del menor (que ni siquiera tiene por qué haberse percatado de que
todo era una afiagaza). Y dar por supuesto que, de haberse presentado el nifio se
habria producido necesariamente un delito sexual es, a la vez, juicio contrafactico y

presuncion iuris et de iure, con todos los problemas inherentes a dichas figuras.

El quid de la cuestion estriba, naturalmente, en la confluencia de dos
elementos distorsionadores: el moral panic asociado a los delitos sexuales con

victima menor de edad y la sobredimension del elemento intencional del autor.

Ello conduce a penalizar incluso los estadios mas remotos de lesion al bien
juridico, criminalizacion guiada por una desmesurada atencion sobre el autor. En
suma, al igual que sucede con otras figuras delictivas de muy discutible razén de ser,
aqui lo que se busca no es tanto proteger al menor (que bien puede no ser consciente
de que ha estado en riesgo; aun mas, que puede no haber estado en modo alguno en

riesgo) sino perseguir una parafilia o proteger una moral sexual colectiva370.

% ALVAREZ HERNANDO, “El ciberacoso sexual”, p. 4.

3 RAMOS VAZQUEZ, “El nuevo delito de ciberacoso”, pp. 8-9.
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En la misma linea, Mendoza Calderon alerta sobre la necesidad de no olvidar
la aplicabilidad del principio de responsabilidad por el hecho, ante la expansion del
Derecho Penal y destaca “la amenaza de ceder ante un ‘Derecho penal de autor’ en

el que el sujeto no responderia penalmente por lo que hace, sino por como es”371.

En este punto debemos destacar también la incongruencia que supone la
tipificacion de actos preparatorios de determinados delitos sexuales. Dada Ia
excepcionalidad de penalizacion de dichos actos preparatorios en el CP, con cardcter
especifico, y al margen de la construccion concreta en dmbitos puntuales de delitos
que no son sino conductas preparatorias de otros, Unicamente se castiga la
conspiracion, proposicion y provocacion para la comision de determinados delitos,
entre los que no se encuentran los que atentan contra la libertad e indemnidad
sexuales. Debemos analizar por ello la interesante e ilustrativa comparacion que
propone Nuifiez Fernandez entre las siguientes conductas, que reciben un tratamiento
penal completamente diferente. En el caso de que dos profesores conspiren para
atentar sexualmente contra un alumno suyo menor de edad (el autor habla de menor
de trece afos refiriéndose al anterior art. 183 bis CP) sin que finalmente lleguen a
cometer el delito porque el menor cambie de centro escolar y domicilio, los sujetos
no son penalmente responsables. Sin embargo, responderia en base al actual art. 183
ter 1 CP uno de dichos profesores que contacta por Internet con un menor que reside
en una ciudad cercana proponiéndole un encuentro con la finalidad de abusar
sexualmente de ¢l y que incluso llega a comprar un billete de tren para acudir a la
localidad del menor pero de camino a la estacion decide no viajar. No cabe hablar de
desistimiento porque el delito de grooming ya se habria cometido, sin embargo,
como dice el autor, la peligrosidad de la conspiracion del primer supuesto no es
desdenable en comparacion con el acercamiento al menor a través de Internet del

segundo supuesto372.

" MENDOZA CALDERON, EI Derecho Penal, p. 167.

> NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, pp. 201-202.
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Contrariamente a las anteriores opiniones, Uriarte Valiente373, Cugat Mauri o
Pérez Ferrer3’4, reproduciendo esta los argumentos de la anterior, defendian la
introduccion en el CP del anterior art. 183 bis. A juicio de Cugat Mauri, la utilizacion
de las TIC permite el establecimiento de una relaciéon con el menor previa a la
relacion sexual “que puede favorecer una situacion de subyugacion moral al agresor
de particular intensidad [...]. Solo ello reuniria ya gravedad bastante para afirmar la
ofensividad de la conducta, con independencia de su orientacion a la comision de
futuros delitos sexuales. Por lo tanto, de la sola presencia del elemento subjetivo del
injusto por el que la conducta debe orientarse a la comision de los delitos descritos
en los articulos 178 a 183 y 189, no puede deducirse que estemos ante un mero acto
preparatorio que atente contra el principio de ultima ratio”?’>. Cree la autora que en
caso de que se tomara contacto con el menor en el mundo fisico y se realizaran actos
materiales encaminados al acercamiento, podriamos encontrarnos ante una tentativa
del delito sexual correspondiente, por lo que del simple hecho de que exista distancia
fisica en el caso del contacto telematico, no puede deducirse que la conducta quede

en grado de acto preparatorio376.

La critica que Nufiez Ferndndez hace a la anterior argumentacion me parece,
sin embargo, plenamente acertada, por lo que la reproduzco literalmente y en su
integridad: “A mi modo de ver el planteamiento de esta autora no resulta convincente
dado que, por un lado, se basa en circunstancias que no estdn para nada presentes en
el tipo penal analizado que solo exige que el sujeto activo contacte con el pasivo, le
proponga un encuentro con la finalidad de llevar a cabo determinados delitos
sexuales y realice actos materiales orientados al acercamiento. En modo alguno debe
existir una subyugacioén moral ni un chantaje sexual sobre la base de la informacion
compartida ya que el acaecimiento de tal circunstancia daria lugar a la apreciacion

del tipo agravado del delito analizado o de otros mas graves como las amenazas

P URIARTE VALIENTE, “La reforma”, p. 9. Aplaude la criminalizacion de actos preparatorios a
fin de que el abuso o explotacion sexual sobre el menor no se materialice, por considerar a los
menores como el sector mas débil e indefenso de la sociedad.

37 PEREZ FERRER, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 4-5.

373 CUGAT MAURI, “Delitos contra la libertad e indemnidad”, pp. 235-236.

7 Vid. CUGAT MAURI, “La reforma”, pp. 20-21.
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condicionales de un mal constitutivo de delito reguladas en el articulo 169.1 CP
(como mas adelante tendremos ocasion de comprobar). Asimismo, dar por sentado el
riesgo de que se produzca tal situacion coactiva y sobre la base de este
planteamiento, ajeno de todo punto a la realidad empirica que se conoce sobre el
delito analizado, es sin duda cuestionable. En ultimo lugar habria que decir [sic] una
parte importante del argumento de la autora se basa en la presencia del elemento
subjetivo del injusto y ya se ha demostrado que dicho elemento en caso de que
concurra, lo que es harto infrecuente de acuerdo con los estudios empiricos

analizados, es muy dificil de demostrar en la practica’377.

El TS ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la naturaleza del delito de
grooming y en la citada sentencia de 24 de febrero de 2015 expone lo ya tantas veces
referido respecto al anterior art. 183 bis, que nos encontramos en un supuesto en el
que se han adelantado las barreras de proteccion castigando los actos preparatorios
para la comision de abusos sexuales a menores de trece afios y afiade que “Como
destaca la doctrina el acto preparatorio pertenece a la fase interna y no externa o
ejecutiva del delito [sic], existiendo unanimidad en reconocer la irrelevancia penal a
todo proyecto que no supere los limites de una fase interna. Ahora bien, en este caso,
el legislador expresamente ha considerado que las conductas de ciberacoso sexual
son un acto ejecutivo de un nuevo delito que trasciende al mero acto preparatorio,
aunque participan de su naturaleza, por cuanto solo con el fin de cometer los delitos

de abusos sexuales a menores de 13 afios puede entenderse tipica la conducta”.

Bajo mi punto de vista, también resulta criticable la introduccion del delito de
grooming y su posterior mantenimiento tras la reforma del CP ya que considero que
bajo el amparo del art. 183 ter CP se pueden llegar a condenar conductas respecto de
las cuales me resulta dificil identificar la reprochabilidad penal o el peligro de lesion
de algun bien juridico. Y como ejemplo, considero adecuado el utilizado por Orts
Berenguer del adulto que contacta a través de correo electrénico con un menor,

ademas le hace llegar una pizza y logra que acuda a una cita, consistiendo el

" NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, p. 201.
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encuentro tnicamente en compartir una copa de helado378. A pesar de que el autor no
lo dice expresamente, en dicho caso debemos suponer una inicial intencion del sujeto
activo de cometer un delito sexual contra el menor, pero finalmente una vez se
encuentra con el mismo, o incluso antes, durante la aproximacién al lugar de
encuentro, decide no hacerlo. Los elementos del tipo ya se habrian completado y por
ello la conducta desplegada seria susceptible de recibir la correspondiente pena
conforme a lo establecido en el art. 183 ter CP. Sin embargo, no se atisba ni siquiera
de forma muy remota que la indemnidad sexual del menor haya sido puesta en

peligro.

V.3.2. Tipicidad objetiva. Elementos del tipo.

En los apartados que expondré més adelante analizaré los elementos
requeridos por el tipo objetivo del articulo, los cuales pueden dar lugar a no pocas

dudas interpretativas.

El delito se basa en la construcciéon de un tipo mixto acumulativo que exige
varios actos, numerando algunos autores dos37°, otros tres389, hablando algun otro,
genéricamente, de varios actos38l. Nufiez Fernandez discrepa de tal consideracion
por entender que no se unen en la misma figura delictiva varias modalidades de

ataque al bien juridico cuya realizacion da lugar a la apreciacion de varios delitos. Es

" ORTS BERENGUER, Derecho Penal, p. 270.

3 FERNANDEZ TERUELO, Derecho penal e Internet, p. 156. Define el delito desde el punto de
vista de la accion “como un tipo mixto acumulativo y mutilado en dos actos (se contacta con el objeto
de establecer un encuentro)”.

¥ GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 24. Habla de “un tipo mixto acumulativo que precisa
para su consumacion que el sujeto activo realice tres acciones, que se suceden en el tiempo: a)
contactar con el menor de trece afios, b) proponer concertar un encuentro con él a fin de cometer
determinados delitos de significacion sexual, y c) realizar actos materiales encaminados al
acercamiento. Con la particularidad de que de esta Gltima se hace depender la punibilidad de la
conducta”.

*! PEREZ FERRER, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 4, quien dice que se trata de un “tipo mixto
acumulativo que exige una pluralidad de actos”.
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necesario que el sujeto realice las tres conductas para que se aprecie la existencia de

un solo delito382. No es esto, sin embargo, lo que define los tipos acumulativos.

El TS, en su sentencia de 24 de febrero de 2015 considera expresamente que
“En cuanto a los elementos objetivos la ley configura un tipo mixto acumulado que
exige una pluralidad de actos. Por una parte se requiere un contacto con un menor de
13 afios, por otra proponer un encuentro, y por ultimo, la realizacion de actos

materiales encaminados al acercamiento”.

No hay duda de que estamos ante un tipo acumulativo de tres actos, mutilado

ademas en cuanto a la finalidad pretendida.

Esta necesidad de concurrencia de varios elementos del tipo ha dado lugar a
bastantes criticas. Asi, Rovira del Canto, refiriéndose al art. 183 bis, destacaba que el
delito requeria demasiados elementos objetivos sucesivos para su consumacion y
auguraba que su apreciacion judicial, como delito de mera actividad con el elemento
subjetivo finalista del injusto iba a devenir en una limitada aplicacion, y en la
mayoria de los casos apreciable solo como forma imperfecta de ejecucion, ademas de
poder ser objeto de apreciaciones contradictorias de la jurisprudencia menor, dados
los términos ambiguos de su redaccion, que precisarian una interpretacion restrictiva
jurisprudencial penal en base a los principios de minima intervencion, subsidiariedad

y ultima ratio, en aras a evitar la vulneracion del principio de seguridad juridica383.

Otro de los autores criticos con la redaccion del tipo penal es Gudin
Rodriguez-Magariios, quien llega a afirmar que “De un lado, examinando el ambito
objetivo del tipo, la escueta e ineficiente descripcion del hecho tipico revela un
manifiesto desconocimiento del legislador sobre esta materia. Ciertamente, el
legislativo parece mas interesado en regodearse y autocomplacerse con la idea de que

se ha tipificado esta conducta (en este sentido basta leer la exposicion de motivos

*2NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, p. 192.

* ROVIRA DEL CANTO, “Nuevas formas de ciberdelincuencia”, p. 44.
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para cerciorarse de esta afirmacion) que en realizar una concreta y pormenorizada

descripcion factica de la misma [...]".

Continta afirmando que el tipo penal tal y como est4 redactado -refiriéndose
al art. 183 bis- resulta insuficiente e ineficaz ya que las conductas realizadas por el
acosador a través de Internet no se limitan a una cita puntual o encuentro sino que
son mucho mas amplias y complejas de lo que el tipo recoge, dejando fuera de su
alcance algunos comportamientos que deberian ser castigados, como ocurre con el
supuesto en el que partiendo de chateos con el menor, el acosador conoce los lugares

que frecuenta este y provoca un encuentro aparentemente casual con el mismo384.

A juicio de Valverde Megias, la técnica legislativa empleada para la
redaccion del tipo penal origina lagunas y dificultades interpretativas que indicaba
podian acabar impidiendo la aplicacion del precepto a conductas que debieron haber
sido sancionadas atendiendo a la motivacion del legislador y del Convenio,
particularmente en los casos en los que la finalidad pretendida es una conducta del

art. 189385,

Asi las cosas, pasamos a continuacion a analizar detalladamente cada uno de
los elementos que forman parte del tipo objetivo: contactar con un menor a través de
Internet o medio analogo, proponerle concertar un encuentro, con actos materiales

tendentes al acercamiento.

V.3.2.1. Contactar con un menor a través de Internet o medio analogo.

Este es el primer elemento del tipo y debemos considerarlo de especial
relevancia dada la diferente penalidad que conllevard una conducta de similares
caracteristicas sin el empleo de las TIC. En este sentido, Ramos Vazquez nos insta a

considerar el absurdo que supone el hecho de que un profesor que se gane la

¥ GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, “Algunas consideraciones”, p. 2.

35 VALVERDE MEGIAS, “El ciberacoso infantil”, p.16.
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confianza de su alumno y, con fines sexuales, concierte con él (en persona y no a
través de Internet) una cita y se presente a la misma, aunque el menor no lo haga, no
habra cometido el delito de grooming, al contrario de lo que sucederia si el contacto
se hubiese producido a través de la red. Segun el autor, “Enfatizar el elemento
tecnoldgico y centrarse en los desconocidos lleva a estas paradojas de

desproteccion’386,

Opina De Lemus Vara que esta exigencia de que haya contacto o
comunicacion entre sujeto activo y pasivo es una de las caracteristicas que diferencia
este delito de otros delitos de nuevo cufio, como el stalking previsto en el art. 172 ter
CP, que segun el autor conlleva la realizacion como accion tipica de un menoscabo a
través de redes sociales, teléfono, mensajes, Internet etc., sin que ello implique la
necesidad de contacto o conversacion entre autor y victima38’. Bajo mi punto de
vista, son bastantes mas las diferencias que separan y distinguen el delito de
grooming 'y el de stalking, comenzando por el bien juridico protegido, la posibilidad
de que este ultimo se cometa sin necesidad de utilizar las TIC y el hecho de que

abarca muchas mas conductas que las descritas por el autor.

Si hacemos una comparativa entre, por un lado, la redaccion del art. 183 ter y
por otro, el Convenio de Lanzarote y la Directiva 2011/93/UE, podemos comprobar
que ninguno de los instrumentos normativos europeos hacen expresa referencia al
contacto previo al encuentro, pero coincido con Cugat Mauri al entender que el
mismo se puede dar por supuesto en aquellos textos, pues no hay lo uno sin lo

0tr0388.

Opina de forma diferente Villacampa Estiarte, quien considera que
perfectamente podria haberse suprimido la referencia al contacto anterior a la
proposicion pues destaca que ni el Convenio de Lanzarote ni la Directiva

2011/93/UE comprenden la comunicacion como algo separado y antecedente a la

3% RAMOS VAZQUEZ, “Depredadores, monstruos”, p. 222.
" DE LEMUS VARA, “El delito”, p. 3.

¥ CUGAT MAURLI, “La tutela penal”, p. 4.
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propuesta de encuentro, por lo que la conducta tipica podria iniciarse directamente

con dicha proposicién389.

Como hemos visto anteriormente, en la regulacion del delito de grooming en
el Reino Unido se exigen al menos dos comunicaciones (o encuentros) con el menor.
En el caso del art. 183 ter CP es evidente que, a pesar de que parte de la doctrina
denomina ciberacoso a este delito, el tipo no requiere en ningin caso que los
contactos o propuestas sean reiteradas3°0. Un solo contacto es suficiente, siempre que

vaya acompaiado del resto de elementos que conforman el tipo.

En cuanto a los medios concretos a través de los cuales debe producirse la
comunicacion entre sujeto activo y sujeto pasivo, el articulo hace referencia a
Internet, el teléfono y las tecnologias de la informacion y comunicacion, concretando
de este modo un poco mas que la Directiva 2011/93/UE, en donde no se hace

mencion expresa al teléfono.

De lege ferenda, Villacampa Estiarte considera adecuado que el contacto con
el menor pueda llevarse a cabo a través de otros medios distintos de los tecnologicos,
pues la limitacion de la relevancia del grooming al que se lleva a cabo a través de
las TIC obedece, segiin la autora, a la traslacion al campo legal del estereotipo del
“stranger danger 3. También Monge Fernandez lamenta que hayan quedado fuera

del tipo los contactos realizados fuera del ambito de las TIC392.

Puesto que la referencia genérica a las TIC que hace el precepto penal,
ademas de al teléfono e Internet, puede abarcar distintas modalidades de contacto,
algunos autores han especificado varias vias comunicativas que pueden quedar

comprendidas en dicha referencia. Asi, Valverde Megias sefiala que la mencion del

% vid. VILLACAMPA ESTIARTE, EI delito, p- 208. También la misma autora en “Propuesta sexual
telemadtica”, pp. 684 y 701.

% En este sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, EI delito, pp. 192-193.
1 VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telemética”, pp. 683-684.

32 MONGE FERNANDEZ, “De los abusos y agresiones”, p. 100.
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legislador a Internet o el teléfono es “un listado abierto que da cabida a cualesquiera
otros mecanismos o sistemas de transmision de datos que no precisen de conexion a
Internet o una linea telefoénica (entendiendo que es este el sentido que pretende el
legislador cuando se refiere al teléfono y no al terminal en si), como, por ejemplo,
conexion en red mediante Wi-Fi o Ethernet sin acceso a Internet, aplicaciones de
comunicacion social basada en Bluetooth u otros sistemas que puedan
desarrollarse393. Estas posibilidades son recogidas de forma casi literal por la STS

de 24 de febrero de 2015394,

De forma mas genérica que Valverde Megias, Mufioz Cuesta especifica que
la comunicacion se puede concretar a través de las redes sociales, por SMS o a través

de cualquier otra tecnologia idonea para establecer contacto39>.

Merece la pena destacar una novedad introducida por la Directiva
2011/93/UE respecto del contenido del Convenio de Lanzarote. Si bien en este
ultimo solo se requeria la penalizacion del grooming llevado a cabo a través de las
TIC, la Directiva 2011/93/UE, en su considerando 19 del Preambulo, menciona que
“[...] los Estados miembros reconocen la importancia de luchar también contra el
embaucamiento de menores al margen del contexto de Internet, especialmente
cuando no tiene lugar recurriendo a las tecnologias de la informacién y la
comunicacion”. Por ello “Se exhorta a los Estados miembros a que tipifiquen como
delito la conducta en la que el embaucamiento del menor para que se reuna con el
delincuente con fines sexuales se desarrolla en presencia o cerca del menor, por
ejemplo en forma de delito preparatorio especial, tentativa de las infracciones
contempladas en la presente Directiva o como una forma especial de abuso sexual.

Independientemente de la solucion juridica por la que se opte a la hora de tipificar

3% VALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, p. 10.

3% STS 24 de febrero de 2015 (FD 1°): “El contacto tiene que ser por medio tecnologico. La Ley se
refiere a Internet, teléfono o cualquier otra tecnologia de la informacion y la comunicacion, se trata
por tanto, de un listado abierto que da cabida a cualquiera otros mecanismos o sistemas de transmisiéon
de datos que no precisen de conexion a Internet o a una lilinea telefonica, como por ejemplo, conexion
en red mediante Wi-Fi o Ethernet, aplicaciones basadas en Bluetooth u otros sistemas que puedan
desarrollarse”.

3% MUNOZ CUESTA, “Los delitos sexuales”, p. 136.
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como delito el embaucamiento de menores sin recurrir a Internet, los Estados
miembros deben velar por que se procese de alguna manera a los autores de tales

delitos”.

V.3.2.1.1. Supuestos en los que también hay contacto fisico.

Tal y como ha sido redactado el articulo, el contacto debe llevarse a cabo por
medio de Internet, el teléfono o las TIC, descartandose el contacto fisico personal.
No obstante, el hecho de que el tipo exija los citados medios, no excluye la tipicidad
de la conducta en los supuestos en los que a un inicial contacto en persona le siga
uno o varios contactos telematicos, como bien apuntan Cugat Mauri3¢ o Dolz

Lago397.

La anterior opinion es compartida por Gonzélez Tascon, quien puntualiza que
“A tenor del significado del verbo ‘contactar’, esto es, establecer contacto o
comunicacion con alguien, sin precision alguna sobre el momento del contacto,
habria que concluir que es indiferente que el sujeto activo y su concreta victima se
hayan conocido con anterioridad en el espacio fisico3?8. En igual sentido Nuiiez
Fernandez, quien considera ademdas que la evidencia empirica demuestra que en la
mayoria de las ocasiones el sujeto activo, previamente al contacto virtual, conoce a la

victima en el espacio fisico3%°.

Coincido con los anteriores autores en considerar que en cualquier caso debe

existir un contacto a través de las nuevas tecnologias ya que la intencion del

% CUGAT MAURI, “La tutela penal”, p. 4.

397 DOLZ LAGO, “Un acercamiento”, p. 7: “[...] puede darse un contacto directo personal inicial
que se prolongue por medios tecnoldgicos, lo que permitiria la realizacion de la conducta tipica, ya
que el tipo penal no especifica si este contacto es el inicial o derivado” y pone como ejemplo el del
profesor o monitor conocido por el menor que acude al medio tecnoldgico para la captacion de este
aunque inicialmente su contacto sea directo y personal.

3% GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 246.

% NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, pp. 193-194.
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legislador, que se deduce del Predmbulo de la LO 5/2010, era precisamente castigar

la utilizacion de estos medios por la facilidad que suponen para captar al menor.

Sin embargo, entre la doctrina hay voces discrepantes de la anterior postura.
Valverde Megias sostiene que debe descartarse la aplicacion del delito en los casos
en los que la relacion se desarrolle mediante contacto fisico entre las partes aunque la
misma se solape con un contacto simultdneo teleféonico o a través de Internet,
argumentando que tal exclusion deriva de la finalidad que se persigui6 con la
introduccion del delito, la preocupacion por el “uso cada vez mayor de las nuevas
tecnologias de la informacion y la comunicacion por los propios nifios y por los
infractores”, en términos del Convenio de Lanzarote, que proviene de la facilidad
para el anonimato y la extension potencial del nimero de victimas, elementos estos
que han hecho que el Tribunal Constitucional dé una especial cualificacion a los
delitos cometidos por medio de las tecnologias de la informacién. Si desaparecen
tales notas por la concurrencia de una relacion fisica, para el autor no tendria sentido

la aplicacion del precepto*00.

La jurisprudencia ha tenido ocasion de pronunciarse a este respecto. En
concreto, la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Lleida, secc. 17, de 2-7-
2013, n°® 224/2013, rec. 4/2013, absuelve al acusado del delito de grooming en un
supuesto en el que el autor, ademas de abusar sexualmente de una menor, a la que
conocia personalmente en el ambito familiar, contactaba con ella a través de

facebook, fundamentalmente los fines de semana*’l. La Audiencia entiende que el

40 VALVERDE MEGIAS, “El ciberacoso infantil”, p. 16-17. También el mismo autor en “Child
grooming”, p. 10.

401 [ os hechos enjuiciados, seglin la propia sentencia, eran los siguientes: “El acusado Victoriano
mayor de edad y sin antecedentes penales, contrajo matrimonio en el afio 2003 con Sofia, madre de la
menor Begofia, nacida en Rusia el NUMO004 de 1998.

Ekaterina convivid con su madre, el acusado y otros dos hijos menores habidos de la pareja entre los
afios 2008 y 2011, compartiendo todos ellos domicilio en la C/ DIRECCIONO000, num. NUMOOS, piso
NUMO006, puerta NUMO0O07 de la ciudad de Lleida.

En fechas indeterminadas, pero en todo caso durante el afio 2011 (el Gltimo afio de convivencia), el
acusado, aprovechando las ocasiones en las que su esposa Sofia se encontraba fuera del domicilio
familiar trabajando, procedi6 varias veces a masturbarse delante de Begofia y a pedir a la misma que
le masturbase, a lo que la menor accedia pues de lo contrario el acusado se ponia violento y le decia
que si no lo hacia no le permitiria hacer uso de Internet o no la dejaria salir con las amigas, llegando a
dirigirse a la menor en los siguientes términos ‘Com t'agrada posar-te algo entre les cames’, ‘si et poso
el dit al chocho t'agradara molt i et correras’, ‘si no em masturbes me I'hauras de xupar i et possare el
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art. 183 bis CP no resulta aplicable al caso. En concreto, dice en su FD 3° : “La
Acusacion Particular a la vez que califica los hechos por el art. 183,4,d del CP
también incluye el tipo del art. 183 bis del CP en su calificacion del delito de abusos
sexuales, aunque acaba solicitando la imposiciéon de una Unica pena, de lo que se

deduce que tan solo interesa la condena por un solo delito de abusos sexuales.

Pese a tal articulacion confusa, lo cierto es que nos hallamos ante dos tipos
distintos, pues en el art. 183 bis del CP se castiga a quien a través de Internet, del
teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacion y la comunicacion contacte
con un menor de trece afios y proponga concertar un encuentro con el mismo a fin de
cometer cualquiera de los delitos descritos en los arts. 178 a 183 y 189, siempre que
tal propuesta se acompafie de actos materiales encaminados al acercamiento. Siendo
ello asi, tal precepto tampoco resultaria de aplicacion al presente supuesto en que, tal
y como ya se ha expuesto, la edad de la victima no puede situarse por debajo de los
trece afios a los efectos de tipificacion de la conducta delictiva. Pero es que, ademas,
en este caso la menor no fue captada por el acusado a través de medios tecnologicos
de comunicacion, sino que la relacion entre ambos y los hechos enjuiciados derivan

directamente y tienen su origen en la convivencia de la menor con el acusado”

La sentencia parece otorgar especial importancia al hecho de que la menor no
fuera captada a través de las TIC ya que asi lo indica de forma expresa, lo que me
lleva a entender que, aunque en este caso la edad del sujeto pasivo impide la
aplicacion del anterior art. 183 bis, el Tribunal considera que para que nos

encontramos ante el delito de grooming también seria necesario que el contacto

dit al chocho, si no ho fas et quedards sin Internet’, ‘els nois I'inic que fan es utilizar- te, si vas amb
un d'ells et follaré’.

Ademas de todo ello, el acusado, con animo libidinoso, realizaba tocamientos en el pecho, nalgas y
zona genital de la menor, llegando a grabar en su teléfono moévil la imagen de el mismo introduciendo
su mano en el interior de la parte trasera de los pantalones de la menor. En alguna ocasion, la menor
llegd a despertarse junto al acusado, hallando el pene del mismo en su mano.

Mientras todo esto ocurria, el acusado también mantenia contacto con Begofia a través de facebook,
fundamentalmente cuando la misma acudia los fines de semana a la localidad de Ponts, llegando a
remitirle en una ocasion el siguiente mensaje: ‘avui si tinc u regal wapo de cumple... el axe i el
masaxe...jeje millor i tu ets la primera a que estabes feli¢ jejejej...doncs el mil sera millor...et fare
mullar les calses i el pantalon i cridaras una suplicanme que et penetri...jejejej....))) t estimo nena.’
Como consecuencia de estos hechos Begona se vi6 afectada por hipervigilancia, nerviosismo y
dificultades para conciliar el suefio”.
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inicial entre sujeto activo y pasivo se produzca a través de la red, opinion ésta que no
comparto ya que la existencia de conocimiento previo de los sujetos en la vida real
no impediria en ningin caso la aplicacion del tipo penal. Otra cosa distinta es que,
puesto que en el caso analizado en la sentencia parece ser que los abusos sobre la
menor ya se habian producido o se simultaneaban con los contactos online,
pudiéramos defender la aplicacion preferente del delito de abuso sexual, en virtud del
principio de consuncion del art. 8.3 CP, cuestion esta sobre la que trataré¢ de forma
mas profunda en el apartado correspondiente de este trabajo. Por otro lado, quisiera
llamar la atencion sobre el hecho de que nos encontramos ante uno de los supuestos
en los que el empleo de las TIC en modo alguno supone una mayor peligrosidad para
la menor contactada, puesto que esta ya conocia previamente a su agresor del propio

ambito doméstico.

V.3.2.1.2. Iniciativa del contacto por el sujeto pasivo.

El articulo 183 ter 1 del CP exige que el sujeto activo contacte con el menor
de dieciséis afios, pero nada dice respecto a si es el autor del delito quien debe iniciar
obligatoriamente ese contacto, por lo que habra que preguntarse qué ocurrira en los

supuestos en los que sea el menor quien lo haga.

Sobre este particular, Nufiez Fernandez hace una diferenciacion entre lo que
llama “contacto inicial”, cuando es el sujeto activo quien toma la iniciativa, o
“contacto derivado”, cuando es el menor quien establece la comunicacion,
entendiendo que en este segundo supuesto nos encontraremos en presencia de la

conducta tipica, siempre que el sujeto activo conteste*92,

A la misma conclusion llega Gonzalez Tascon, con quien coincido
plenamente. Afirma que nos encontrariamos ante el contacto que exige el tipo penal
cuando, por ejemplo, es el propio menor quien pica en el chat al sujeto activo, si este

estaba a la espera de que algo asi sucediera ya que “Otra interpretacion diferente

2 NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, p. 193.
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posibilitaria que las personas que acechan a los menores con una finalidad sexual en
Internet eludiesen la aplicacion del tipo penal simplemente cuando aprovechen ese
primer contacto llevado a cabo por parte del menor para realizar la propuesta de
concertar un encuentro con ¢l o sencillamente se las arreglaran para que fuese
siempre el menor quien tomase la iniciativa de contacto en caso de que mantuvieran
contactos sucesivos. Cuando realmente nos encontramos ante una auténtica
preparacion del menor para fines sexuales, entendiéndose como tal aquella en la que
el sujeto activo trata de ganarse la confianza de la victima, lo normal serd que en
algin momento el sujeto activo tome la iniciativa del contacto con el menor. Pero
nuestro tipo penal a tenor de su diccion ampara también otras conductas que no

requieren de tal preparacion”403,

V.3.2.1.3. (Es necesaria la obtencion de respuesta al contacto?

Nada dice el precepto penal sobre si el contacto que haya sido iniciado por el
sujeto activo debe obtener respuesta del destinatario y no es esta una cuestion en la

que la doctrina se haya puesto de acuerdo.

Considero que hemos de diferenciar dos cuestiones que deben recibir distinta
solucion: Una es si es necesaria la respuesta del menor al contacto comenzado por el
agente, es decir, el inicio de una comunicacion bidireccional, en cuyo caso considero
que la respuesta debe ser afirmativa (I6gicamente no hay contacto si no hay persona
contactada realmente) y otra cuestion diferente es si debe recibir respuesta la
propuesta de encuentro, que por tratarse de un elemento diferente del tipo penal,

trataré en el siguiente subapartado.

Tamarit Sumalla*%4, Ramos Vazquez*%>, Villacampa Estiarte40¢ y Nuiez

Fernandez, basandose este ultimo en un interpretacion literal del verbo tipico07,

403 GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 246.
44 TAMARIT SUMALLA, Comentarios al Cédigo Penal, p.1185.

405 RAMOS VAZQUEZ, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 6.
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afirman que la comunicacién enviada por el sujeto activo si debe obtener respuesta,
sin que quepa entender como contacto el envio de correos electronicos o mensajes de

texto (sms) a los que el menor no haya contestado.

En igual sentido, Orts Berenguer mantiene que un mensaje que no llega al
destinatario carece de la mas minima y elemental capacidad de generar alguna clase
de peligro para el bien juridico y los principios de proporcionalidad y ofensividad

vedan su punicion?%8. No cabe sino estar de acuerdo con este planteamiento.

V.3.2.2. Proponer concertar un encuentro.

Este elemento del tipo, cuya introduccién también responde a las previsiones
del articulo 23 del Convenio de 2007, da lugar a varias dudas interpretativas, algunas

ya resueltas por pronunciamientos jurisprudenciales.

Si bien inicialmente la propuesta del Grupo Popular para introducir el art. 183
bis en el CP incluia como parte del tipo “lograr un acercamiento”, finalmente la

redaccion elimind esta referencia, siendo suficiente la propuesta de encuentro.

Reitero en este punto la interpretacion de Villacampa Estiarte, quien propone
que, puesto que ni el Convenio de Lanzarote ni la Directiva 2011/93/UE hacen
referencia a la comunicacion como algo separado y anterior a la propuesta de
encuentro, la conducta tipica puede iniciarse directamente con esta ultima*%®. No
obstante, si pueden distinguirse el contacto y la propuesta de encuentro como

elementos tipicos aunque estos se den de forma simultanea.

#° VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, p. 682.
7 NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, p. 192.
%% ORTS BERENGUER, “Abusos sexuales”, p. 12.

4 VILLACAMPA ESTIARTE, EI delito, p. 192.
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En cuanto a las caracteristicas que debe presentar la propuesta de encuentro,
entiende acertadamente Mufioz Cuesta que aquella debe de ser concreta y con
voluntad de llevarla a cabo, sin que sea suficiente una mera afirmaciéon con
expresiones como que en el futuro se conocerdn o que seria conveniente que

entablaran una relacion en persona.

Por mi parte, coincido con Mendoza Calderén y creo que se entenderd que
existe una voluntad de encontrarse con el menor, y por tanto, que la propuesta es
seria, en todos aquellos supuestos en los que se proponga un lugar y momento
concreto para la cita e incluso aunque no se lleguen a concretar dichos datos, cuando
de las propias palabras del autor del delito se deduzca la firmeza de Ia

proposicion10,

Por otro lado, debo ser critica con la interpretacion que Monge Fernandez
hace de este requisito cuando afirma que la accidon nuclear del delito gira en torno a
“contactar” y “proponer concertar” un encuentro de caracter sexual*!l, pues en
ningun caso el tipo exige que en la propuesta que se hace al menor deba de
especificarse que el caracter del encuentro vaya a ser sexual. De hecho, sera muy
habitual que el sujeto activo engafie al sujeto pasivo, manifestandole tener otras
intenciones o finalidades para conseguir el acercamiento al mismo y que por tanto su

finalidad sexual no sea expresada.

Como tultimo apunte, hay que sefialar que no es necesario que se produzca
mas de una sola propuesta de encuentro. En este sentido, Rodriguez Nuiez explica
que no es precisa la reiteracion de la solicitud de encuentro, lo que conformaria el
concepto de acoso, similar al establecido en el tipo de acoso laboral o sexual*!?, y a

decidir las relaciones concursales que habrian de establecerse en tales supuestos.

“"MENDOZA CALDERON, “El fenomeno del acoso”, p. 165. Dice el autor que “[...] no bastara
para realizar la conducta tipica que se lleven a cabo vagas sugerencias o insinuaciones, sino que tendra
que producirse una conducta que implique concretar un encuentro con el menor, valorandose la
existencia de datos fehacientes encaminados a lograr dicho encuentro, como fijar un lugar donde
encontrarse, hora, formas de identificarse, etc.”.

“I MONGE FERNANDEZ, “El menor-victima”, p. 14.

2 RODRIGUEZ NUNEZ, “Proteccion penal”, p. 387.
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V.3.2.2.1. Propuesta de encuentro realizada por el sujeto pasivo.

Entiende Villacampa Estiarte que la propuesta de encuentro tiene que ser
emprendida activamente por el groomer, ello en atencion al bien juridico protegido,
la indemnidad sexual*!3. Comparto la anterior afirmacion, de manera que en el
supuesto caso de que el contacto haya sido iniciado por el sujeto activo, incluso con
fines sexuales, si este no llega a proponer el encuentro porque se le “adelanta” el
menor, aun en el caso de que se lleguen a producir actos materiales tendentes al
acercamiento, no se habrian completado todos los elementos exigidos en el tipo vy,
por tanto, no nos encontrariamos ante la perpetracion del delito. Aunque resulta alto
improbable que el delincuente llegue a tal conocimiento de la legislacion, en caso de
que el sujeto activo conozca esta posibilidad de conseguir su exculpacion, le bastara
con ser lo bastante habilidoso y utilizar sus dotes de enamoramiento o
embaucamiento del menor para que sea este quien tome la iniciativa a la hora de
proponer un encuentro y convertir de este modo su conducta en irrelevante desde el
punto de vista penal, a pesar de que la reprochabilidad de la misma se me antoja de

igual significacion que la que contempla el tipo.

V.3.2.2.2. ;Es necesario que la propuesta reciba respuesta?.

La mayoria de la doctrina se ha centrado en discutir sobre la necesidad de que
el contacto del sujeto activo reciba respuesta por parte del menor, pero no se ha
concedido la misma importancia a analizar si seria exigible la respuesta a la

propuesta de encuentro.

En este punto comparto la opinion de Villacampa Estiarte, quien entiende que
la propuesta debe de recibir contestacion, en uno u otro sentido, por parte del menor,

descartando la posibilidad de penalizar las proposiciones que no han llegado a ser

13 VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, p. 684.

215



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

conocidas por la victima o que esta no ha tomado suficientemente en serio, ya que en
€s0s supuestos ni siquiera existe un peligro potencial para el bien juridico protegido.
Matiza la autora que la reaccion del menor es la que permite afirmar la existencia de
la afectacion de la indemnidad sexual414. Asi, los casos en los que exista proposicion
de encuentro que no ha recibido respuesta, incluso acompafiado de actos materiales
encaminados al acercamiento, no suponen ni siquiera un potencial peligro para el

bien juridico protegido.

V.3.2.2.3. ;| Es necesaria la aceptacion del encuentro?

Una de las dudas que plantea la redaccion dada a este concreto elemento del
tipo, la proposicion de un encuentro por parte del sujeto activo, es si la misma ha de
ser aceptada por su destinatario, que no es lo mismo que el hecho de que la propuesta

reciba contestacion por parte del menor, ya que esta puede ser rechazando la cita.

Valverde Megias*1> y Gonzalez Tascon*16, basandose en una interpretacion
literal del articulo, se encuentran entre los autores que ofrecen una respuesta negativa
a la anterior cuestion. También Mufioz Cuesta especifica que resulta innecesario para
apreciar el tipo que el menor acepte la proposicion o conteste a ella de forma
afirmativa*17 al igual que lo hace Alvarez Hernando*!8. Por precisar mas, Ferrandis
Ciprian, citando a Sdinz Cantero, nos aclara que no se castiga el hecho de citarse con

el menor sino el hecho de pedirle una cita*1°.

14 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, pp. 684-685.

15 VALVERDE MEGIAS, “El ciberacoso infantil”, p. 18, dice: “A la vista de la propia redaccion del
precepto, parece que la consumacion, en caso de concurrir los restantes elementos del tipo, se
produciria por la mera concertacion de la cita sin que sea necesaria la aceptacion de la misma y menos
aln su verificacion”.

1 GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, pp. 246-247, afirma que puesto que el tipo habla de la
realizacion de la propuesta de concertar un encuentro, de ello se desprende que resulta irrelevante si
efectivamente entre el sujeto activo y el pasivo se llega a un acuerdo acerca del momento y del lugar
de ese encuentro.

“7MUNOZ CUESTA, “Los delitos sexuales”, p. 137.

8 ALVAREZ HERNANDO, “El ciberacoso sexual”, p. 5.

9 FERRANDIS CIPRIAN, “El delito de online child grooming®, p. 196.
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Ahondando algo mas en las posibles interpretaciones, pero coincidente con
los anteriores autores, Nufiez Ferndndez opina que si bien desde un punto de vista
teleologico es acertado entender necesaria la aceptacion de la propuesta de encuentro
por parte del menor, una interpretacion literal del precepto impide considerar

necesaria la misma#20,

Defienden la postura contraria otros autores, quienes creen que la exigencia
de actos materiales tendentes al acercamiento no puede desvincularse de la
propuesta. Por tanto, solo se consumaria el delito cuando haya existido una
aceptacion de la proposicion por el menor y se inicien, ademas, los actos destinados
al encuentro*?!. Va incluso mas alla Monge Fernandez, quien realizando una
interpretacion absolutamente extensiva del precepto, bajo mi punto de vista
inaceptable, dice que sera necesario que “se haga tomar al sujeto pasivo la resolucion

de complacer a un tercero422,

En la misma linea interpretativa se encuentran Rovira del Canto, quien afirma
que para que se dé la consumacion del delito es preciso que el adulto llegue a un
acuerdo con el menor para reunirse con ¢l 423 y Ramos Vazquez, quien cree que la

propuesta de encuentro debe haber sido aceptada por el menor#24.

Ninguno de los autores que defienden la necesidad de aceptacion de la
propuesta de encuentro analiza qué consideracion tendra la conducta del sujeto

activo que propone una cita con intencion de cometer un delito sexual contra el

0 NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, p. 194.

1 En este sentido, MAGRO SERVET, “El ‘grooming’ o ciber acoso”, p. 10. Describiendo la accién
tipica afirma que “[...] la consumacién se conseguiria con cualquier acto material destinado a
conseguir el acercamiento, lo que serviria concertar una cita el mayor, que sea aceptada por el menor,
y que se inicien actos destinados a que se ejecute la misma”.

*2 MONGE FERNANDEZ, “El menor-victima”, p- 16. También la misma autora en “De los abusos y
agresiones”, p. 100.

3 ROVIRA DEL CANTO, “Nuevas formas de ciberdelincuencia”, p. 44.

424 RAMOS VAZQUEZ, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 6.
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menor y no recibe respuesta de este. Bajo esa interpretacion defensora de la
necesidad de aceptacion del encuentro, nos encontrariamos ante una tentativa

inacabada.

De entre la escasa jurisprudencia con que contamos a la fecha de redaccion de

este estudio, encontramos pronunciamientos expresos a este respecto.

La sentencia del Juzgado de Menores n° 1 de Ourense, de 13 de mayo de
2013 y la SAP Ourense, Secc. 2% de 4 de octubre de 2013, Rec. n® 667/2013,
confirmatoria de la anterior tratan del asunto. En esta ultima se afirma que la
resolucion del Juzgado de Menores “[...] pondera con buen tino el resultado de las
pruebas personales actuadas en juicio y delimita con precision la verdadera esencia y
alcance del acto de acoso sexual (en la modalidad de ‘child grooming’ introducido en
la reforma normativa operada por la Ley Orgéanica 5/2010) cometido” y se responde
en sentido negativo por la Audiencia Provincial a la duda que la doctrina se ha
planteado sobre la necesidad de aceptaciéon o no de la propuesta de encuentro
realizada por el sujeto activo. Asi, de forma contundente afirma que “[...] el precepto
mencionado no exige aceptacion de la propuesta de encuentro del sujeto agente,
siendo asi ademdas que en menor medida es ello predicable en el caso respecto de
menor de 12 afos [sic.], que no puede prestar consentimiento valido de clase

alguna”.

En igual sentido, la STS de 24 de febrero de 2015 dice literalmente que “A la
vista de la propia redaccion del precepto parece que la consumacion en caso de
concurrir los restantes elementos del tipo se produciria por la mera concertacion de la
cita sin que sea necesaria la aceptacion de la misma y menos aun su verificacion”, si

bien recoge también la opinion discrepante de parte de la doctrina.

A la vista de todas las anteriores consideraciones creo que la literalidad del
tipo penal no permite la exigencia de la aceptacion del encuentro por parte del
menor, cuestion con la que muestro mi mas absoluta discrepancia ya que debo
insistir una vez mas en que con ello se abarcan conductas que no lesionan y ni

siquiera ponen en peligro la indemnidad sexual del menor, tal y como evidentemente
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ocurre en el caso de que este no llegue a aceptar la cita propuesta por el groomer. Es
por ello que considero que bajo el respeto al principio de lesividad, esta postura seria

defendible en un juicio.

V.3.2.2.4. ; Es necesario que se produzca el encuentro?

La opinidn de la doctrina resulta bastante coincidente al interpretar que para
que nos encontremos ante un delito de grooming no es exigible que el encuentro
propuesto por el sujeto agente llegue efectivamente a producirse*2> por lo que, como
bien apunta Alvarez Hernando, no sera necesario verificar si el mismo ha tenido

lugar426.

No obstante, la efectiva existencia o no del encuentro podréd ser tenida en
cuenta a la hora de la individualizacion de la pena, tal y como se hace en la SAP
Barcelona, secc. 6%, de 19 de julio de 2013, n® 676/2013, rec. 3/2013427. Asi, en su
Fundamento Juridico 8°, dice: “Con relacion a la extension individualizada de las
penas, y por lo que respecta al delito del art. 183 bis CP, tomando en consideracion
que se ha apreciado la conducta agravada de engafio, la pena prevista en abstracto se
situaria entre los dos y tres afios de prision o multa de 18 a 24 meses. Atendidas las
circunstancias del hecho, las maniobras concretas desarrolladas para conseguir su
propodsito y el hecho de que el encuentro llegara finalmente a producirse, resulta
adecuado optar por la de prision, si bien en su expresidn minima por concurrir una
circunstancia atenuante, fijando la pena principal en la de DOS ANOS DE

PRISION”.

Propone Mendoza Calderdn, en aras a respetar el principio de intervencion
minima, que hubiera resultado mas adecuado, en lugar de tipificar la mera propuesta

acompafiada de actos materiales “encaminados” (entendiendo por tal “dirigidos” al

2 Por todos, ALVAREZ GARCIA, “La tutela”, p. 13. Mantiene que “para la consumacion solo es
preciso trazar el plan de encuentro con el menor y no que efectivamente llegue a producirse” y ORTS
BERENGUER, “Abusos sexuales”, p. 12.

#2¢ ALVAREZ HERNANDO, “El ciberacoso sexual”, p. 5.
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acercamiento), detallar en el tipo penal que el encuentro (fisico, no virtual), al
menos, se hubiera producido obligatoriamente. Tal y como estd redactado el
precepto, dice el autor que “[...] el simple encuentro entre el adulto y el menor, de no
producirse una conducta valorable como inicio de accion ejecutiva de otro delito
sexual, solamente podria considerarse un acto posterior impune, si consideramos que
el delito del art. 183 bis CP se consumaria con la mera proposicion acompafiada de

actos materiales dirigidos al acercamiento al menor” 428,

A pesar de que segun la interpretacion literal del articulo 183 ter 1 en ningin
caso serd exigible la existencia efectiva del encuentro entre el sujeto activo y pasivo
del delito, considero que la intervencion penal introducida con esta figura tipica
resulta excesiva ya que, tanto si se defiende que el bien juridico protegido por la
misma es la indemnidad sexual del menor como el desarrollo de su personalidad y
sexualidad sin interferencias, o incluso la seguridad del mismo en la utilizacion de la
TIC, en caso de que no exista respuesta alguna del menor a la proposicion del actor y
ni siquiera se llegue a producir el encuentro, no se pone en peligro el bien juridico
protegido por el precepto ya que, como he avanzado, entiendo que las conductas

contempladas en el articulo no ponen en peligro la indemnidad sexual del menor.

V.3.2.2.5. Encuentro fisico o virtual.

El sentido que deba darse al concepto “encuentro” deberd ser determinado
por la jurisprudencia, tal y como dice Valverde Megias, cuando se pregunta si
debemos entenderlo solamente en la acepcion de encuentro fisico o podria también
aplicarse a encuentros verificados en un entorno digital, tales como
videoconferencias, a través de herramientas como Messenger y Facetime o redes

sociales como Facebook o Google+42°.

8 MENDOZA CALDERON, EI Derecho Penal, p. 160.

2 Vid. VALVERDE MEGIAS, “El ciberacoso infantil”, p. 18-19.
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De hecho, contamos con datos que apuntan que muchos ciberabusadores no
buscan el encuentro en persona con sus victimas (Briggs et al., 2011) ni raptarles o
agredirles fisicamente (Wolak et al., 2004), sino mantener relaciones en el dmbito

virtual o intercambiar experiencias intimas y/o imagenes sexuales#30,

Para responder a esta cuestion, Valverde Megias analizaba el anterior art. 183
bis y concluia que era preciso diferenciar aquellos supuestos en que la finalidad del
sujeto activo fuera cometer un abuso o agresion sexual de aquellos casos en los que
persiguiera la elaboracion de pornografia infantil, abogando en este ultimo caso por
la posibilidad de que el encuentro se produjera a través de Internet. Decia
concretamente que si la intencion del autor es la comision de un abuso o agresion
sexual, dificilmente puede tener cabida un concepto de encuentro que no sea fisico y
que, sin embargo, cabe plantearse la posibilidad de que lo que pretenda el autor del
delito sea emplear las TIC para, mediante el ciberacoso a menores, crear pornografia
infantil. Por ello, “Si se realizase una interpretacion restrictiva que limitase los
encuentros a la necesaria concurrencia fisica en un lugar y un momento determinado
del delincuente y el menor, al hablar de la elaboracion de pornografia infantil como
finalidad de tal encuentro la aplicabilidad del tipo quedaria circunscrita a los casos en
que vaya a elaborarse pornografia infantil en un estudio u otro lugar habilitado para
la grabacion, pero quedarian fuera los supuestos antes indicados, mucho mas
frecuentes, en los que el material se produce mediante la grabacion o captura de las
acciones que el menor de 13 afios es compelido a realizar frente a una webcam. Y
ello pese a que el material asi obtenido pudiera tener mayor contenido sexual, sea
mas explicito o la participacion del menor haya sido mas degradante o supuesto una
mayor explotacion”. Concluia, por tanto, que a falta de exclusion expresa en la
redaccion, habria de interpretarse en el sentido de que el articulo daba cabida a la
posibilidad de encuentros digitales en los que concurrieran ambos sujetos, resultando
totalmente prescindible el contacto fisico para llevar a cabo la explotacion sexual de
un menor, haciéndole participar en la elaboracion de pornografia infantil. Bajo su
punto de vista, “[...] un precepto que responde ‘a la extension de la utilizacion de
Internet y de las tecnologias de la informacion y la comunicacion con fines sexuales

contra los menores’, en términos de la Exposicion de Motivos de la Ley que lo

9 Asi lo recogen MONTIEL, CARBONELL y SALOM, “Victimizacion infantil”, p. 218.
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introduce, resultaria inaplicable si no hay una proyeccion de tales conductas fuera de

las propias tecnologias de la comunicacion” 431

En idéntico sentido se pronunciaba Berdugo Gémez De la Torre#32.

También otros autores como Alvarez Hernando#33, Alvarez Garcia34,
Gonzalez Tascon*3> o Nunez Fernandez43¢ (citando a la anterior) creen que el
“encuentro” puede ser entendido en sentido fisico o virtual, incluyendo los dos
ultimos la posibilidad de comision de los delitos de abusos y/o agresiones sexuales a
través de las TIC. A este respecto, se pregunta Cugat Mauri qué ocurrira en aquellos
casos en los que el groomer mantenga contactos con el menor sin tener intencion de
encontrarse fisicamente con él. Entiende la autora acertadamente, que en estos
supuestos podriamos encontrarnos fuera del ambito de aplicacion de tipo, por
exigirse en este la intencion de cometer un delito sexual posterior, con la salvedad de
los casos en los que se pretenda mantener una relacion sexual online*37, ademas de
los delitos de pornografia infantil o amenazas. Mantiene la posibilidad de condena
por grooming cuando la conducta del autor pretenda la citada relacién sexual

telematica*38.

1 VALVERDE MEGIAS, “El ciberacoso infantil”, p.18-19.
2 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, “La reforma 5/2010”, p. 23.

3 ALVAREZ HERNANDO, “El ciberacoso sexual”, p. 5. Pone como ejemplo un encuentro en un
chat en tiempo real a través de la webcam.

4 ALVAREZ GARCIA, “La tutela”, p. 13.

3 GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 247. Dice la autora que “[...] determinados delitos
cuya realizacion persigue el sujeto activo son susceptibles de cometerse a distancia gracias
precisamente a las TIC, asi algunos delitos relativos a la pornografia infantil (la utilizacion de
menores en espectaculos exhibicionistas o pornograficos o en la elaboracion de material pornografico)
e incluso, dependiendo de la interpretacion de la expresion ‘realizar actos que atenten contra la
indemnidad sexual del menor’, abusos y agresiones sexuales que no requieran de un contacto corporal
entre el sujeto activo y la victima. Consiguientemente, no vemos obstaculo alguno a que ese encuentro
pueda llevarse a cabo en el ciberespacio”.

¢ NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, p. 194.

7 Cabe la condena por agresiones sexuales sin mediar contacto fisico. Ver STS 1029/1996, de 19 de
diciembre y STS 1397/2009, de 29 de diciembre.

% CUGAT MAURI, “La tutela penal”, p. 4.
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Si entendemos que el encuentro puede considerarse como la coincidencia
virtual de los sujetos, quizds deberiamos de tener en cuenta que, como destaca
Ferrandis Ciprian, en caso de que la propuesta de encuentro no lo fuera para
mantener una relacion personal, quedaria vacia de contenido la exigencia de que la
misma vaya acompaiada de actos materiales encaminados al acercamiento,

reduciendo este a una mera reiteracion de contactos a través de las TIC439,

Si bien la mayoria de la doctrina admite, como hemos visto, la posibilidad de
que el encuentro sea entendido como aproximacion tanto fisica como virtual, un
sector minoritario rechaza esta segunda posibilidad44?. Entre ellos, Bermudez
Gonzélez aboga por una interpretacion mas restrictiva del referido concepto4!
aunque en un articulo posterior reconoce que ante la contemplacion entre los delitos
que abarca el animo subjetivo del autor el del art. 189, seria posible incluir como
“concertar” un encuentro el hecho de obligar al menor a exhibirse de manera
sexualmente explicita ante la cdmara. Pero continia pensando que probablemente

ello supone una interpretacion extensiva®42.

Debemos entender que Mir6 Llinares también cree que el encuentro ha de
realizarse en el ambito fisico pues habla literalmente de “actos materiales destinados

a un contacto fisico final”443,

9 FERRANDIS CIPRIAN, “El delito de online child grooming”, p. 196.

" MONGE FERNANDEZ, “El menor-victima”, p. 15. Habla de la accion nuclear del delito de
grooming describiéndola como acciones realizadas por el sujeto activo utilizando medios
tecnologicos con la finalidad de concertar un encuentro de caracter sexual, consiguiendo un contacto
corporal. FLORES RODRIGUEZ, “La tutela penal”, p. 169. Parece también abogar por la necesidad
de que el encuentro sea fisico. Se deduce lo anterior de las expresiones del autor cuando habla de un
encuentro en “un lugar concreto” o “un lugar de encuentro seguro donde consumar el abuso”.
ORTEGA BALANZA y RAMIREZ ROMERO, “Amistades peligrosas”, p. 2. Hablan
especificamente de una propuesta de encuentro fisico.

! BERMUDEZ GONZALEZ, “La reforma”, p. 7. Si bien defiende la posibilidad de cometer una
agresion sexual sin contacto fisico, poniendo como ejemplo el hecho de obligar mediante intimidacion
a realizar conductas autoeréticas para la satisfaccion del que observa, entiende que ello supone una
interpretacion extensiva en exceso, por lo que propone partir del concepto tradicional.

#2vid. BERMUDEZ GONZALEZ, “Los delitos informaticos”, p. 9.

3 MIRO LLINARES, “Notas criticas”, p. 676.
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Villacampa Estiarte ofrece dos argumentos para defender la necesidad de
considerar el encuentro como necesariamente fisico. En primer lugar recuerda que la
introduccion del grooming en la legislacion penal ha elevado a la categoria de delito
los actos preparatorios de delitos contra la libertad sexual, que en el caso de abusos o
agresiones sexuales, requieren la convergencia del autor y la victima en un mismo
espacio y tiempo fisicos. En segundo lugar, hace referencia a que el informe
explicativo del Convenio de Lanzarote indica que la proposicion seguida de actos
materiales tendentes al encuentro requiere acciones concretas, como que el ofensor
llegue al lugar en el que esta previsto el citado encuentro**4. Coherente con dicha
interpretacion, afirma que si en la expresion “actos materiales encaminados al
acercamiento” se sustituyera esta ultima palabra por la de encuentro (el Convenio de
Lanzarote y la Directiva 2011/93/UE emplean el término meeting), se generarian

menos dudas*45.

Si bien es cierto que uno de los delitos que pueden estar comprendidos en el
animo subjetivo del autor es la agresion o abuso sexual, deja de lado la autora la
posibilidad de que la finalidad ultima del sujeto activo sea la de obtener imagenes
pornograficas del menor, para lo cual no es en absoluto necesaria la coincidencia de
ambos en un lugar fisico concreto. Por otro lado creo que la referencia contenida en
el informe explicativo del Convenio de Lanzarote debe ser entendida como un
ejemplo de acto material tendente al acercamiento, pero, evidentemente, no como
unica posibilidad. Es por ello que antes de la introduccion del segundo apartado del
precepto mi parecer era que la referencia al art. 189 practicamente obligaba a aceptar
la posibilidad de que el encuentro pudiera ser también virtual. Sin embargo, tras la
reforma llevada a cabo por LO 1/2015, en los casos en los que el proposito del autor
sea la obtencion de pornografia infantil sin pretender un encuentro real o personal
con el menor, serd aplicable el nuevo numero dos que contempla la conducta
consistente en realizar actos dirigidos a embaucar al menor de dieciséis aflos para

que le facilite ese tipo de material y que no exige la realizacion de actos encaminados

#4Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, p. 686.

3 VILLACAMPA ESTIARTE, EI delito, p. 193.
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al acercamiento. Ello unido a la necesidad de vincular la propuesta de encuentro con
la verificacion de dichos actos materiales encaminados al acercamiento, que si
interpreto como fisicos, me han llevado finalmente a considerar que el encuentro

debe ser entendido en sentido fisico.

V.3.2.3. Verificacion de actos materiales encaminados al acercamiento.

Este concepto juridico indeterminado empleado por el legislador puede dar
lugar a una gran dosis de inseguridad juridica ya que su contenido no ha quedado
especificado. Lo unico que estd determinado es el cardcter material y no formal de
los actos y parece evidente que se trata de un numerus apertus. Flores Rodriguez
mantiene que los actos materiales encaminados al acercamiento suponen actos de
exteriorizacion, de los que quede constancia y dirigidos a que el encuentro sea real,

en un lugar concreto4°.

Es practicamente unanime la opiniéon de la doctrina en el sentido de
considerar excesivamente impreciso el concepto empleado en el precepto penal*4” y,
sin embargo, la reforma del articulo llevada a cabo por LO 1/2015 no ha sido

aprovechada para determinar mas este concepto juridico*48.

Son varios los autores que opinan en el anterior sentido, como Frago
Amada, quien critica que nos encontramos ante una cuestion absolutamente subjetiva
y carente de buena técnica legislativa, que muy probablemente deje como delitos en
grado de tentativa muchas propuestas de contacto que no lleguen a materializarse,

resaltando que se trata de un elemento del tipo sumamente impreciso”449.

#® FLORES RODRIGUEZ, “La tutela penal”, p. 169.

T GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 248 y MONGE FERNANDEZ, De los abusos, p.
234. Consideran que en este punto hubiera sido deseable una mayor determinacion de la ley,
destacando la segunda que la redaccion empleada, que califica como vaga e imprecisa, resulta
contraria al principio de taxatividad.

8 En este sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, p. 208.

9 FRAGO AMADA, “El delito de grooming”, p. 2.
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Debido a esa indeterminacion del legislador, la doctrina se ha empleado a
fondo a fin de fijar algunos ejemplos de las acciones que podrian tener encaje en el
mencionado concepto, proponiendo entre otras, las citas, proposiciones o
desplazamientos (Gutiérrez Romero)#50, remitir al menor una tarjeta postal o una
caja de bombones o un billete de autobus, acercarse al colegio al que asista para
contemplarlo desde lejos o rondar el portal de su casa (Orts Berenguer)*>1, facilitar
una direccion o lugar de encuentro, enviar fotografias o mensajes explicitos para
ganarse la confianza del menor, reservar habitaciones o ir a buscar al menor (Gallego
Soler)*52, comprar regalos tangibles como viajes, entradas para el cine o videojuegos
(Alvarez Hernando)#53 o incluso la creacién de un espacio virtual destinado al
contacto privado (Nunez Fernandez)**. Por su parte Muinoz Cuesta especifica que
“se debe desplegar una conducta afiadida al contacto con la proposicion del
encuentro, la que puede materializarse en acudir el autor a los lugares que frecuente
el menor, o simplemente estar presente en el lugar que manifestd el agente que

podian encontrarse aunque aquel no manifestase que acudiria”4>>,

Me parece dudosa la posibilidad de considerar como acto material
encaminado al acercamiento la proposicion de una cita o el facilitar el lugar o
direccion donde llevarse a cabo la misma pues ello queda ya integrado en el anterior
elemento del tipo consistente en la proposicion del encuentro, por lo que entiendo

que el acto material tendra que ir mas alla que esta.

Y GUTIERREZ ROMERO, “El tratamiento de los delitos sexuales”, p. 5.
1 ORTS BERENGUER, Derecho Penal, p. 271.

2 GALLEGO SOLER, “Articulo 183 bis”, p. 440.

433 ALVAREZ HERNANDO, “El ciberacoso sexual”, p. 5.

** NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, p. 199.

33 MUNOZ CUESTA, “Los delitos sexuales”, p. 137.
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Otra de las dudas interpretativas surgen del empleo de la palabra
“acercamiento”, preguntandose la doctrina si los actos tienen que ser necesariamente

fisicos o pueden ser virtuales.

Como ya he apuntado en apartados anteriores, Villacampa Estiarte, partidaria
de que el encuentro entre sujetos debe ser en el ambito fisico, propone que hubiera

resultado mas acertado el empleo del término “encaminados al encuentro”#%6.

Por su parte Valverde Megias entiende que la redaccion parece referirse al
estrechamiento de la relacion de seduccion o embaucamiento, al acercamiento entre
los sujetos, afianzado mediante los actos materiales, como el envio de regalos, el

afecto y confianza de la victima*57.

Ferndndez Teruelo, cuya opinion comparto plenamente, se inclina por
considerar que los actos deberdn ser necesariamente de caracter fisico, esgrimiendo
las siguientes razones: En primer lugar, el significado propio del término
“materiales” relacionado con la realidad fisica en contraposicion a la realidad
espiritual o virtual. En segundo lugar, dice, se encuentra el hecho de que en la red no
cabe hablar de “acercamiento” porque en ella no hay distancias, los encuentros en
Internet no serian actos de acercamiento sino segundos o ulteriores contactos. Y
ademas porque las agresiones y abusos sexuales a las cuales irian dirigidos los actos
de acercamiento requieren para su ejecucion un contacto fisico. Si bien alguna de las
conductas descritas en el art. 189 pueden llevarse a cabo sin aproximacion fisica, por
ejemplo, concertar una cita con el menor para grabarle con la web-cam mientras se
masturba, defiende el autor que estos casos serian subsumibles en el propio articulo
189, en grado consumado o de tentativa*>® y debo afiadir que, actualmente, en el
namero dos del art. 183 ter, lo cual deja mas clara la interpretacion de los actos

encaminados al acercamiento como de caracter fisico.

¢ VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, p. 701 y EI delito, p. 208.
7V ALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, p. 14.

8 FEERNANDEZ TERUELO, Derecho penal e Internet, p.157.
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Otro argumento que podria utilizarse a favor de la interpretacion de que el
acercamiento ha de ser fisico es que el Convenio de 2007 en su art. 23 no utiliza la
expresion acercamiento sino que habla de “actos conducentes a dicho encuentro”.
Como bien apunta Valverde Megias, “Se tratard, por tanto, de determinar si el
legislador espafiol en este punto (y solo en este punto) ha querido deliberadamente
separarse de las pautas minimas del Convenio y dar una mayor dimension a la
regulacion penal o bien se trata de una mera reminiscencia estilistica de la Enmienda
introducida a propuesta del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, en la que
se hablaba en todo momento de acercamiento, no de encuentros, y la voluntad del
legislador, deficientemente expresada, fue la de mantener meramente las previsiones

del Convenio” 459,

Otros autores que consideran que los actos tendentes al acercamiento deben

ser fisicos son Rovira del Canto y Tamarit Sumalla*60.

Mantienen la opinion contraria Alvarez Hernando, quien cree que los mismos
deben referirse a actos encaminados a estrechar la relacion con el menor y ganarse su
confianza*¢l o Gonzalez Tascon, quien citando a Dolz Lago, afirma que los actos
materiales encaminados al acercamiento solo aparecen acotados legislativamente a
través de los parametros de su naturaleza y finalidad y sostiene que pueden tener
dicha consideracion el merodear por los lugares que frecuenta el menor para
encontrarselo, la adquisicion de un billete de transporte con destino al lugar donde se
halle la victima, el desplazamiento a dicho lugar, etc. e incluso, en el caso de que el
sujeto activo persiga cometer un delito en el espacio virtual, podrian consistir en
volver a contactar a través de las TIC con el menor para realizar los actos de

ejecucion del ulterior delito sexual462.

9 VALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, p. 14.

40 ROVIRA DEL CANTO, “Nuevas formas de ciberdelincuencia”, p. 44, entiende como acto
material encaminado al acercamiento “el desplazamiento de ambas partes o de una de ellas, para
contactar personalmente en algin lugar”. TAMARIT SUMALLA, Comentarios al Codigo Penal, p.
1185, considera como acto material encaminado al acercamiento al “acto que trascienda el mero
contacto virtual” que, seglin el autor, podria ser acudir al lugar en el que se ha citado con el menor.

! ALVAREZ HERNANDO, “El ciberacoso sexual”, p. 5.

%2 GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, pp. 247-248.
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Pero va mas alla la autora, pues partiendo de la idea de que el encuentro entre
sujeto pasivo y activo no tiene por qué darse necesariamente en el espacio fisico ya
que ello llevaria a descartar la punibilidad de conductas de explotacion sexual de
menores a través de las TIC, como la pornografia infantil, y teniendo en cuenta que
el encuentro en el ciberespacio origina una situacion peculiar, dado que el tipo de
actos de acercamiento que han de llevarse a cabo se realizan a través de una accion
de contactar, considera que podremos decir que en el marco de la comision de los
delitos sexuales en el espacio virtual podria vaciarse de sentido la exigencia de que la

propuesta se acompafie de actos materiales encaminados al acercamiento.

Como ya he adelantado al valorar la argumentacion de Fernandez Teruelo, en
mi opinidon debemos entender la expresion “acercamiento” en un sentido fisico y no
emocional (o virtual). El factor de ganarse la confianza del menor que se inicia a
través del contacto virtual, puede continuar con regalos, cartas, etc., pero creo que
éstos no deben ser entendidos como actos materiales tendentes al acercamiento, por
lo que descartaria la consideraciéon como tales de algunos de los indicados por los
autores mencionados con anterioridad como las citas, proposiciones, la remision al
menor de una tarjeta postal o una caja de bombones, facilitar una direccion o lugar de
encuentro y enviar fotografias o mensajes explicitos para ganarse la confianza del
menor. Con mayor rotundidad y en base al mismo argumento creo que no es posible
entender comprendido en el citado concepto juridico indeterminado el propuesto por
Panizo Galende, Jefe del Grupo de Investigacion Tecnologica de la Jefatura Superior
de Policia de Castilla y Ledn, quien habla del envio de una fotografia o video de un
nifio de catorce afos, ligero de ropa fingiendo ser el sujeto activo y proponerle

seguidamente al menor que haga lo mismo#63.

Por ultimo, merece la pena destacar la apreciacion de Valverde Megias de
que hay varios supuestos que se encuentran en la frontera entre lo fisico y lo digital,
por participar de caracteristicas de ambos y que, dice, plantearan problemas

interpretativos, como puede ser la realizacion de una reserva de hotel no en persona o

493 PANIZO GALENCE, “El ciber-acoso”, p. 26.
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por teléfono sino por Internet, en cuyo caso no estariamos ante una actuacion fisica,
llegdndose, segun el autor, a la conclusion absurda de que la reserva online excluya

la aplicacion del tipo*64.

Considero, sin embargo, que el hecho de que la reserva se haya realizado
online, presencialmente o por teléfono no deberia modificar su consideracion de acto
tendente al acercamiento pues la disyuntiva fisico versus virtual debe referirse al
acercamiento al menor, pero si entendemos que el hecho de reservar una habitacion
de hotel puede constituir uno de los primeros pasos para que se de el encuentro

fisico, la forma en que se haya realizado la misma, carece de trascendencia.

Curiosamente, el TS tampoco ha dejado clara la determinacion de qué debe
entenderse por actos materiales encaminados al acercamiento y en su sentencia de 24
de febrero de 2015 (F.D. 1°) mantiene que “[...] El legislador solo ha concretado en
cuanto a la naturaleza del acto que tiene que ser material y no meramente formal y su
finalidad encaminada al acercamiento. Estamos ante un numerus apertus de actos que
el legislador no ha querido acotar en funcion de las ilimitadas formas de realizar

estos actos.

Se sostiene en la doctrina la necesidad de hacer la interpretacion de este
requisito y determinar qué actos pueden tener tal consideracion. Por un lado, los
mismos actos deben ir ‘encaminados al acercamiento’, finalidad que obliga a hacer
una interpretacion de los términos usados por el legislador; la redaccion del precepto,
en principio, parece referirse al estrechamiento de la relacion de seduccion, es decir,
al acercamiento del delincuente al menor, afianzando mediante tales actos materiales
el efecto y confianza a la victima, y también cabe interpretar que el acercamiento es,
en realidad, el propio ‘encuentro’. De aceptar la primera interpretacion actos
materiales como el envio de regalos que claramente tienden a fortalecer la relacion

que se pretende explotar integrarian el concepto exigido por el CP.

44 VALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, p. 14.
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Por otro lado serd preciso discernir si la exigencia de que los actos sean
‘materiales’ implica que los mismos deban necesariamente reflejarse mas alla del
mundo digital. En este sentido parece decantarse la interpretacion del precepto que se
ha hecho por parte de la doctrina mayoritaria. Ahora bien, otro sector opina que si el
legislador ha tomado el término material como opuesto al espiritual, conforme a la
acepcion de la Real Academia Espafiola, tendrian cabida en este concepto actos
digitales que no tengan repercusion fisica. Asi, considerados los actos digitales
exigidos por el tipo como ‘encaminados al acercamiento’, no se distinguirian de los
actos digitales a través de los que se ha desarrollado la relacion o los que se hayan
realizado para formular la propuesta de encuentro, si se entiende que los actos deben

ser ejecutados para que tal encuentro tenga lugar”.

Mas claro es el pronunciamiento de la ya referida sentencia del Juzgado de
Menores n° 1 de Ourense, de 13 de mayo de 2013, rec. N° 171/2012 y de la sentencia
de la AP Ourense, Secc. 2?, de 4 de octubre de 2013, Rec. n® 667/2013, confirmatoria
de la anterior. En ese caso la conducta desplegada por el sujeto activo no iba mas alla
de contactar con la menor de trece afios por whatsapp y proponerle reiteradamente
un encuentro con la finalidad de mantener relaciones sexuales, sin que se produjeran

acciones dirigidas a un acercamiento fisico a la victima.

El Tribunal mantiene que “El propdsito normativo a que responde la
exigencia de concurrencia de actos materiales encaminados al acercamiento estd
ligada a la constatacion de la seriedad de la proposicion; o dicho de otro modo,
tratando de descartar la punicion de proposiciones poco serias. En el caso, el
contenido de la propia secuencia comunicativa pone de relieve lo veraz y auténtico
de la proposicion, a lo que debe unirse la foto del pene erecto que el acusado
acompafio finalmente a uno de sus mensajes con indisimulado &nimo de respaldar

sus sugerencias libidinosas”.

Como he dicho, en el supuesto que estamos analizando podemos comprobar
que el sujeto activo no llegd a realizar actos tendentes a un acercamiento fisico hacia
la victima pese a lo cual el Juzgado y después la Audiencia Provincial aplicaron el

delito del art. 183 bis del CP. Se entendié que las expresiones utilizadas por aquel,
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recogidas entre los hechos probados de la sentencia, fueron suficientes para
contemplar la existencia de actos materiales encaminados al acercamiento. De este
modo, la cuestion doctrinalmente debatida de si es necesario que dichos actos
tiendan hacia un acercamiento fisico o basta que se den en el dmbito virtual recibe
respuesta en este segundo sentido y por ello, seglin el criterio del juzgador, dichos

actos no necesitan una trascendencia mas alla del mero acercamiento virtual.

Coincido con Diaz Cortés al discrepar de la interpretacion de la Audiencia,
que entiende las expresiones que en ese caso empled el sujeto activo como una
manifestacion de los actos materiales encaminados al acercamiento, pues segun la
autora, “Con esto se le da connotacién de materialidad a expresiones que, si bien
tienen un contenido sexual explicito, resulta dificil entender que por si mismas
impliquen una clara intencién de cometer un delito de caracter sexual y menos aun
implique la materialidad que exige el delito. Lo anterior no es otra cosa que
establecer una serie de presunciones que prejuzgan contra reo al ser consideradas en
si mismas como ‘actos materiales encaminados al acercamiento’. Tales deducciones
son propias de la indeterminacion del precepto, en el que no aparecen criterios para

considerar cuando se dan dichos actos materiales465,

También Ramos Vézquez es critico con la argumentacion de la sentencia,
que, segun ¢€l, prescinde de la necesidad de acreditacion de la existencia de actos
materiales encaminados al acercamiento, es decir, obvia ese elemento del tipo,
considerando suficiente la realizacion de una proposicion seria y veraz. Afade el
autor, con razon, que aun en el caso de que la Audiencia hubiera entendido que la
remision de la foto con el pene erecto era en si el acto material tendente al

acercamiento, dicha interpretacion también seria criticable*6®.

Resulta mas sencillo entender cumplido el elemento tipico que nos ocupa en
aquellos casos en los que el acusado se dirige hacia algun lugar en el que crea que

puede encontrar al menor, como ocurre en el asunto analizado en la sentencia de la

5 DIAZ CORTES, “Sentencia”, p. 354.

¢ RAMOS VAZQUEZ, “Ciberacoso”, pp. 440-441.
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AP de Barcelona de 19 de julio de 2013, en cuyo Fundamento Juridico primero se
dice “[...] Concurren en el mismo todos los elementos de tal delito como son el
contacto con el menor, que en aquel momento contaba con once afios de edad, la
propuesta de concertar un encuentro con fines sexuales y la existencia de actos
materiales encaminados al acercamiento, puesto que el acusado llegd a realizar una
visita al domicilio de aquel tras averiguar su direccion y asegurarse de que iba a estar
solo en la casa. Todo ello sin perjuicio de los delitos que hubieran podido cometerse

en el transcurso de tal encuentro, a los que nos referiremos mas adelante”.

V.3.3. Tipicidad subjetiva.
V.3.3.1. Dolo y error de tipo en cuanto a la edad del sujeto pasivo.

El dolo en el delito de grooming debe abarcar, como es evidente, todos sus
elementos tipicos, si bien el que hace referencia a la edad del sujeto pasivo con quien
se ha de contactar merece atencion especial por la manera virtual en que se produce
dicho contacto, que puede conllevar una falta de informacion o informacion falsa al

respecto.

Como hemos podido ver al inicio de este trabajo, en algunas legislaciones el
propio tipo penal contempla especificamente el error del sujeto activo respecto de la
edad del sujeto pasivo. Asi, en Canadé es suficiente la mera creencia por parte del
autor de que la persona con la que contacta es menor de una edad concreta, para que
se entienda cometido el delito. En otras palabras, en dicho pais el sujeto pasivo puede
ser una persona mayor de edad, ya que basta con que el sujeto activo crea que aquel
es menor de dieciocho, dieciséis o catorce anos, segun los casos, para que, en
concurrencia de los demas elementos del tipo, cometa el delito. Algo similar ocurre

en la legislacion australiana.

En el Reino Unido y en Escocia se contempla expresamente en el
propio articulo regulador de la conducta penalizada la exclusion de punibilidad para
los casos en los que el sujeto activo crea razonablemente que la persona a quien se

dirige es mayor de dieciséis anos, cosa que no se da en la legislacion espafiola, en la
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que ni el actual art. 183 ter ni el anterior art. 183 bis hacen referencia expresa a dicho
error. Debemos plantearnos, como lo hace Villacampa Estiarte, siguiendo a Cancio
Melid, la cuestion de si seria necesaria la prevision de la posibilidad de cometer el
delito de forma imprudente en supuestos de concurrencia de error vencible sobre la

edad del sujeto pasivo*67.

Ante la falta de prevision expresa al respecto, debe entenderse que el
dolo del sujeto activo debe abarcar la edad del menor y en caso contrario la conducta
serd atipica, sin posibilidad de sancion alguna ante la concurrencia de error sobre uno
de los elementos del tipo, incluida la edad del sujeto pasivo, sea este vencible o
invencible, pues no esta prevista la posibilidad de comision imprudente del delito y a

tenor de lo que indica el articulo 14.1 CP#%8.

Argumentos a favor de este modo de abordar esta cuestion son
también el hecho de que el tipo penal creado ya supone un adelantamiento
importante de la barrera punitiva y que el Convenio de Lanzarote y la Directiva
2011/93/UE exigen la incriminacién Unicamente de las conductas de grooming

dolosas*69.

Ademas de la creencia de que la victima tiene mas de dieciséis afios,
puede concurrir en el sujeto activo el error, en sentido contrario, de creer que el
sujeto pasivo no ha cumplido aun los dieciséis afios (error al revés). En dicho

supuesto nos hallaremos ante un supuesto obviamente impune*’0.

7 VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, pp. 693-694.

% En este sentido, entre otros, RODRIGUEZ NUNEZ, “Protecciéon penal”, p. 387, afirma
expresamente que el grooming es una conducta dolosa por lo que el delincuente debe querer
conscientemente no solo acometer el acercamiento al menor con las finalidades sexuales determinadas
en el precepto sino que ha de conocer, al menos con dolo eventual, que estd contactando con un menor
de trece afios.

49 VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, pp. 693-694, considera esto adecuado
aln a riesgo de que determinadas conductas queden impunes.

*"No como dice GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 249, porque no quepa la tentativa en
este delito, sino porque no cabe la sancion del delito imposible.
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Resulta importante destacar que en las ocasiones en las que se alega
desconocimiento de la edad del sujeto pasivo, cuando esta constituye un elemento
del tipo o de una especifica cualificacion, debe acreditarse debidamente, sin que sea

suficiente la mera alegacion*’1.

Ya podemos adivinar que no serdn pocos los casos en los que se dicte
sentencia absolutoria por desconocimiento de la edad del sujeto pasivo, dada la
peculiaridad del modo virtual del contacto. En este sentido, destacan Gallego
Soler*’? o Ferrandis Ciprian*’3, que existen formas de contacto en las que no se
podra conocer la edad de la persona con la que se establece la comunicacion, como
en los chats privados en los que el menor puede fingir sobre su edad y no envia

fotografias o envia fotografias ajenas o extraidas de la red.

Como apunta Frago Amada, la posibilidad de alegar error en las
cualidades de la victima por parte del autor puede generar un problema de prueba

para las acusaciones que intenten evitar la aplicacion del art. 14474,

Cobrard especial importancia, por tanto, el andlisis de aquellas
circunstancias e imagenes del sujeto pasivo que hayan llegado a conocimiento del

autor, asi como el contenido de las conversaciones entre ambos.

Asi, por ejemplo, serd muy dificil que se aprecie error sobre la edad de

la persona con quien se contacta, si de las propias fotos que aquella hace llegar al

471 En este sentido, por ejemplo, se pronuncia la SAP A Corufia, de 4-05-2015, FD 3°: “El articulo
14.1 del C. Penal establece que ‘El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal
excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales
del autor, fuera vencible, la infraccion sera castigada, en su caso, como imprudente’. Cuando se alega
el desconocimiento de la minoria de edad de la victima en los delitos en que dicha minoria de edad
constituye un elemento del tipo o de una especifica cualificacion la jurisprudencia destaca las
dificultades que entrafia determinar la existencia de ese error, por pertenecer al arcano intimo de la
conciencia de cada individuo, y pone de relieve la exigencia de su prueba, sin que baste su mera
alegacion; en este sentido analizan la problematica del error de tipo las SSTS de 13.01.1989,
13.06.1990,22.01.1991 , 25.05.1992 , 7.07.1997 , 7.09.2006 y 30.01.2007 , entre otras”.

2 GALLEGO SOLER, “Articulo 183 bis”, p. 440.
73 FERRADIS CIPRIAN, “El delito de online child grooming”, p. 195.

#* FRAGO AMADA, “El delito de grooming”, p. 2.
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sujeto activo o publica en su perfil o redes sociales, se desprende claramente que es
menor de dieciséis afios (trece afios antes de la Ultima reforma). Esto es lo que
ocurria en el asunto tratado en la SAP Barcelona de 19-07-2013, que desestim¢ la
pretension de la defensa del acusado que interesaba la aplicacion del art. 14 CP por
existencia de un error de tipo y termino condendndole por un delito que llama “de
corrupcion de menores a través de tecnologias de la informacion y comunicacion”
del art. 183 bis, con la agravacion especifica de engaio, un delito de abusos sexuales
y otro delito de posesion de pornografia infantil. Segin el Tribunal “[...] resulta
dificil de creer que el acusado no conociera la edad de la victima después de haber
mantenido un niimero importante de comunicaciones. Basta ademds examinar las
fotografias de perfil del menor, asi como la obrante al folio 389 de las actuaciones
para acreditar que el mismo representaba de forma clara e inequivoca la edad que en
ese momento tenia: el dia de los hechos cumplia los 12 afios, por lo que la pretension
ha de resultar igualmente desatendida, a pesar de las manifestaciones llevadas a cabo

por el acusado en el legitimo ejercicio de su derecho de defensa”.

Incluso en el supuesto de que el menor haga llegar al autor del delito
una serie de fotografias que representan a mayores de edad puede no entenderse
concurrente el error si en las conversaciones mantenidas entre ambos sujetos, el
menor reconoce su verdadera edad. Asi ocurrid en el caso enjuiciado por un delito de
grooming en el Juzgado de Menores n° 1 de Ourense, que dio lugar a la sentencia de
13 de mayo de 2013. Esta desestimaba la pretension de aplicacion de un error de tipo
respecto a la edad de la victima a pesar de que las fotos que la menor habia puesto en
la red social en que se inici6 el contacto y en el whatsapp correspondian a una chica
mayor y ello porque, entre otras cosas, a pesar de tales imagenes, la victima le hizo
saber al sujeto activo a lo largo de sus conversaciones y en mas de una ocasion que

tenia doce afnos.

Dice la sentencia (FD 1°), de modo realmente confuso: “El menor en
sus sucesivas declaraciones ante la Fiscalia y en la audiencia reconoce que
efectivamente le mando todo ese repertorio de mensajes libidinosos a Susana, si bien
¢l creia que Susana tenia dieciséis afios. Primero porque el primer contacto que tiene

con ella es a través de ‘Tuenty’ y en esta red social para registrarse es necesario ser
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mayor de catorce afnos, Susana ademas en esta red habia colgado una foto de una
chica que aparentaba ser mayor, sobre unos 16 afos. Segundo. Dice el menor que
cuando le enviaba los whatsaps el continuaba creyendo que Susana era mayor pues
también tenia una foto en el whatsap de una chica que aparentaba también mas edad
y por las preguntas que Susana le hacia, siguiéndole ademas la conversacion daba a
entender que era mayor. En definitiva la cuestion se centra en determinar si hay
error de prohibicion sobre un elemento esencial del tipo, cudl es la edad, que si es
invencible excluye la atipicidad y si es vencible la culpabilidad [sic], sin que este
tipo de delitos admitan la comision culposa (arts. 14.1 y 12 del Codigo Penal). Es
cierto que cuando Simon y Susana contactan via ‘tuenty’, Susana pone la foto de otra
chica de mas edad, e igualmente en el whatsap la foto de otra chica distinta que
también aparenta ser mayor. No obstante los mensajes libidinosos los manda por
whatsap y ninguno en ‘Tuenty’, dice Simoén en la Fiscalia que la foto que habia
puesto Susana en la red social era de una chica alta, morena y de ojos verdes; Susana
dice que en whatsap tenia la foto de otra chica distinta a la del ‘Tuenty’. A la primera
propuesta libidinosa de Simon del dia 2 de septiembre, Susana ya le dice claramente
que tiene doce anos: ‘una nifia de doce afios quedando con un chaval de 19; Ttttt no
sé yo’ y ¢l le responde ‘pero no se lo dices a Encarna que se pica. No tengo 19, tengo
17, jajaja’. En esa conversacion del mismo dia cuando Simoén le pregunta ‘Te
gustaria probar a xuparmela?’, Susana le responde otra vez que no sabe que tiene
doce afios y que ¢l tiene novia. El mismo 2 de septiembre, a las 14:36 h. cuando
Simon le dice que le mande una foto en sujetador, Susana le dice ‘tio tngo 12 afios
aun encima crees que te iba a mandar una foto? [sic.]. Asi pues Susana le dijo en
varias ocasiones a Simon que tenia tan solo doce afios y sin duda alguna Simon lo
sabia no ya tan solo porque Susana se lo hubiese dicho, sino también porque Simoén
sabia que Susana conocia a su novia Encarna de manera que Simén estaba hablando
con alguien proximo a su entorno, asi Susana en la segunda conversacion del dia 2 de
septiembre tras pedirle fotos de ella desnuda e insistirle Simon en quedar para
hacerle tocamientos, Susana le dice que se lo va a contar a Encarna , respondiéndole
Simoén Xq si tu m jodes voy a joderte. Y n te interesa. Pienso yo’, mensaje que
igualmente el menor reconoce en Fiscalia haberle mandado a Susana. Por otra parte
que Susana participase en las conversaciones o le hiciese preguntas a Simoén para

nada avala la version meramente defensiva de este, sino que por el contrario como es
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frecuente en este tipo de delitos el menor acosado sigue en cierta medida la
conversacion, las preguntas que le hace Susana ponen de manifiesto su
desconocimiento sobre las relaciones afectivas y sexuales, como por ejemplo cuando
le pregunta que es lo que les hace a las chicas, como se corre una mujer,
preguntandole entonces Simoén si ella nunca se ha corrido y respondiéndole Susana

que no”.

Obviamente, no cabe hablar de error de prohibicion, ni es correcta la
explicacion de lo que el error implica, pero la sentencia sirve para explicar como se

percibe probatoriamente por los Tribunales esta cuestion.

También en la sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruila, de
4-05-2015 (FD 3°), se hace referencia a la importancia del aspecto fisico de la
victima en relaciéon con la alegacion de error sobre la edad del sujeto pasivo
disponiendo que “[...] frente a las alegaciones de su defensa relativas al desarrollo
fisico de la victima, las apreciaciones del juzgador de instancia le hacen plasmar en
su sentencia que ‘la nifia tenia 13 afios y su aspecto en las fotos, que el acusado tuvo
ocasion de ver ..., no deja lugar a dudas sobre ello. Es mas en el momento de la vista
Celia tenia mas de 18 afos, y su aspecto semejaba una menor de edad’; a lo que se
afiade el texto del mensaje que Celia envid al acusado refiriendo que €l era mayor de

edad, lo que solo escribiria una persona que no ha alcanzado esa mayoria de edad

[L.].

Junto con el aspecto fisico de la victima, otra de las posibles
alegaciones de la defensa en solicitud de la aplicacion del art. 14.1 CP, en caso de
contactos virtuales, podra ser el hecho de que determinadas redes sociales y chats
exigen una edad minima para acceder a ellos por lo que el sujeto activo puede
entender que quien ha entrado a los mismos cuenta al menos con dicha edad. Al paso
de esta alegacion sale el Tribunal en la SAP A Coruiia, de 4-05-2015 indicando que
“[...] la mencién del recurrente a que en la red social ‘Tuenti’ no pueden actuar
menores, no es cierto; la propia prueba documental aportada por el acusado en el
acto del juicio oral sobre las condiciones de uso de ‘Tuenti’ acredita que los menores

de 14 afios pueden acceder con permiso parental y los mayores de 14 afios sin dicho
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permiso, y para la aplicacion del articulo 189.1 a) del C. Penal (segtn la redaccion
dada al mismo por la L.O. 11/1999) por el que viene condenado el acusado se exige
que la victima sea menor de edad, no menor de 14 afios. No queda, por tanto,
acreditado el alegado error sobre la edad de la victima, lo que impide excluir la
responsabilidad criminal derivada de la proposicion del acusado a la menor que se

incluye en el relato de hechos probados”.

Sobre este mismo extremo, la SAP Ourense, de 4 de octubre de 2013,
en la que se resuelve el recurso de apelacion planteado contra la sentencia dictada
por el Juzgado de Menores anteriormente citada, deja claro que el hecho de que para
darse de alta en las redes sociales se requiera una edad minima de catorce afios no le
servird al sujeto activo, como no podia ser de otro modo, para aplicar el error de tipo
(no de prohibicién, como incorrectamente se dice en la sentencia) respecto a la edad
de la victima (en aquel entonces el sujeto pasivo del delito era el menor de trece
afios). La Audiencia estudia en su sentencia esta alegacion de la defensa del acusado,

resolviendo que:

“En absoluto es factible acoger la concurrencia del error de
prohibicidn [sic] invocada en el recurso. Este no consigue convencer acerca del
desconocimiento de la edad de la menor, del que el acusado logré percatarse
sobradamente a través de la repetidas comunicaciones por medio de whatsaap
mantenidas con aquella. Lo alegado en tal sentido por el recurrente no se
corresponde con lo probado en el plenario de instancia y que valora con todo acierto
la juez a quo. Frente a lo expuesto en el recurso la menor hizo saber al acusado con
reiteracion (incluso en tono airado y recriminatorio) que tenia solo 12 afios y pese a
ello el imputado prosiguié en su actuacion de hostigamiento de caracter lascivo,
promoviendo sin disimulo ni reparo el contacto personal y sexual con la menor.
Cobra mérito valorativo ademas advertir, como se refleja en la sentencia apelada, que
el acusado sabia que la menor conocia a su novia, por lo que tal busqueda de
contacto tiene lugar en el ambito de su entorno social y afectivo. Es cierto lo alegado
en el recurso en torno a las fotos de perfiles de la menor en las redes sociales y a la

edad de 14 afos exigida para darse de alta en ellas, pero lo es también,
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resueltamente, que la nifia le transmite al acusado de manera clara, admonitiva e

imprecatoria su verdadera edad; a lo que hace caso omiso sin ambages el imputado”.

Distinta suerte corrid la pretension de absolucion del delito de abuso
sexual y de grooming, por concurrir error sobre la edad del sujeto pasivo, que fue
estimada en la SAP Valencia, sec. 3%, S 24-10-2013, n°® 722/2013, rec. 23/2013. El
acusado, un joven de veintiin afios, contactd a través de Tuenti con una menor de
doce afios, pero que dijo tener catorce, llegando ambos a encontrarse y mantener

relaciones sexuales.

El Ministerio Fiscal interesaba la condena por un delito de abuso sexual del
art. 183.1. y 3, inciso primero CP, subsidiariamente, por un delito de abuso sexual
del art. 182.1 y 2, primer inciso CP, y en cualquier caso, tanto se atendiera a la
peticion principal como la subsidiaria, interes6 también la condena por un delito del
art. 183 bis CP. La sentencia, sin embargo, fue absolutoria respecto de todas las
peticiones de condena, en concreto respecto de los delitos del art. 183.1 y 3 y del art.
183 bis, por no haberse acreditado que el acusado conociera la edad de la menor. Asi,
se recoge entre los hechos probados que no constaba que este supiera que la menor
victima tuviera doce afios “[...] quien habia dicho al acusado, de forma genérica, que
tenia menos de 14 afos, indicandole este a Sara inicialmente, que ¢l tenia 16 afios vy,
durante la conversacion mantenida, le dijo que tenia mas edad, pero sin concretarle la

misma”.

La misma resolucion, respecto al error de tipo en el delito de abusos
sexuales, dice (FJ 2°) que “En efecto, ni el acusado ha manifestado ser conocedor de
que Sara tenia menos de 13 afios cuando mantuvo el encuentro sexual con ella, ni
esta ha afirmado en la vista oral que, de alguna manera, hubiere dado a conocer a
aquel su verdadera edad, explicando la menor que se abrid6 una cuenta para
registrarse en la red social ‘Tuenti’, ayudandole a ello una amiga y si bien primero
intentaron hacerlo reflejando su verdadera edad, introduciendo su fecha de
nacimiento a tal fin, la red no le permitia registrarse al constar una edad inferior a la
de 14 afos -el minimo a partir del cual el registro es factible-, motivo por el cual

decidieron, al efecto de poder ser admitida Sara en la red, poner otra fecha de
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nacimiento coincidente con una edad de 14 afos; asimismo, en ningiin momento
refiri6 que le hubiese dicho al acusado que tenia 12 afos. Por su parte, el testigo D.
Lazaro, padre de Sara, manifestd en el plenario que sabia, porque asi lo habia oido
decir, que en la cuenta que le apertura a su hija una amiga, habian puesto una fecha

de nacimiento que no se correspondia con la verdadera edad.

Y, por lo demas, si bien es cierto que, por lo que pudo apreciar el
Tribunal, Sara no presenta en la actualidad una complexion especialmente
desarrollada, no lo es menos que se desconoce qué aspecto tenia en la época de
autos, sabiendo Unicamente, porque asi lo manifestd la misma, que el dia del
encuentro se pintd los ojos, lo que no hacia habitualmente, ignorandose otros datos
que hubieren podido ayudar a conocer la edad que, entonces, aparentaba, no
habiendo sido aportada ninguna fotografia, ni referencias de su fisico a través de
testimonios, etc., por lo que no pude tenerse por acreditada la concurrencia de los

elementos de delito mencionado”.

Ademas la resolucion también hace referencia expresa al hecho
anteriormente comentado de que en algunas redes sociales, en concreto en tuenti, es
necesario hacer constar que se es mayor de catorce afios para abrirse una cuenta. Asi,
analizando el error sobre la edad de la menor especificamente en el caso del
grooming, dice (FJ 2°): “[...] siendo requisito necesario, para estar en presencia del
presente tipo penal, que el acusado tenga conocimiento o pudiera conocer, que la
persona con la que contacta por cualesquiera de las vias que recoge el articulo, tiene
13 anos, lo que, como mads arriba se ha expuesto, no consta conociere el acusado,
debiendo mencionarse aqui, de nuevo, que ni cuando se registr6 Sara en la red social
de referencia, abriendo la oportuna cuenta, hizo constar su verdadera edad -pues para
poder registrarse al efecto puso que tenia 14 afios por el motivo ya mencionado-, ni
tampoco consta que en algin momento durante esos dos meses aproximadamente-
antes de conocerse en persona- que estuvieron ‘tuiteando’, le hubiere comunicado al
acusado que tan solo tenia 12 afios; y tampoco fueron aportadas al procedimiento
ninguna de las comunicaciones a que se contraian los contactos habituales a través de

la red que ambos se cruzaron, de las que pudiera desprenderse, de algin modo a la
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vista de su contenido, que el acusado tenia la posibilidad de conocer que aquella era

menor de 13 afios”.

Por ultimo, serd muy sencillo desestimar la pretension de error sobre la edad
del menor contactado en aquellos casos en los cuales las comunicaciones del sujeto
activo y su propia actitud dan a entender todo lo contrario. Esto es lo que ocurria en
el caso visto en apelacion por la Audiencia Provincial de Barcelona, que en su
sentencia de 22-12-2014 en la que se condena al acusado por un delito de grooming
desestima la existencia del error ya que “No plantea problemas el conocimiento por
parte del acusado de la minoria de edad de la nifia dado que ella expresaba en el
mensaje que tenia 13 afios, de hecho tenia una menos, y por tanto este dato le era
conocido al acusado por mucho que este alegue que siempre le parecié mayor; hay
mensajes que revelan que no es asi y que era plenamente consciente de la edad de
Sara (por ejemplo ‘...cuando nos vea tedare un adelanto beo que teace falta, pero eres

muy joven...” ‘...eres muy joven y a hotel no se si pasariamos...”). [...]

Ya nos hemos referido al aspecto de la edad revelada por la propia menor en
el anuncio que colgo en Internet y como en varios mensajes el acusado se refiere a su
menor edad respecto a la que no puede luego alegar desconocimiento pretendiendo
que se le crea. Por lo demas el propio tenor literal de los mensajes revela esa

intencion del acusado de mantener una relacion de tipo sexual con la nifia”.

Las mismas apreciaciones son igualmente mantenidas por el TS en el recurso

de casacidn que se interpuso contra la anterior sentencia (STS 22-09-2015):

“En esa situacion es el propio acusado, hoy recurrente, quien asume que la
menor no alcance la edad de disposicion de la libertad sexual, entonces 13 arios y
hoy a 16, y mantiene esa situacion arriesgada para el bien juridico sin hacer nada
para adecuar su conducta a la no realizacion del tipo penal prohibitivo de este tipo
de conductas respecto de menores sin capacidad de disposicion, asumiendo la
realizacion del delito. No empece esa situacion el que la menor dijera que tenia 13
afios, pues lo que la nifa realiza es una solicitud del trabajo que sea, pues necesita

dinero, y el acusado mantiene una conversacion en la que resulta clara que la
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conversacion es con una menor y que sea menor de 13 afios es un elemento factico
(3 b b b
que el acusado se representa, ‘eres joven... no nos dejan entrar en el hotel’, y no hace
nada para obviar esa representacion de una edad tipica. Asume que la situacion es
arriesgada sobre la concurrencia de los elementos de la tipicidad y, no obstante,
mantiene su conducta para proseguir en el hecho, no desarrollando una cautela
propia de quien no quisiera realizar el tipo. Decide continuar sabiendo la situacién de
riesgo en la realizacion y continua en la conducta desatendiendo la representacion de

la lesion al bien juridico.

En consecuencia realiza el tipo, sin que la expresion del recurso consistente
en no haber visto la fotografia sea relevante para enervar la representacion del

peligro y el desprecio a la lesion que produciria”.

Interesa también referir la sentencia del TS de 24-02-2015, n°
97/2015, rec. casacion n° 1774/2014, que si bien analiza en este caso los elementos
del tipo del art. 187 CP, el propio Tribunal dice que serian aplicables al delito de

grooming.

Realizo una transcripcion literal de parte del fundamento juridico segundo de
la resoluciéon en el que el Tribunal explica el tratamiento que ha de recibir la
alegacion de error sobre la edad, que debe ser probado en cualquier caso,
estableciendo también que en aquellos supuestos en los que existiendo duda sobre la
edad del sujeto pasivo no se intenta eliminar dicha duda o desistir de realizar la
accion, no se considerara como un error sino que se entenderd que concurre dolo
eventual. Ello aun a pesar de que se entienda mayoritariamente que este tipo, por la
existencia de un elemento subjetivo adicional al dolo, no acepta el dolo eventual.
Mas bien habria que indicar que estamos ante un dolo directo, probado a través de

los indicios que de modo suficiente obren en la causa.
“En el presente caso el elemento subjetivo del tipo exige que el dolo del autor

abarque el componente de que el menor tenia menos de 13 afios, es decir el

conocimiento o racional presuncion de que se trata de un menor de 13 afios.
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Ahora es indudable que e/ dolo exigido al agente para la correcta aplicacion
del art. 187.1 y 2 CP o en su caso del art. 183 bis puede acomodarse al dolo
eventual y, dentro de este concepto, al llamado dolo de indiferencia. Mas alla de las
limitaciones puestas de manifiesto por la dogmatica para supuestos fronterizos, lo
cierto es que cuando el autor desconoce en detalle uno de los elementos del tipo,
puede tener razones para dudar y ademas tiene a su alcance la opcion entre desvelar
su existencia o prescindir de la accion. La pasividad en este aspecto seguida de la
ejecucion de la accion no puede ser valorada como un error de tipo, sino como dolo
eventual. Con su actuacion pone de relieve que le es indiferente la concurrencia del
elemento respecto del que ha dudado, en funcion de la ejecucion de una accion que
desea llevar a cabo. Actua entonces con dolo eventual (SSTS 123/2001, 5 de febrero
y 159/2005, 11 de febrero ). Y el dolo eventual deviene tan reprochable como el dolo
directo, pues ambas modalidades carecen de trascendencia diferencial a la hora de
calibrar distintas responsabilidades criminales pues, en definitiva, ‘todas las formas
de dolo tienen en comun la manifestacion consciente y especialmente elevada de
menosprecio del autor por los bienes juridicos vulnerados por su accion’ ( SSTS
737/1999, de 14 de mayo ; 1349/20001, de 10 de julio ; 2076/2002, de 23 enero
2003).

Ahora bien la doctrina de esta Sala ha reiterado que debe probarse el error
como cualquier causa de irresponsabilidad, por lo que no es suficiente con la mera
alegacion. El desconocimiento de la edad, como argumento cognoscitivo de defensa,
ha de ser probado por quien alega tal exculpacion e irresponsabilidad, sobre la base
de que se trata de una circunstancia excepcional que si de quedar acreditada como
el hecho enjuiciado, lo que en modo alguno se ha producido. El menor segun el
factum nacio el NUMO003 .2001, por lo que tenia 11 aiios y 7 meses cuando los
hechos se iniciacion y la Sala, en todo caso, descarta el error invocado por tres
razones que explicita: su fotografia de perfil del menor (folio 161), el propio aspecto
de menor constatado por el tribunal por su directa percepcion en el juicio oral,
pasados dos anios; y el hecho de que el acusado vio en persona al menor el dia que
se hizo entrega del teléfono movil -6-10-2012-, lo que lleva al Tribunal a considerar

imposible que el acusado creyera que el menor en esas fecha tuviese 13 arnos de

edad”.
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Por ultimo, creo que merece la pena destacar la reflexion contenida en la SAP
Girona, de 31 de marzo de 2011, tratando un asunto de corrupcién de menores en su
modalidad de elaboracion de pornografia infantil en su redaccion vigente hasta la
reforma introducida por LO 5/2010. En ese caso, en el que los contactos entre sujeto
activo y sujetos pasivos se llevo a cabo a través de Internet, la sentencia plantea la
posibilidad hipotética (ya que finalmente no la aplica en este caso) de concurrencia
de error en el sujeto activo por creer este que el material pornografico que recibe en
contestacion a su solicitud de dichas imagenes, a pesar de representar a menores de

edad, no se corresponden con imagenes de la persona con la que ha contactado7>.

De todo lo anterior se extrae la conclusion de que habrd que analizarse
minuciosamente en cada caso a qué informacion e imagenes del menor ha accedido
el sujeto activo, pero no consideradas de forma aislada sino en relacion con el
contenido de las conversaciones que se haya mantenido con aquel, a fin de poder
determinar, del conjunto de todo ello, si efectivamente existian datos suficientes para
que el autor del delito conociera que la persona con la que habia contactado era
menor de dieciséis anos. El hecho de que algunas redes sociales exijan ser mayor de
catorce afios para registrarse no serda un dato relevante desde el momento en que el
sujeto pasivo ha pasado a ser el menor de dieciséis afios y en cuanto, ademas, es facil

y frecuente mentir sobre dicha edad.

475 SAP Girona, de 31-03-2011 (FD 3°): “La Sala no tiene duda de que, en abstracto, tal alegacion de
error factico tendria ocasion de prosperar. Y no precisamente porque las imagenes que recibio el sefior
Rafael pudieran inducir a confusion sobre la minoria de edad de las victimas; asi, el propio imputado
ha reconocido, tras exhibirsele algunas de ellas en el juicio, algo que resulta obvio para cualquiera:
que las protagonistas de las fotografias -y los videos- que recibié de sus "contactos’, fueran quienes
fueran, eran sin duda menores de edad. Ello por no decir que la mayoria de las menores, en un
momento u otro de su relacion epistolar, indicaron su edad al imputado. Sin embargo, cualquiera que
sea usuario de Internet conoce las infinitas posibilidades de camuflar la propia identidad que el
ciberespacio permite; asi, y sin ir mas lejos, el propio sefior Rafael es un ejemplo practico de como se
puede ser en Internet Melody, Angie o M® Angeles sin dejar de ser en la vida real Rafael. Y es
perfectamente posible que quien remite a un tercero una fotografia -o un video- de una menor en
posiciones obscenas, o masturbandose, la haya obtenido de alguna de las muchas paginas web que,
desgraciadamente, se dedican a ofrecer este tipo de material; en la mayoria de ocasiones, amparandose
en la impunidad que ofrecen determinados paises poco escrupulosos al respecto. [...]

Unos envios que, teniendo en cuenta que existen muchas paginas web en las que unas
mismas chicas -sean o no menores de edad- aparecen de ambas maneras, revelando su intimidad de un
modo progresivo y supuestamente incitante, quizas podria haber llevado a cabo un tercero distinto de
la protagonista de las fotografias, aprovechandose para poder hacerlo del material contenido en las
paginas citadas”.
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V.3.3.2. El elemento subjetivo del tipo de injusto adicional al dolo.

El art. 183 ter 1 contiene como uno de los elementos tipicos la prevision de
que la propuesta de encuentro trasladada al menor deba realizarse “a fin de cometer
cualquiera de los delitos descritos en los arts. 183 y 189”. Esta exigencia del tipo
consistente en que el autor lleve a cabo la accidon con la intenciéon de comision de un
delito futuro, configura al grooming como un delito de dolo directo, también

denominado por parte de la doctrina dolo reduplicado.

Asimismo, ese propodsito de cometer sobre el menor un delito de agresion
sexual, abuso sexual o la utilizaciéon de aquel para la produccion de pornografia
también determina, como bien destaca Gonzélez TascOn, que nos encontremos ante
un “delito de tendencia interna transcendente y dentro de éstos un delito mutilado en

dos actos”476.

También Tamarit Sumalla define al delito como mutilado en dos
actos, opinando acertadamente que las exigencias tipicas respecto a la dimension
subjetiva de la conducta son superiores a las de la parte objetiva, excediendo el
elemento subjetivo del injusto del contenido propio del dolo. Aboga el autor por una

interpretacion estricta del elemento subjetivo*””:

Flores Prada detalla que es preciso que el acceso al menor, el contacto con el
mismo y la proposicion de un encuentro se encaminen a la comision de alguno de los

delitos citados en el precepto*’8. Sin embargo, debo discrepar en este punto ya que

47© GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 249.
YT TAMARIT SUMALLA, Comentarios al Cédigo Penal, p. 1187.

S FLORES PRADA, Criminalidad Informatica, p. 250.
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considero que seria suficiente para que nos encontraramos ante la comision del ilicito
penal con el hecho de que la propuesta de encuentro sea la Unica que se haya
realizado con el citado interés sexual. Asi, bajo mi punto de vista, cometeria el delito
de grooming quien en un inicial acceso y contacto con el menor no tiene otra
intencion que entablar una amistad y sin embargo en un momento dado decide
proponer un encuentro al menor con intenciones, en ese momento ya si, de caracter
sexual. Y cabe la anterior interpretacion puesto que, como ya he apuntado
anteriormente, el tipo no exige un contacto anterior a la propia propuesta de
encuentro, de manera que podria entenderse que los iniciales contactos sin intencion
sexual son impunes y que el desarrollo de la conducta tipica comienza con el primero
de los contactos que propone el encuentro con intencionalidad de cometer alguno de

los delitos de los arts. 183 o 189.

En relaciéon con lo anterior, opina Alvarez Hernando que en caso de que la
cita propuesta tenga como objetivo del acosador ir a un parque o tomar algo con el
menor, los hechos no resultarian delictivos a pesar de que aquel tuviera pensado
desde el primer contacto virtual mantener relaciones sexuales con el menor en una
segunda o tercera cita que no han sido propuestas*’?. Comparto esta opinion, puesto
que el penalizar dicha conducta adelantaria excesivamente la barrera de punibilidad,
actuando en un momento tan temprano que la lesion del bien juridico se presenta

muy remota.

También Valverde Megias entiende que la finalidad de abuso o explotacion
no se refiere a la intencion general del sujeto activo a la hora de entablar el contacto,
sino al encuentro mismo. Y explica que en caso de que la cita que se ha propuesto
por el delincuente al nifio tenga una finalidad no sexual, como por ejemplo la de ir al
cine, los hechos no serian delictivos aun cuando se acreditara que el sujeto activo
tenia perfectamente planificado desde el primer momento mantener relaciones
sexuales con el menor en un segundo encuentro aprovechando la confianza generada

por el primero, si tal segunda cita no se hubiera propuesto*80.

47 ALVAREZ HERNANDO, “El ciberacoso sexual”, pp. 5-6.

*0VALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, p. 15.
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En cualquier caso, estamos en presencia de un elemento subjetivo del injusto
que excluye tanto la posibilidad de comision del delito de forma imprudente como
con dolo eventual. Como sefiala Tamarit Sumalla “el tipo presenta una estructura
caracterizada por su incongruencia por exceso subjetivo, ya que se exige una
intencion trascendente a los hechos cuya manifestacion es requerida en el plano de la

tipicidad objetiva™481,

Es critico con esta configuracion Gudin Rodriguez-Magarifios, quien
mantiene que se ha llevado la presuncion a tal extremo, maximizando las conjeturas
e indicios, que se situarda a cualquier acusacidon ante una “probatio diabdlica”.
Asegura que el tipo solo se podria entender partiendo del dato de que el imputado sea
reincidente y haya cometido comportamientos andlogos de modo que aquel “[...]
parece preordenado para combatir conductas aparentemente asépticas de individuos
previamente etiquetados o catalogados como pedoéfilos, por lo que comparte
planteamientos del derecho penal de autor (#dtertypus) o del funcionalismo sistémico
de Jakobs ya que se adelanta la linea de represion, se exacerba la punicién y se

persigue mas al delincuente que al propio delito™482,

En la practica, la demostracion de concurrencia de este elemento subjetivo
sera relativamente compleja*®3 y conllevara no pocos problemas en un procedimiento
penal por lo que resultard inevitable tener que acudir para su acreditacion a
presunciones o indicios deducidos de la conducta externa del autor en los casos en
que no haya una confesion de la intencion por parte de este corroborada
objetivamente. También es cierto que dicha dificultad probatoria se reducira en casos
en los que, como expone Flores Prada, el acceso al menor venga seguido de la
obtencion de fotografias, videos o grabaciones de voz de aquel*84 o incluso no

existira tal dificultad en los supuestos en los que se llegue a cometer o al menos se

I TAMARIT SUMALLA, Comentarios al Cédigo Penal, p. 1185.
2 GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, “Algunas consideraciones”, p. 2.
83 En este sentido se pronuncia acertadamente GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 250.

** FLORES PRADA, Criminalidad Informatica, p. 250.
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intente el delito sexual pretendido, tal y como refiere Valverde Megias. Argumenta
este que si llega a producirse el encuentro y a cometerse o intentarse el delito contra
la indemnidad sexual procederd la condena siempre que concurran los demas
requisitos del tipo puesto que la finalidad del encuentro podra entenderse acreditada
a la vista de lo sucedido en el mismo. Pero mantiene acertadamente, al igual que
Alvarez Hernando, que los problemas de prueba sobre la intencionalidad del sujeto
activo podran plantearse en los supuestos en que se interrumpa la accion de aquel
antes del encuentro, pues habra que deducir la finalidad del contexto de la relacion
que se ha mantenido, segin lo que resulte de las declaraciones de victima y testigos y
de las conversaciones que consten registradas asi como de los datos y archivos

informaticos a que se pueda acceder*8>,

En el caso analizado en la ya referida SAP Barcelona de 22 de diciembre de
2014, si bien no se interrumpid la accion del sujeto antes del encuentro, si en ese
mismo momento, pese a lo cual el Tribunal tuvo elementos mas que suficientes que
le permitieron deducir la verdadera intencionalidad del groomer. Asi, se explicaba
que: “El principal problema de prueba se plantearia en cuanto al animo o finalidad
del sujeto activo del delito, dado que se trata de un aspecto interno o subjetivo,
debiendo acudirse a la prueba de indicios, salvo confesion expresa del acusado, que
en este caso ha negado tener intencion de causar cualquier dafio a la menor, debemos
entender que tampoco mantener relaciones de tipo sexual con ella. Pues bien ese
problema se resuelve sin duda para este Tribunal acudiendo al propio contenido de
los mensajes; donde el acusado se refiere a la menor como cariflo, se despide con un
beso, le pregunta cosas tales como que le gusta hacer con los chicos o donde la va a

llevar con la duda de que la dejen entrar en un hotel visto lo joven que es.

Teniendo en cuenta que de nada absolutamente de nada conocia el acusado a
la menor, que ademas se plantea ayudarle economicamente si ‘se porta bien’,
expresion que de nuevo nos remite al cariz sexual de la relacion que pretendia
entablar, que de hecho le recarg6 el movil en alguna ocasion como relaté la menor, el

Tribunal no advierte ninguna otra finalidad del acusado como razonable, mas que la

5 VALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, p. 15.
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de mantener relaciones de tipo sexual con la menor, puesto que las demas que
pudiera tener con ella no tendrian porqué desarrollarse en un espacio cerrado como
un hotel, siendo explicitas las referencias carifiosas hacia la menor y de mantener

relaciones de esta indole pese a la diferencia de edad. [...]

Este interés del acusado en que la nifa se subiera con ¢l al coche desvirtiia de
nuevo su declaracion en el sentido de que pensaba que era una persona mayor,
porque al verla en persona, y ponérsele por tanto de manifiesto la minoria de edad,
no se marchd o simplemente se qued6 a charlar con ella en la estacion sobre el

porqué del anuncio, sino que insistia en llevarla al coche”.

Dichas consideraciones fueron refrendadas por el TS en su sentencia de 22 de
septiembre de 2015, con ocasiéon de la tramitacion del recurso de casacion
interpuesto contra la anterior. Decia el Tribunal que “El contenido sexual que el
recurrente perseguia aparece exteriorizado a partir de las conversaciones que han
sido incorporadas al relato factico, con expresiones referidas a la realizacion de
actos, ‘lo que te gusta, lo que a ti te guste’, hasta referencias a lugares a los que

acudir, el hotel”.

Otro supuesto de facilidad de prueba sobre la intencionalidad del sujeto por la
comision del posterior delito sexual es el caso examinado por la sentencia de la
Audiencia Provincial de Albacete de 22 de septiembre de 2015, en donde se
consider6 acreditado que el acusado habia cometido un delito de abuso sexual8¢ por
lo cual, la finalidad del contacto previo mantenido por el sujeto activo con la menor

victima a través de Facebook vino casi inevitablemente unida a dicha circunstancia,

6 SAP Albacete, de 22-09-2015: “HECHOS PROBADOS. El 11 de septiembre de 2013 el
procesado, Celso, mayor de edad, nacido el NUMO00O -1989 en Bolivia, con NIE n°® NUMO0O01, sin
antecedentes penales, sin residencia legal en territorio espaiiol y en situacion de privacion de libertad
por esta causa desde el 21 de septiembre de 2013, mantuvo contacto a través de la red social Facebook
con Gabriela, de 12 afios de edad (nacida el NUMO003 -2000), y, con la intenciéon de mantener con ella
relaciones sexuales, sabiendo que tenia 12 afios, le propuso encontrarse al dia siguiente en su
domicilio con la excusa de conocerse personalmente.

Como la menor aceptd dicha propuesta, el dia 12 de septiembre de 2013, sobre las 09:30
horas, acudi6 al domicilio del procesado, sito en la CALLE0O00 n°® NUMOO02 de la localidad de Hellin,
y el procesado, una vez alli, la subid a su habitacion ubicada en la segunda planta de la vivienda,
donde, actuando con animo de satisfacer su deseo sexual, la tumbo sobre la cama, le quito las bragas y
se puso encima de ella, penetrandola por via vaginal, produciéndole el desgarro del himen. [...]".
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a pesar de que no constaba el contenido de las conversaciones mantenidas entre
ambos. Siendo asi, las justificaciones que se pretendieron dar para explicar la
propuesta de encuentro, diferentes de una intencionalidad sexual, no se dieron por

buenas.

Asi, dice la sentencia (FD 3°) “El acusado explico en el juicio que el motivo
de encontrarse personalmente con la menor era el interés de esta de pertenecer a una
pefia que ¢l gestionaba, para lo que tenia que pagar una cuota. Pero sobre esa
cuestion no dijo nada en sus anteriores declaraciones, en las que dio a entender que
simplemente ¢l y la menor querian conocerse. Ademads, no existe ninguna prueba

sobre la existencia de la pefia aludida”.

También resulta ilustrativa la SAP Ourense, de 4 de octubre de 2013, a la
hora de comprobar a qué actitudes y manifestaciones del sujeto atienden los
Juzgadores para estimar la concurrencia del dolo especifico que se requiere para la
comision del delito de grooming y que llevan a concluir que aquel tenia la intencion,
en este caso concreto muy clara por ser expresa, de cometer sobre el menor
determinados delitos sexuales. A través de los hechos probados de la sentencia del
Juzgado de Menores de Ourense de fecha 13 de mayo de 2013, que la Audiencia
Provincial acepta y da por reproducidos, se establece que: “[...] Tomas, a sabiendas
de que Casilda tenia doce afios ya que asi se lo habia manifestado esta por el movil,
empezo a enviarle reiterados whatsaps a Casilda proponiéndole quedar con ella para

realizar actos sexuales. En concreto:

El 02/09/2012, a las 12,04 horas, tras proponerle ¢l quedar con ella y negarse
Casilda manifestindole que tiene doce afos y que no puede quedar con un chico de
diecinueve, Tomas le dice que tiene diecisiete afos y le escribe: ‘yo ha he follado y
chupado, ee y ti no’. Tomads le habla de sexo oral, de que a ¢l se la han chupado y
que ¢l también a alguna chica y le preguntaria ‘Xuparias conmigo. Es decir...tii a mi’,
‘te gustaria probar a xuparmela’, respondiéndole Casilda en este momento que ella
no sabe como hacerlo ya que tiene doce afios. El mismo dia 02/09/2012, sobre las
14,36 horas, Tomas le envia otro whatsap en el que le dice: ‘Me mandas una foto en

suje, luego yo una de la polla y ta de tus tetas. OK’, enviandole Tomas una foto de
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un pene erecto y contestandole Casilda que es un pederasta y que tiene doce afios,
insistiendo de nuevo Tomds en quedar con ella y proponiéndole que si quedan le

ensefia el pene a ella sola y le deje que se lo toque.

El 11/09/2012 Tomas vuelve a enviarle varios whatsaps a Casilda, insistiendo
en quedar con ella y le dice ;Tu eres de las que se lia? De las que se lia y xupa? De
las que se lia y paja) no s¢ como eres’. Le sigue preguntando ‘y q xuparias kn
kondon o sin €1?’, insistiendo Tomas en que quedaran y en que le permitiera realizar

tocamientos”.

La Audiencia (FD 4°) “[...] aprecia, por tanto, que el menor recurrente
(préximo a la sazén a la obtencion de la mayoria de edad) conjugd con su conducta
el verbo nucleo del tipo penal examinado, realizando actos evidentes de proposicion
sexual con innegable intencidon de concertar encuentro de tal naturaleza con la

victima, menor de 13 afios”.

Otro aspecto destacado por la doctrina es la ausencia de referencia, entre los
delitos a los que puede ir orientado el 4nimo subjetivo del autor, a otras figuras
delictivas como el exhibicionismo y la provocacion sexual*®” o la prostitucion (arts.
187 y 188 CP)#88, Sin embargo Nufiez Ferndndez entiende que esta objecion carece
de fundamento ya que el contacto a través de las TIC con la finalidad de que los
menores se prostituyan puede quedar incluido en el art. 187.1 que no exige una u otra
forma de contacto*8?. Creo que con esta apreciacion el autor no aporta una verdadera

solucion a las quejas, logicas, de la doctrina, que se refieren a que no ha quedado

*7 En este sentido, MONGE FERNANDEZ, “De los abusos y agresiones”, p. 100.

8 por todos, ORTS BERENGUER, “Abusos sexuales”, pp. 11-12. “El ciber acoso tiene una
estructura realmente compleja, plantea el arduo problema de la prueba del elemento subjetivo de que
le ha dotado el legislador y abre una interrogacion a propoésito de por qué no figuran los delitos de los
arts. 187 y 188.2 y 3 entre los que persigue cometer el ciber acosador. [...] Al margen de la valoracion
que pueda merecer el tipo de accion del art. 183 bis, no acaba de entenderse que se haya dejado fuera
del delito comentado la propuesta de concertar un encuentro para favorecer o determinar la
prostitucion del menor, que no es menos daflina para su formacion y su futuro que participar en
espectaculos exhibicionistas o pornograficos o en la realizacion de material de este género”. En el
mismo sentido, GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 250 y BOIX REIG, Derecho Penal, p.
357.

9 NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, p. 196.
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penalizado de forma auténoma el acto preparatorio del delito de prostitucion. Y digo
logicas, desde el punto de vista de la homogeneidad de tratamiento que seria
deseable en todos los citados casos por el similar desvalor que representan, pero
como ya he reiterado en varias ocasiones, en todos los supuestos me parece excesiva

la intervencion penal.

Quedaria en este apartado por analizar si la finalidad de cometer un delito
contra la libertad o indemnidad sexuales se puede entender referida a un tercero
distinto del sujeto pasivo con quien se contacta a través de las TIC. Comparto la
respuesta negativa de Rovira del Canto a esta pregunta argumentando que la
pretension del legislador al introducir el precepto fue proteger a los menores frente a
adultos que a través de medios tecnoldgicos buscan la confianza de éstos
concertando encuentros con la finalidad de conseguir actividades sexuales y en este
caso devendria la adecuada subsuncion punitiva en el delito sexual cometido o
pretendido cometer contra dicha tercera persona*??. Cuestion distinta es la referencia
en el apartado segundo del articulo a la posibilidad de que el sujeto activo solicite
material pornografico o imagenes pornograficas en las que se represente o aparezca

“un menor”, asunto que trataré en el apartado correspondiente de este trabajo.

La regulacién del tipo anterior a la Gltima reforma del CP contenia un mayor
numero de delitos hacia los que podia ir orientado el &nimo subjetivo del autor, pues
el art. 183 bis se referia concretamente a los articulos 178 a 183 y 189. Ello dio lugar
a innumerables criticas por parte de la doctrina. Muchos autores eran partidarios de
una aplicacion restrictiva de la remision del articulo, limitandola, en concordancia
con las exigencias del Convenio de Lanzarote, al animo subjetivo del autor dirigido a
la comision de abusos o agresiones sexuales con menores que no hubieran alcanzado
la edad para otorgar vélido consentimiento sexual o bien a la produccion de

pornografia infantil con dichos menores*°1.

4“9 ROVIRA DEL CANTO, “Ciberdelincuencia intrusiva”, p. 17.

1 por todos, VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual teleméatica”, p. 693.
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La anterior remision de caracter tan amplio sorprendid, entre otras cosas, por
incluir los arts. 178 a 182 CP, referidos a agresiones, abusos sexuales y violacion
cuyo sujeto pasivo era una persona mayor de edad o mayor de trece afios, cuando la
victima del grooming debia ser menor de dicha edad. Se excedia asi la normativa
penal espanola de lo que le era exigible en cumplimiento del Convenio de Lanzarote,
que determina como sujeto pasivo del delito al menor que no hubiera alcanzado la

madurez sexual.

Entre las criticas recibidas se encuentra la de Mufioz Cuesta, quien califica la
remision como redundante o como el resultado de un defecto de técnica legislativa®9?
y, en igual sentido, las de Valverde Megias*?3 y Diaz Cortés#?4. No obstante, puede
entenderse que la referencia a dichos preceptos pudo obedecer a la posibilidad de que
el sujeto pasivo superara los trece afios durante el proceso de acercamiento*?>. La
edad de la victima solo es relevante en el momento en que se produce el contacto con
el menor y propuesta de encuentro con la finalidad sexual especifica tantas veces
referida en este trabajo. Una conclusiéon que, en opiniéon de Gonzéalez Tascon,
refuerza el planteamiento de la identificacion de la seguridad de la infancia en la

utilizacion de las TIC como uno de los bienes juridicos protegidos*°¢.

¥2MUNOZ CUESTA, “Los delitos sexuales”, p. 136. “[...] siendo evidente que al tratarse el sujeto
pasivo de un menor de trece afios no puede tener el autor intencién de perpetrar alguno de los delitos
de los arts. 178 a 182 CP, puesto que éstos se refieren a mayores de esa edad y esas mismas conductas
estan recogidas para los menores de trece afios en el art. 183 CP, por tanto esa remision es redundante
o sin mas un defecto de técnica legislativa, debiendo de tener el propodsito de llevar a cabo los tipos
del art. 183 6 del 189 CP”.

3 VALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, p. 15: “[...] al establecer el articulo 183 bis que
exclusivamente los menores de trece afios puedan ser victimas hubiera bastado con la remision al
articulo 183, que abarca todo abuso o agresion sexual contra los nifios que no alcancen tal edad”.

¥4 DIAZ CORTES, “Algunas consideraciones”, p. 19: “[...] si tomamos en cuenta que segin la
ultima reforma del Codigo Penal, el articulo 183 vino a regular las agresiones y los abusos sexuales a
menores de 13 afios, debemos entender que una adecuada remision del articulo 183 bis, debid hacer
alusion a los articulos 183 y 189 del CP, ya que en los mismos el sujeto pasivo es un menor de 13
anos”.

*3En este sentido FERNANDEZ TERUELO, Derecho penal e Internet, p. 157.

¢ GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 250.
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Rodriguez Vazquez, quien como hemos visto defiende que el bien juridico
protegido por el articulo es la indemnidad sexual, entiende que la tnica forma de
justificar la inclusion entre los delitos-fin, como ¢l llama a los delitos en los que se
exige un animo subjetivo del injusto adicional al dolo, de los articulos 178 a 182 “es
pensar que el legislador pretende abarcar el grooming que se ejerce sobre una
persona menor de trece afos esperando, por ejemplo, agredir sexualmente a la
victima una vez supere esa edad o, incluso, una vez alcance los dieciocho afios de

edad, circunstancias que, por cierto, deberian ser abarcadas por el dolo del autor497.

Debemos tener en cuenta que ni el Convenio de Lanzarote ni la Directiva
2011/93/UE exigian tan amplia remisién como anteriormente existia, limitdndose
dichos instrumentos normativos a hacer referencia a conductas de abuso y agresion

sexual y produccion de pornografia infantil.

Asi, tras la reforma introducida por LO 1/2015 el legislador ha corregido en
parte el error técnico de que adolecia el anterior articulo, eliminando la remision a
los arts. 178 a 182, de modo que actualmente se configuran Unicamente como
elementos tendenciales del sujeto pasivo las agresiones y abusos sexuales a menores
de dieciséis anos y las conductas de trafico de pornografia infantil y corrupcion de
menores. No obstante, se sigue manteniendo la remision in totum al art. 189, que
tantos problemas interpretativos ha suscitado y que analizaremos a continuacion.
Tampoco podemos pasar por alto que precisamente la citada reforma ha afectado a

los arts. 183 y 189, ampliandose los hechos tipicos contenidos en los mismos.

Pillado Quintas interpreta que con la supresion de la referencia a los arts. 178
a 182, en el caso de que el sujeto activo intente concertar un encuentro con el menor
de dieciséis afios realizando actos materiales para la comision de un delito sexual,
pero para perpetrarlo cuando el menor ya se halle en la horquilla de edad de los

dieciséis a los dieciocho afios, todos los actos preparatorios de ciberacoso para

¥7TRODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento”, p. 10.
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conseguir la comision del delito contra la libertad sexual serian impunes,

castigandose unicamente el delito sexual que finalmente se pudiera cometer4%8.

Creo que deberia hacerse una matizacion a la anterior interpretacion. En
primer lugar, los actos materiales que contempla el art. 183 ter son los encaminados
al acercamiento y no los dirigidos a la comision del delito sexual propiamente. Por
tanto, si la intencion del sujeto activo es cometer el delito sexual una vez el menor
contactado supere los dieciséis afos, lo l6gico seria que el encuentro se propusiera
para cuando se de esta ultima circunstancia, con lo cual, las conductas desplegadas
no encajan en el art. 183 ter CP. Por otro lado, si se intenta concertar el encuentro,
parece entenderse segin dice el autor, para cuando el menor no ha cumplido atn
dieciséis afios, se supone que el sujeto activo no concertara ese encuentro con la
intencion de cometer el delito, que lo va a postponer hasta que el sujeto pasivo
cumpla al menos diecisiete afios, por lo que tampoco la conducta serd punible
conforme al art. 183 ter, porque falta la finalidad delictiva en ese encuentro.
Independientemente de ello, lo que el autor denomina actos preparatorios de
ciberacoso no serian impunes siempre que pudieran penalizarse como delito de

amenazas, coacciones u otro.

Con la reforma se sigue manteniendo la ausencia, entre los delitos a los que
debe ir orientado el &nimo subjetivo del autor, de la prostitucion infantil y tampoco
se ha incluido el nuevo art. 183 bis que castiga a quien con fines sexuales determine
a un menor de dieciséis afios a participar en un comportamiento de naturaleza sexual,
o le haga presenciar actos de caracter sexual, aunque el autor no participe en ellos,
omisioén esta ultima criticada por Rodriguez Vazquez, quien entiende que esta
finalidad sera una de las que con mas frecuencia persiga el autor del delito de

grooming*%?.

Como curiosidad, sefialar que llama la atencion que Orts Berenguer, al hablar

del nuevo articulo proyectado, destaque como Uunica diferencia de regulacion

8 PILLADO QUINTAS, “El child grooming”, p. 18.

* RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento”, p. 16.
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respecto al anterior art. 183 bis, la edad del sujeto pasivo, pasando por alto esta
importante modificacion respecto a los delitos que debe abarcar el &nimo subjetivo

del sujeto activo>90,

En cuanto a la remision que el precepto hace al art. 189 debo destacar las
dudas interpretativas que ello ha venido generando incluso en el caso del anterior art.

183 bis.

Si bien el citado art. 189 ha sido objeto de modificacion en la reforma del CP
de 2015, tanto en el momento actual como antes de dicha reforma abarca un elenco
tan amplio de conductas referentes al exhibicionismo y pornografia infantil
(captacion de menores para elaboracion de material de ese tipo, produccion, venta,
distribucion, exhibicion, difusiéon y posesion) que debe analizarse si seria
conveniente abogar por una interpretacion restrictiva, acorde con el contenido del art.
23 de la Convencion Europea y de la Directiva 2011/93/UE de 13 de diciembre de
2011, referidas unicamente a los casos de produccion de pornografia infantil y dejar
asi fuera otros comportamientos relacionados con la misma como la oferta,
distribucion o posesion, u optar por una interpretacion literal de la norma y
considerar que el legislador ha querido que la remision se refiera a todas las

modalidades delictivas contempladas en el art. 189 CP501,

Pues bien, gran parte de la doctrina, entre otros Tamarit Sumalla®02 0 Ramos
Vazquez®%3, ha optado por entender limitada la remision a los supuestos del apartado

1. a) del art. 189: captacion y utilizacion del menor para la elaboracion de material

500 ORTS BERENGUER, “Abusos sexuales”, p. 11. Dice que “El art. 183 bis CP y el 183 ter 1 del
Proyecto coinciden en todo salvo en la edad limite del sujeto pasivo”.

501 GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 2. Se pronunciaba ya el autor sobre la extension de
la remision, haciendo referencia al anterior art. 183 bis, comparativamente con lo exigido por el art.
23 del Convenio Europeo.

2 TAMARIT SUMALLA, Comentarios al Cédigo Penal, p. 1186, descarta la relevancia tipica del
hecho de pretender exhibir o facilitar material pornografico al menor para uso de este o difusion a

otras personas.

% RAMOS VAZQUEZ, “El nuevo delito de ciberacoso”, pp. 6-7.
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pornografico o para que participe en espectaculos exhibicionistas o pornograficos>%4,
explicando Mufioz Cuesta que las demds conductas del art. 189 no encajan en lo que
pueda hacer el sujeto del acercamiento al menor, como por ejemplo distribuir o

poseer material pornografico con menores >05.

Por su parte, Nufiez Fernandez, refiriéndose a la regulacion anterior a la
reforma, llevaba a cabo una interpretacion mas extensiva que los anteriores autores,
al incluir entre las conductas del art. 189 a que entendia hecha la remision las
contenidas en su parrafo cuarto: hacer participar a un menor en un comportamiento
de naturaleza sexual que perjudique la evolucion o desarrollo de la personalidad de

este506,

La reforma llevada a cabo por LO 1/2015, en definitiva, a pesar de las criticas
doctrinales que ya habia recibido la regulacion del delito de grooming por la
remision integra al art. 189 CP, la ha mantenido, lo cual seguird suponiendo la
dificultad de delimitar las conductas incardinables en el art. 183 ter apartado primero
de las del art. 189.1 a)597. Es por ello que de lege ferenda seria deseable una mayor
limitacion de la remisidn, punto en el que coincido con la opinion de Villacampa
Estiarte®%8, sin perjuicio de que en la actualidad, la legalidad obligue a tener en

cuenta la totalidad de ambos preceptos (art. 183 y art. 189).

V.3.4. Tipo cualificado.

En caso de que el autor haya utilizado la coaccion, intimidaciéon o

engafio para captar la voluntad del menor, en concreto para obtener el acercamiento,

% CUGAT MAURI, “La tutela penal”, p. 4, sefiala que la mayoria de la doctrina interpretaba la
remision del art. 183 bis al art. 189 como referida tan solo a las conductas del art. 189.1.a) CP.

9 MUNOZ CUESTA, “Los delitos sexuales”, p. 137.
% NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, p. 196.
7 En este sentido, entre otros, RAMOS VAZQUEZ, “Ciberacoso”, p. 441.

*% Asi lo propone VILLACAMPA ESTIARTE, E! delito, p. 206.
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la pena se aplicard en su mitad superior, tal y como se detalla en el inciso segundo
del art. 183 ter 1, es decir, la extension de la pena en dicho supuesto serd la de

prision de dos a tres aflos o multa de dieciocho a veinticuatro meses.

Como ya se ha indicado, en la inicial propuesta del Grupo Popular
para la creacion del nuevo delito, la comision de la conducta mediante la coaccion,
intimidacion, engafio u otro ardid formaba parte del tipo bésico, pero a través de la
enmienda transaccional de la que derivo la inclusion del delito en el CP, los medios
comisivos engafo, coaccion e intimidacidon pasaron a integrar el tipo cualificado. Y
asi se ha mantenido tras la ultima reforma, a pesar de que ni el Convenio de
Lanzarote ni la Directiva 2011/93/UE exigian el establecimiento de un tipo
cualificado. Pero no solo no lo exigian sino que de los mismos se desprende que la
incriminacion de la conducta de grooming es necesaria precisamente por la
posibilidad de que el adulto consiga un acercamiento al menor “aparentando” (o sea,

engafiando sobre) ser menor de edad.

Como se deduce de la interpretacion literal del precepto, sera
suficiente la concurrencia de una sola de las circunstancias citadas para que se

aplique el tipo cualificado>%°.

Por otro lado, no podemos pasar por alto que, como bien apunta Ferrandis
Ciprian, entre la coaccidon, la intimidacion y/o el engafio empleados y el
acercamiento logrado debe existir un nexo causal, es decir, que haya sido
precisamente la utilizaciéon de esos medios la que ha provocado la aceptacion del
acercamiento por parte del menor>10, Pero en este punto debemos preguntarnos qué
se entiende por acercamiento ya que si asimilamos este al encuentro entre sujeto
activo y pasivo, que, sea fisico o virtual, no es necesario que sea aceptado por el
menor, segun la propia jurisprudencia mantiene, la consecuencia seria que solamente
en aquellos casos en que el menor hubiera aceptado el encuentro propuesto por el

sujeto activo se podria aplicar el tipo cualificado, lo que parece que no ha sido la

399 por todos, MUNOZ CUESTA, “Los delitos sexuales”, p. 137.

1" FERRANDIS CIPRIAN, “El delito de online child grooming”, p. 198.
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voluntad del legislador. Pero para entender lo contrario, es decir, que cabe la
aplicacion del tipo agravado incluso en el caso de que no se haya aceptado por el
menor la propuesta de encuentro, deberiamos interpretar la palabra “acercamiento”
como aproximacion emocional o estrechamiento de lazos con la victima. En ese caso
la indeterminacion del concepto causaria una gran inseguridad juridica porque no
estd claro cual es la linea divisoria a partir de la que puede considerarse que se ha

“obtenido” ese acercamiento.

En este sentido, destaca Villacampa Estiarte, una de las autoras mas criticas
con la introducciéon de la agravacion, la deficiente redaccion utilizada por el
legislador, al requerirse el empleo de la coaccion, intimidacion o engafio para
“obtener” el acercamiento cuando seglin el tipo bdsico no es preciso que este

acercamiento se produzca, sino solo los actos materiales tendentes al mismo®>11.

Otra de las cuestiones importantes que deben tratarse en relacion con el tipo
cualificado es el sentido que deba darse a los términos empleados en el precepto:
coaccidn, intimidacion y engafio, que genera dudas interpretativas como la que
plantea Cancio Melid, para quien “la coaccion parece dificil, a menos que el término
se utilice en un sentido extrafio, cuando aiin no hay encuentro personal; el engafio
parece consustancial a la conducta del tipo basico, y la amenaza genera un problema

concursal innecesario’512,

Segiin Tamarit Sumalla la interpretacion de dichos términos no debe
realizarse a partir del sentido que se les da cuando son legalmente previstos como

medios de comision de los delitos de agresion o abuso sexual>13,

Por su parte Boix Reig es partidario de que los medios tipicos, coaccion,
intimidacion y engafio, se interpreten en su pleno sentido técnico-juridico por

razones sistematicas y en atencion al principio de legalidad>14.

SN VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telemética”, pp. 691-692.
’12 CANCIO MELIA, Delitos sexuales, p. 374.

B TAMARIT SUMALLA, Comentarios al Cédigo Penal, p. 1187.
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Las dudas interpretativas generadas por la redaccion del precepto penal
unidas al hecho de que las condenas por el delito que hasta ahora se han producido lo
han sido en mayor niimero por el tipo basico, contrariamente a lo que la mayor parte
de la doctrina opina que es la forma habitual de actuar del groomer, hacen
conveniente eliminar el tipo agravado y que dichas modalidades comisivas pasen a
formar parte del tipo basico, sin perjuicio de la influencia que la utilizacién de unos u

otros medios comisivos deban tener en la individualizacion de la pena.

En este aspecto coincido con Villacampa Estiarte, que ya antes de la
modificacion del precepto penal por LO 1/2015, consideraba que el tipo cualificado
debia desaparecer pasando a formar parte del tipo bésico la coaccion, la intimidacion
y el engafio. Sin embargo la argumentacion de la autora era precisamente la
contraria, que el modus operandi habitual del sujeto activo consiste no solo en actuar
con engafio sino con empleo de una situaciéon de superioridad cuando exista una
importante diferencia de edad y experiencia entre el adulto y el menor>!>. Una vez
modificado el precepto mediante LO 1/2015 y no alterado en cuanto a su tipo
cualificado, sigue mantenido su propuesta, con la finalidad de dotar de mayor
contenido de injusto a la conducta en aquellos supuestos en que se actie valiéndose

del engafio o de una situacion de superioridad derivada de la diferencia de edad>16.

A pesar de ser critica con la existencia del tipo agravado, no comparto la
opinién de Hernandez Guerrero, quien afirma que los supuestos de agravaciéon no
tendran lugar nunca, ya que seglin él, unas conductas son de imposible aparicion,
refiriéndose a la violencia en el ambito virtual, y otras, como el engafio, son de
ineludible concurrencia para la comision del delito; en concreto el engafio simulando

el actor una identidad y edad diferente a la real>17.

1 vid. BOIX REIG, Derecho Penal, p. 358.
13 VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telemética”, pp. 691-692.
1 VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, p. 196.

" HERNANDEZ GUERRERO, “Las conductas de acoso”, p. 527.
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Si bien considero, como he dicho, que lo mas conveniente es que los medios
comisivos formen parte del tipo basico, entiendo que tal y como esta redactado el
precepto, los supuestos de agravacion no solo podréan aplicarse, sino que de hecho, en
muchos casos, nos encontraremos con la aplicacion efectiva del tipo agravado por el
empleo de engafio, como asi ha sido en la SAP Cadiz, de 14 de mayo de 2012 o la

SAP Barcelona, de 19 de julio de 2013.

Por otro lado, a pesar de que pudiera pensarse que el engafio concurrira en la
gran mayoria de los casos de grooming, lo que también puede ocurrir con la coaccion
e intimidacion, la aparicion de los mismos no es indispensable, contrariamente a lo
que opina Alvarez Hernando, quien expresamente afirma que los elementos
intimidatorios y coaccionantes siempre concurriran en el delito de grooming®18.
Véanse, por ejemplo, varias de las sentencias ya citadas, como la SAP Jaén, de 11 de
mayo de 2015, o la STS de 22 de septiembre de 2015, confirmatoria de la SAP
Barcelona de 22 de diciembre de 2014.

Como indica Cugat Mauri, uno de los posibles supuestos de aplicacion del
tipo basico es el de una relacion que se ejerce a través de un abuso de superioridad

sobre el menor>19.

Conviene llamar la atencion precisamente sobre el hecho de que, a pesar de
que es generalizada la creencia de que el groomer actlia, habitualmente, empleando
engafio, ya he adelantado que de entre las sentencias dictadas hasta la fecha en
relacion con el que hoy es art. 183 ter, son mds las que aplican el tipo basico, o sea,

sin engafio, que el agravado.

En cuanto a como debe interpretarse el tipo cualificado en relacién con el

significado de los términos empleados en ¢l, asi como las consecuencias derivadas de

'8 ALVAREZ HERNANDO, “El ciberacoso sexual”, p. 6.

1 CUGAT MAURI, “La tutela penal”, p. 4.
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su concurrencia por lo que respecta a la pena a imponer, deben distinguirse los tres

supuestos.

V.3.4.1. Coaccion.

Examinando la descripcion del desarrollo de las conductas de
grooming que se viene haciendo desde la doctrina, no es dificil encontrar casos en
los que se identifica a dicho fenémeno con una situacion de coaccion hacia el menor
victima®20, Evidentemente, ello supone una limitacion descriptiva no amparada por
la literalidad del tipo penal basico, pues como reiteradamente he manifestado a lo
largo de este trabajo, el mismo no exige el empleo de amenazas o coacciones, por
mas que este modo de actuar, a decir de muchos autores, pueda ser habitualmente

empleado por los groomers.

Teniendo en cuenta que el significado del delito de coacciones que se
describe en el art. 172.1 pfo. 1 CP permite incluir, segiin doctrina y jurisprudencia
mayoritarias, el empleo de violencia y de fuerza contra las personas o las cosas,
parece poco probable que, dado el tipo de relacion virtual que se establece entre
sujeto activo y pasivo, el legislador pretendiera emplear el término coaccion en el

expresado sentido.

Asi opina, entre otros, Muioz Cuesta, proponiendo la interpretacion del
vocablo como apremio, exigencia o mandato, que no llegue a constituir una amenaza
o intimidacion, puesto que esta forma ya estd prevista expresamente en el propio

precepto, refiriéndose al art. 183 bis>21.

En igual sentido que el anterior se pronuncia Hernandez Guerrero>22.

> Véase, por ejemplo, GIL ANTON, “El fenémeno”, pp. 243-245, que parece limitar el grooming a
una “situacion de extorsién”, segin sus propias palabras.

2l MUNOZ CUESTA, “Los delitos sexuales”, pp. 136-137.

322 vid. HERNANDEZ GUERRERO, “Las conductas de acoso”, pp. 526-527.
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Definida la coaccion como apremio o mandato, si esta se produce parece
claro que lo que procede es la aplicacion del tipo agravado del delito de grooming
excluyendo, en virtud del principio non bis in idem, la condena también por el delito
de coacciones. Asi se pronuncian, entre otros, Mendoza Calderon>23y Valverde
Megias>24. Para evitar dudas interpretativas, Frago Amada sugiere que habria
resultado mas adecuado el empleo del término “violencia”>25, pero ya hemos
expresado las dificultades interpretativas que ello supondria en el ambito de una

relacidn virtual.

V.3.4.2. Intimidacion.

La interpretacion de este término no deberia presentar mayor problema y ser
entendido como el empleo de alguna forma de doblegar la voluntad del menor en

aras a conseguir el acercamiento con este, teniendo en cuenta su edad y madurez.

Entre las definiciones de “intimidacidon” propuestas por la doctrina, me parece
acertada la que realiza Mufioz Cuesta, quien la describe como una amenaza de un
mal, expreso o tacito, que hace el participe al menor de dieciséis afios, no
constitutivo de tal delito porque esta ya previsto como tipo agravado en el art. 183 ter
1 CP, asimilando la intimidacién a la que concurre en el delito de robo o extorsion,
que en definitiva no es mas que una amenaza que forma parte del conjunto de otro

tipo penal>26.

Tamarit Sumalla propone por su parte que la intimidacion “[...] debe ser

valorada en el contexto de un acto dirigido a evitar que el menor interrumpa el

> MENDOZA CALDERON, EI Derecho Penal, p. 162-163. Es partidaria de esta opinion la autora,
si bien realiza alguna matizacion respecto a las amenazas, que sera expuesta en apartados siguientes
dedicados al concurso de delitos.

2 VALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, p. 17.

¥ FRAGO AMADA, “El delito de grooming”, p. 2.

2 MUNOZ CUESTA, “Los delitos sexuales”, pp. 137-138. El autor hace referencia realmente al

menor de trece afios y al art. 183 bis CP por haber escrito su articulo con anterioridad a la entrada en
vigor de la reforma operada por LO 1/2015.

264



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

contacto o informe del hecho a sus padres o acepte un encuentro, como por ejemplo
amenazar con avisar a los padres sobre aspectos de su intimidad a los que haya
conseguido tener acceso u otros medios idoneos teniendo en cuenta la edad y
circunstancias de la victima para doblegar la resistencia del menor”>27. En igual
sentido Lamarca Pérez habla de amenazar al menor con revelar sus secretos o exhibir

fotografias comprometidas>28.

Observamos, por tanto, la sutil linea divisoria que separa en el delito de
grooming la coaccion y la intimidaciéon. De hecho, en ambos casos la doctrina
expone como ejemplo la amenaza de difusion de imagenes del menor desnudo. Los
efectos practicos de considerar que ha existido uno u otro tipo comisivo seran
realmente poco importantes puesto que, como ya he dicho, con la concurrencia de
solo uno de ellos, se aplicara el tipo agravado. Otra cosa es que la intensidad de la
intimidacion o el engafio o el hecho de emplear uno o los dos medios tengan sus

efectos en la individualizacion de la pena.

El reciente estudio de Villacampa Estiarte y Gomez Adillon “Nuevas
tecnologias y victimizacidon sexual de menores por online grooming” indica que
unicamente 6 de los 489 encuestados afirmaron que el groomer habia amenazado o
se habia puesto violento, no superando el 18%, en el caso de grooming procedente de

adultos, aquellos casos en los que se habia empleado violencia o intimidacion>2°.

Lo anterior, a pesar de que no tenemos la definicion exacta de lo que los
encuestados consideraron violencia o intimidacion, parece indicarnos que no es tan
prevalente el empleo de los mismos en el delito de grooming como se habia

supuesto.

Sefialar, como dato curioso, que Hernandez Guerrero sittia el empleo de la

intimidacion en una fase intermedia del delito, o en lo que ¢l denomina la fase

2T TAMARIT SUMALLA, Comentarios al Cédigo Penal, p. 1187.
328 LAMARCA PEREZ, “Delitos contra la libertad”, p. 194.

¥ VILLACAMPA ESTIARTE y GOMEZ ADILLON, “Nuevas tecnologias”, pp. 20-21.
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descendente, una vez se han cometido los hechos que atentan contra la libertad

sexual del menor339,

Ahora bien, el aplicar el tipo agravado y no el delito de coacciones o
amenazas puede resultar en ocasiones mas beneficioso para el acusado. Asi lo
explica Gonzalez Tascon, quien considera que bien pudiera haberse introducido la
exclusion de apreciacion del tipo cualificado cuando el medio empleado para el
acercamiento de lugar por si mismo a un delito mas grave, lo cual permitiria aplicar
un concurso de delitos entre el tipo basico del articulo 183 ter 1y el correspondiente

delito de coacciones 0 amenazas.

Propone la autora el siguiente ejemplo: el sujeto activo que habiendo
contactado con un menor y haberle propuesto un encuentro le amenaza con difundir
algunas fotografias de caracter pornografico suyas si no acepta verse con ¢l en un
determinado lugar. “El hecho de que esa amenaza forme parte del tipo cualificado
podria dar lugar a que en caso de que el menor acepte y el acercamiento tenga lugar,
el tipo penal aplicable sea precisamente ese, que, como hemos visto, prevé una pena
alternativa de prision o multa. Si no existiera este, la calificacion de los hechos
descritos (prescindiendo de la relevancia de la posesion de pornografia infantil) daria
lugar a un concurso medial de delitos entre el tipo basico del articulo 183 bis (pena
de prision de uno a tres afios o multa de doce a veinticuatro meses) y un delito de
amenazas condicionales del 169.1° (pena de prisién de uno a cinco afos), que con
arreglo a las reglas que disciplina la determinacién de la pena en los concursos
mediales de delitos (art. 77) comportaria la pena prevista para la infraccion mas
grave en su mitad superior, esto es, la pena prevista para las amenazas, una pena
unica de prision de tres a cinco anos. Penalidad que resulta mas grave que la prevista

en el tipo cualificado™ 31,

> HERNANDEZ GUERRERO, “Las conductas de acoso”, pp. 526-527.

3! GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 251.
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En discrepancia con lo anterior, hay autores que consideran que en los casos
en que se emplee la amenaza para conseguir el acercamiento con el menor, procedera

aplicar el principio de alternatividad del art. 8,4° CP332,

Una de las formas habituales de coaccionar al menor para lograr el
acercamiento consistira en la posibilidad de difusién de determinadas imagenes
comprometidas suyas que el sujeto activo haya podido conseguir con o sin su
consentimiento. Ferndndez Teruelo dice que “En este contexto puede plantearse el
castigo de la llamada “sextorsion” (sextortion), en la cual se coacciona a una persona
por medio de imagenes o videos de si misma desnuda que ha compartido a través de
Internet mediante sexting (envio a través del moévil o Internet de imagenes de
contenido sexual). La victima es posteriormente coaccionada para tener relaciones
sexuales con el chantajista, para producir pornografia u otras acciones. Para su
tipicidad serian necesarios los actos de acercamiento (por ejemplo, concertar una cita

y acudir a ella)”533,

A pesar de que, por la utilizacioén habitual que los menores hacen de Internet
y las redes sociales, sean conocedores de que existe esa posibilidad de que sus
imagenes sean grabadas y difundidas, el tipo agravado debera ser aplicado en aras a
proteger a dichos menores que ain no han alcanzado siquiera la edad de
consentimiento sexual. Realiza una reflexion sobre este aspecto la sentencia de la AP
de Girona, de 31-03-2011 en relacion a unos hechos ocurridos con anterioridad a la
entrada en vigor de la LO 5/2010. Se pregunta la Sala en el FJ 4°, pfo. 3 de la
sentencia “[...] si, a la luz de los usos sociales vigentes, amenazar a una adolescente
con difundir en Internet unas imagenes obscenas en cuya produccion ella misma ha
colaborado libremente -por mas que no pueda darse validez legal a su
consentimiento, al ser una menor- y que ademas ha entregado voluntariamente a una
persona desconocida, perdiendo asi el control sobre su futura e hipotética difusion, es

un acto con la gravedad objetiva suficiente como para ser constitutivo de delito. [...]

2 GOMEZ TOMILLO, Comentarios al Cédigo Penal, p. 732.
>3 FERNANDEZ TERUELO, Derecho penal e Internet, p. 158.
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La Sala, sin embargo, entiende que la proteccion de los menores de edad es
un imperativo social tan evidente que debe alcanzar incluso aquellos supuestos en los
que las victimas, por decirlo sin rodeos, parecen haber evitado consciente e
intencionalmente dicha proteccion. En otras palabras, que el interés social, en estos
casos, obliga al Tribunal a entender que la conducta enjuiciada constituye la amenaza
de un mal que, en abstracto, es de una indiscutible gravedad para el desarrollo de la
personalidad de la victima; haciendo asi la amenaza constitutiva de delito. Aunque,

sin duda, las menores implicadas no lo hayan apreciado asi”.

Por fin, debemos contemplar la posibilidad de que las imagenes con cuya
publicacion se amenaza al sujeto pasivo no existan realmente, lo cual, entiendo que
no impediria la aplicacion del tipo agravado. De hecho, la aplicacion del delito de
amenazas en el supuesto indicado, ya ha sido resuelta por los Tribunales. Asi, la SAP
Bizkaia n° 759/2008, recurso n° 467/2008, de 18 de noviembre de 2008, condend al
acusado por un delito de amenazas, sin que hubiera quedado acreditado que
realmente el sujeto activo posefa las grabaciones con cuya publicacion amenazé a la

menor.

V.3.4.3. Engaiio.

Venimos reiterando desde préacticamente el inicio de este trabajo que se ha
descrito como una dindmica habitual de comportamiento que presentan los
acosadores por Internet la utilizacion del engafio, el mentir al menor sobre su edad,
sexo y/o sobre sus verdaderas intenciones, a fin de conseguir la confianza de dicho
menor y que finalmente este acceda a sus deseos, o incluso simular ser un amigo
suyo°34, Es precisamente por ello que desde un primer momento la doctrina augurd

que, en la practica, la gran mayoria de los casos de grooming tendrian su encaje en

>3 Este tltimo ejemplo es planteado por LAMARCA PEREZ, “Delitos contra la libertad”, p. 194.
También destaca la importancia del engafio (autor del delito que no es quien dice ser) para obtener la
confianza del menor, RUBIO LARA, “Acoso sexual”, p. 157.
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este tipo agravado®35. De hecho, hay autores que incluso opinan que el engafo

siempre se va a dar en los supuestos de grooming®>36.

Por mi parte, insisto una vez mas en que, tal y como la doctrina venia
describiendo el fenomeno, podia llegar a pensarse que la dindmica habitual del
grooming puede conllevar el engafo al menor, pero ello no se refleja en la
jurisprudencia existente hasta el momento. En cualquier caso, no creo que debamos
llegar a extremos como el mantenido por Flores Rodriguez, quien defiende que “La
conducta debe estar presidida por el ardid o el engafio hasta el momento en que el
delito se consuma finalmente, de modo que la finalidad ultima no le debera constar al
menor, a quien se le ocultara la verdadera intencidn, presente tan solo en el interior
del que sera el futuro agresor cuando el ataque se consume”>37. Evidentemente, la
redaccion del tipo penal, tanto en su forma original (art. 183 bis) como actual (art.

183 ter) no permiten la interpretacion ofrecida por el autor.

Debido a ello un sector de la doctrina ha entendido que la concurrencia del
engafio debe interpretarse de forma restringida, a fin de no vaciar de contenido el
tipo basico del precepto, ya que en caso contrario la agravacion se aplicaria en la
mayoria de los supuestos, desvirtudndose lo que ha de significar su propio
componente agravatorio®3®. Se plantean diferentes propuestas que se exponen a

continuacion;

>3 FERNANDEZ TERUELO, Derecho penal e Internet, p. 157 y VALVERDE MEGIAS, “Child
grooming”, p. 16, opinan que se ha creado un tipo agravado con lo que en la practica sera la dinamica
habitual de los comportamientos de grooming, lo cual a juicio de Fernidndez Teruelo ocurrira
especialmente en el caso del engafio, ya que sera frecuente que la propuesta de encuentro vaya
acompaiada de algtn ardid para que el menor acceda al mismo.

>® ALVAREZ HERNANDO, “El ciberacoso sexual”, p. 2, dice que el ciberacosador siempre utilizara
un falso avatar o perfil de red social que resulte llamativo para los menores a fin de ganarse su
confianza, indicando que tiene una edad similar y puntos de afinidad con la victima. Habla en
concreto de una relacion basada en el engafio.

>TFLORES RODRIGUEZ, “La tutela penal”, p. 169.

> Por todos, ALVAREZ HERNANDO, “El ciberacoso sexual”, p. 6, quien defiende que no cualquier
engafio seria susceptible de cumplir con el subtipo agravado, “[...] debiendo referirse circunstancias
determinantes para establecer el contacto o alimentar la supuesta relacion entre el menor y el
delincuente digital”.
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Ramos Vazquez es partidario de que para que el engaio sirva para cualificar
la conducta debe ser de cierta entidad, como hacerse pasar por un conocido del
menor o por un adolescente “[...] no siendo aplicable, por ejemplo, a supuestos en
los que el autor del grooming alegue motivos no sexuales para conseguir que el
menor acceda al encuentro, pues, en tal caso, la agravante devendria automatica en la
inmensa mayoria de los supuestos, desvirtudndose el sentido agravatorio de ese

ultimo inciso [...]”>39.

Aboga también por una interpretacion restrictiva del término “engafio”
Gonzalez Tascon, pero, curiosamente, llega a la conclusion radicalmente contraria,
pues afirma que “tomando en consideracidon que el engafio que motiva la agravacion
de la pena tiene que ser la causa de que el acercamiento se lleve a cabo, cabria
realizar una interpretacion restringida del mismo, en el sentido de que este solo
adquiriese relevancia penal cuando se oculta a la victima la verdadera razén del
acercamiento, esto es, la pretension del sujeto activo de cometer alguno de los delitos

que menciona el tipo”>40.

También Tamarit Sumalla cree que en este caso de alegacion de motivos no

sexuales procede aplicar la agravacion, pero no solo en ese supuesto>41.

La opinion de Gonzalez Tascon es rebatida por Nufiez Fernandez, quien
afirma que entender que solo se debe aplicar la agravante de engafio cuando se oculte
el propdsito sexual del actor, supone castigar al sujeto que trata de no autoinculparse.
Y afiade que el planteamiento descrito resulta poco plausible pues implica que el
sujeto deje prueba escrita en un medio cibernético, de facil acceso, sobre sus
intenciones criminales, lo que no es probable que ocurra. Pero va més alla el autor, al
sostener que si el sujeto activo anuncia su intencion de cometer un delito sexual

contra el menor de trece afnos (hoy seria menor de dieciséis) con el que contacta

39 RAMOS VAZQUEZ, “El nuevo delito de ciberacoso”, p- 7. En el mismo sentido, FERRANDIS
CIPRIAN, “El delito de online child grooming”, p. 199.
% GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 252.

541 TAMARIT SUMALLA, Comentarios al Cédigo Penal, p. 1187, dice que “Como engaiio puede
tenerse en cuenta el hecho de que el acosador mayor de edad simule tener una edad proxima a la de la
victima o la alegacion de motivos no sexuales para conseguir que acceda a tener un encuentro”.
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estaria incurriendo en una amenaza o intimidacion que darian lugar en todo caso a la
aplicacion del tipo agravado, por lo que la interpretacion descrita no resuelve el

problema que pretende resolver>42.

Si bien no comparto la interpretacion de Gonzalez Tascon, no considero que
las razones esgrimidas por Nuiez Ferndndez para rebatirla sean totalmente
admisibles, fundamentalmente la apreciacion recogida en ultimo lugar que hace
referencia a la aplicacion de la agravante de intimidacion ya que no se trata de que el
sujeto activo amenace al menor con cometer un delito sexual contra €l sino que le
propone mantener relaciones sexuales o realizar pornografia infantil y este acepta,
por lo que el planteamiento no es o no tiene por qué ser amenazante. En este caso es

en el que cabria aplicar el tipo basico.

Indica Mufioz Cuesta que, dada la edad de la victima, el engafio no tiene que
tener la condicion de bastante, sino simplemente ser capaz de hacer girar la voluntad
del menor en la direccion que desea el autor de la accion criminal®#3, postura esta

con la que estoy plenamente de acuerdo.

Puesto que el engafo, tal y como viene redactado el precepto, no es
consustancial al tipo, también constituiria delito de grooming el caso de un mayor de
dieciocho afos que reconociendo su edad, y sin utilizar el engafio, proponga una cita
al menor con fines explicitamente sexuales, siendo la propuesta aceptada por este,
por mas que la criminalizacion de tal conducta, independientemente de que se llegue
a intentar o consumar el delito sexual, me parezca excesiva. En este mismo sentido,
Valverde Megias considera que la aplicacion del tipo basico quedara restringida a los
casos en que el autor revele su identidad, su edad y sus propositos y el menor,
conocedor de dichos datos, de manera libre y voluntaria acceda al encuentro para

mantener relaciones sexuales o participar en la elaboracion de pornografia infantil>#4.

2 NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, p. 208.
>3 MUNOZ CUESTA, “Los delitos sexuales”, p. 138.
> VALVERDE MEGIAS, “Child groming”, p. 16. El autor hacia referencia también al supuesto en

que el menor accediera a realizar las actuaciones previstas en los articulos 178 a 183 CP, puesto que
se estaba refiriendo al anterior art. 183 bis.
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Es este precisamente el supuesto que se enjuicia en la SAP Jaén, de 11 de mayo de
2015. En el mismo, el autor, ni oculta su identidad, ni su edad, ni tampoco sus

propositos sexuales, por lo que la condena se produce por el tipo basico>4°.

Un dato interesante respecto a la concurrencia del engafio, que ya se indic en
el apartado correspondiente a la politica criminal espafiola, procede del estudio
“Nuevas tecnologias y victimizacion sexual de menores por online grooming”, ya
citado. A pesar de que, como hemos visto, existe la creencia de que en la mayoria de
los casos el groomer empleara el engaio para acceder a su victima, los resultados
arrojados por el estudio indican que el porcentaje de supuestos en que los menores
creen que la informacion de perfil de la persona que contacta con ellos es falsa se
situa entre el 27% y el 33%, pero son mayoritarios los casos en que las victimas

creen que la citada informacion es verdadera (entre el 47% y el 53% de los casos)>46.

> SAP Jaén, de 11 de mayo de 2015: “HECHOS PROBADOS: En la Carolina el acusado D. Luis
Enrique, de nacionalidad Argentina pero residente en Espafia, al menos desde Octubre de 2012, ha
venido manteniendo contactos por Internet (Tuenti) con la menor Enma de 11 afios de edad en esa
época en la cuenta de su correo electronico DIRECCION NO000.

En dichas conversaciones ademas de tener un evidente contenido sexual y obsceno el
acusado aprovechaba para quedar con ella con la finalidad de satisfacer sus mas intimos deseos. Asi
en concreto en un mensaje enviado por el acusado a través de dicho chat del dia 26 de Octubre de
2012 queda con la menor con la finalidad de mantener un encuentro sexual con esta, de dicha
conversacion se infiere claramente la realidad de dichos encuentros, llegando a sugerirle ‘que se
labara bien el chochete’, quedando este en recogerla. Igualmente otro mensaje enviado el dia 27 de
Octubre de 2012 el acusado le llega a decir en un momento determinado que ‘en esa ocasion tocan
cosas nuevas que me aburro’, diciendo a continuacién ‘meter o todavia estas con eso’. El dia 28 de
Octubre el acusado propone igualmente a través de Internet a la menor que en su proximo encuentro
acuda la misma ‘sin bragas ni sostén asi nos vamos por la tarde en el coche y es mas facil, boluda’.

Como resultado de dichas conversaciones y contactos mantenidos entre el acusado y la

menor a través de Internet, se han producido diversos actos atentatorios contra la libertad sexual de
esta, asi el dia 22 de Octubre de 2012, el acusado con intencidon de satisfacer sus instintos basicos
quedd en recoger a Enma en su coche llevandola a continuacion hasta el Poligono de Aquisgrana en la
localidad de La Carolina, donde beso en repetidas ocasiones a la menor en la boca a la vez que le
realizaba tocamientos en sus partes intimas tanto por encima como por debajo de la ropa.
Dias mas tarde, entre el 28 0 29 de Octubre, el acusado con la misma intencién quedd con la menor en
recogerla en una guarderia cercana al domicilio de esta, llevandola al mismo poligono industrial
donde en esta ocasion el acusado se bajo los pantalones y la ropa interior ensefiandole el pene a Enma
y pidiéndole que se lo tocara, peticion a la que no accedio la menor.

Toda esta situacion ha ocasionado en Emma una situacion de vergiienza por los comentarios
de la gente de su entorno habitual por lo que evita salir a la calle y relacionarse con dicha gente”.

% VILLACAMPA ESTIARTE y GOMEZ ADILLON, “Nuevas tecnologias”, p. 17.
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Creo que deberia hacerse una matizacion en relacion con estos resultados, ya
que se refieren a la creencia de las victimas sobre la sinceridad de las personas que
han contactado con ellas, sin que el estudio aporte datos para verificar si
efectivamente esta creencia se corresponde con la realidad. Con ello quiero decir
que, a pesar de que el sujeto contactado crea que el groomer no le miente, esto puede

no ser asi y encontrarnos realmente ante una falsa identidad.

En cuanto a la jurisprudencia dictada hasta el momento, no son tantas las
sentencias que aplican el tipo agravado, como pudiera haberse pensado tras la

introduccion del delito en el CP.

Si nos encontramos ante un delito de grooming con concurrencia de engafo
en la SAP Cadiz, de 14 de mayo de 2012, pero dicha resolucion fue dictada por
conformidad entre la acusacion y la defensa por lo que no nos aporta datos

suficientes para hacer una valoracion de la aplicacion del subtipo agravado.

Contamos con mas datos en la SAP Barcelona de 19 de julio de 2013, ya
citada anteriormente. En ese caso el actor se identifica en las redes sociales como una

adolescente>47. No obstante, en el momento del encuentro con el menor victima, este

>*7 SAP Barcelona, de 19-07-2013: “HECHOS PROBADOS: PRIMERO.- Se declara probado que el
acusado Silvio, espafiol, mayor de edad y sin antecedentes penales conocidos, en situacién de prision
provisional a resultas de la presente causa desde el 27 de octubre de 2011 (privado de libertad desde el
25 de octubre) y en la que permanece hasta hoy, a partir de abril de 2011, inicié contacto mediante
identidad ficticia en las que se hacia pasar por una chica de 17 afios de nombre ‘Mosca’ que trabajaba
como modelo en una agencia, en unos casos a través de la red social ‘Facebook’ y en otros del
programa de mensajeria ‘Messenger’, con los menores Anselmo , nacido el NUMO003 de 1999, y
Epifanio , nacido el NUMO004 de 1997. El acusado, conocedor de la edad de los mismos, se dirigia a
ellos con manifestaciones explicitas de contenido claramente sexual y proponiendo encuentros de tal
indole, solicitandoles ademas el envio de fotografias en las que aparecieran en ropa interior o
desnudos. Mas tarde introdujo en las conversaciones la existencia de un vardn, pretnedidamente
amigo de ‘Mosca’, que practicaba sexo oral con los amigos de esta.

SEGUNDO.- Habiendo averiguado a través de tales comunicaciones, y ocultando su
verdadera identidad tras la ficticia de la tal ‘Mosca’, la direcciéon de Anselmo, y conocedor por los
mismos medios que el dia 22 de octubre de 2011 lo encontraria solo en su domicilio, a sabiendas de
que se trataba de un menor de 13 afios, en tal fecha se persond en el mismo sito en la AVENIDA00O
de Vilanova i la Geltri. Una vez alli se identificé como el amigo de Mosca, el menor le franqued el
paso, y ya en el salon de la casa, intentd besarlo en la boca y le pidié que le dejara practicarle una
masturbacion a lo que el menor se negd, sometiéndolo no obstante a diversos tocamientos en el pene
con animo libinidoso, sin que haya resultado probado que llegara a practicarle una felaciéon. Cuando el
menor le pidié que se marchara, el acusado insistio en quedarse repitiendo sus deseos de masturbarlo,
pero ante la actitud firma del menor, finalmente se marcho del lugar.
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le permite el paso a su domicilio a pesar de comprobar que es un varéon mayor de
edad. La Audiencia, a mi modo de ver acertadamente, y en contra de las pretensiones
de la defensa, aplica el tipo cualificado en base al siguiente argumento: “La
acusacion pretende que tal acercamiento se obtuvo, cuando menos, con existencia de
engafio, por lo que la pena deberia imponerse en su mitad superior tal y como prevé
el ultimo parrafo del precepto mencionado. Justifica tal agravacion en el hecho de
que el acusado utiliz6 la identidad falsa de una chica joven para atraer la atencion y
el interés del menor en tener un encuentro, utilizando ademas la fotografia de una
adolescente obtenida en Internet para reforzar tal apariencia como tal. El acusado
defiende que cuando se presentd en el domicilio del menor este ya conocia su
verdadera identidad (el pretendido ‘amigo de Mosca’), pero tal hecho ha sido negado
por el mismo, y el simple hecho de que, una vez comprobado que se trataba de un
varon, accediera a franquearle el paso no desvirtua el hecho de que se hubiera
utilizado el engafio para llevar a cabo el acercamiento, por lo que la agravacion
pretendida concurre en la conducta con las consecuencias penologicas que luego se

diran”.

Es interesante también el dato criminolégico referido por Montiel, Carbonell
y Salom, quienes a su vez recogen la opinion de Wolak, Finkelhoy y Mitchell
(2004), que sugieren que el estereotipo de pederasta en Internet como persona que

utiliza el engafio y la violencia es inexacto ya que en la mayoria de los casos las

TERCERO.- El dia 16 de octubre de 2011, tras haberse citado como ‘el amigo de Mosca’ a
través de ‘Messenger’ con el menor Epifanio en una playa de la localidad de Vilanova i la Geltru, a la
que acudié conduciendo el vehiculo de su madre, en el interior del mismo le practicé a Epifanio una
felacion, con el consentimiento de este, y a continuacion, y también con su consentimiento, le realizd
fotos de la cara, del cuerpo y del pene, sin que dichas fotografias obren en las actuaciones.

CUARTO.- .- En el ordenador portatil del acusado han sido halladas un total de 1322
fotografias y 37 videos en las que aparecen menores de edad de ambos sexos, si bien en la mayoria de
los casos se trata de varones, en situaciones de explicito contenido sexual. En algunos de tales
soportes se observa a los citados menores siendo penetrados anal y vaginalmente, asi como
practicando sexo oral o masturbandose. No ha resultado probado, sin embargo, que tales archivos
estuvieran en disposicion de ser compartidos con otros usuarios de las distintas redes sociales ni
fueran difundidos en forma alguna, habiendo sido poseidos por el acusado para su propio uso y
satisfaccion sexual.

QUINTO.- Al momento de producirse los hechos, el acusado presentaba ligeros trastornos en
su personalidad con caracteres de inmadurez, dependencia y actitudes egocéntricas en su
personalidad, asi como déficits en las habilidades sociales con problemas de ansiedad, rasgos
hipocondriacos y comportamientos patologicos de sumision, que en su conjunto afectaban levemente
sus facultades comprensivas y volitivas sin llegar a anularlas”.
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victimas son conscientes de que estan en contacto con adultos que desean mantener

relaciones sexuales con ellos>48,

Unicamente curiosa, y un tanto incomprensible, es la afirmacion de Frago
Amada, para quien “A priori parece que tendrd que descartarse la aplicacion de la
agravante de disfraz al ser casi intrinseca a la comision de este delito, en aplicacion

del principio non bis in idem 5%,

V.4. Conducta tipica del art. 183 ter 2.

Como antes se ha dicho, la Directiva europea en su art. 6.2. obligaba a los
Estados a castigar una conducta afiadida a la contenida en el inicial art. 183 bis CP,
consistente en el embaucamiento a un sujeto por debajo de la edad de consentimiento
sexual para que proporcione pornografia infantil en la que se represente aquel. En

concreto, el articulo de la Directiva emplea el término “soliciting”.

Esta prevision no venia contemplada en el Convenio de Lanzarote, por lo que
ha sido introducida en la legislacion espafola con ocasiéon de la reforma del CP
planteada en la LO 1/2015, en cuyo Preambulo se sefiala que “[...] la proteccion de
los menores frente a los abusos cometidos a través de Internet u otros medios de
telecomunicacion, debido a la facilidad de acceso y el anonimato que proporcionan,
se completa con un nuevo apartado en el articulo 183 ter del Codigo Penal destinado
a sancionar al que a través de medios tecnoldgicos contacte con un menor de quince
afios y realice actos dirigidos a embaucarle para que le facilite material pornogréfico

o le muestre imagenes pornograficas”>>0.

> MONTIEL, CARBONELL y SALOM, “Victimizacion infantil”, p. 214.

¥ FRAGO AMADA, “El delito de grooming”, p. 2.

> Llama la atencion que en el Preambulo se ha plasmado un error al hacer referencia al sujeto pasivo
del grooming como el menor de quince afos, referencia heredada de la redaccion que se dio al

precepto en el Anteproyecto de Ley.
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La actual redaccion del art. 183 ter 2 CP es la siguiente: “El que a través de
Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacion y la
comunicacion contacte con un menor de dieciséis afios y realice actos dirigidos a
embaucarle para que le facilite material pornografico o le muestre imagenes
pornograficas en las que se represente o aparezca un menor, sera castigado con una

pena de prision de seis meses a dos afios”.

Algun autor ya ha calificado esta redaccion como paupérrima y confusas1,

V.4.1. Consideraciones generales y naturaleza juridica del delito.

Tanto en los informes del Consejo Fiscal (08-01-2013)>52 y del CGPJ (16-01-
2013)333 como en el Dictamen del Consejo de Estado (27-06-2013 — Ref. 358/2013)
al Anteproyecto de ley>>* se consideraba este delito como un acto preparatorio del
delito de produccion de pornografia infantil por lo que habria de aplicarse la regla de
la consuncion en caso de que el sujeto activo llegara a obtener el material o imagenes

de esas caracteristicas.

En concreto, el Consejo Fiscal decia (pp. 156-157) que “[...] debe también
repararse en que si el adulto induce al menor para que le envie imagenes sexuales del
mismo y efectivamente la induccion tiene éxito y el menor le envia tal material, los
hechos podrian subsumirse en el tipo de utilizacion de menores para producir
material pornografico (art. 189.1 a), castigado con mayor pena (de uno a cinco afios
de prision) y aplicable no solo a menores de 13 afios sino a cualquier menor de 18
[Téngase en cuenta que en el Anteproyecto ain no se habia modificado la edad del

sujeto pasivo del delito].

3! Entre otros, MANZANARES SAMANIEGO, La Reforma, p. 185.

>>2 Disponible en www.fiscal.es.

553 Disponible en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-
Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-Organica-por-la-que-se-
modifica-la-Ley-Organica-10-1995--de-23-de-noviembre--del-Codigo-Penal.

>>% Disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2013-358.
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De hecho, la reforma 5/2010 incorpord un nuevo verbo tipico al art. 189.1 a,

consistente en ‘captar’.

Por ello, entendemos que no es necesario introducir un nuevo tipo en el
Codigo Penal para cumplir con las exigencias del art. 6.2 de la Directiva de 2011.

Con el art 189 CP ya se podrian reprimir tales conductas.

En todo caso, si se mantiene la tesis de la necesidad de una tipificacion
expresa, entendemos que el propio tipo de nuevo cufio debiera restringir su
aplicaciéon a la tentativa, partiendo de que la efectiva produccion de material

pornografico infantil integraria el tipo del art. 189”.

En igual sentido, el CGPJ afirmaba en su informe (pp. 175-176) que “El
comportamiento tipificado se situa en el momento previo a la ejecucion del delito
planeado por el autor, que es el de produccion de pornografia infantil. Caso de que se
haya ido més alla en la realizacidon y se haya obtenido el material pornografico o las
imagenes pornograficas en las que aparezca el menor, se consumaria el delito de
produccion de pornografia infantil del art. 189, quedando absorbido el delito del 183

ter 2 por el delito principal.

Hubiera sido més correcto la tipificacién de este comportamiento dentro del
articulo que regula la pornografia infantil (art. 189 CP), evitando asi el problema que
surge al establecer el 189.6 AP, al amparo de la cldusula de discrecionalidad que
otorga el art. 8.2 de la Directiva 2011/92/UE, que: ‘La produccion y posesion de
pornografia infantil no seran punibles cuando se trate del material pornogrdfico a
que se refiere la letra c) del parrafo segundo del apartado 1 de este articulo, siempre
que el material esté en posesion de su productor unicamente para su uso privado, y
en su produccion no se haya utilizado el material pornografico a que se refieren las

letras a) y b) del mismos [sic].

De manera que, con la nueva regulacion del anteproyecto, la produccion de

pornografia infantil para uso privado cuando se trate de ‘imagenes realistas de un

277



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

menor participando en una conducta sexualmente explicita o imagenes realistas de
los 6rganos sexuales de un menor, con fines principalmente sexuales’ (189.1 c) es
atipica, mientras que el engafio para que un menor le facilite el material pornografico
para su produccion de esa naturaleza resulta castigado. Esta contradiccion debe ser

corregida”.

Por ultimo, el Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyectado art. 183
ter es practicamente una reproduccion literal del Informe del Consejo Fiscal con la
salvedad de que en aquel se hace ya referencia a los menores de quince afios, pues en
el Anteproyecto examinado por el Consejo de Estado ya se habia modificado en

dicho sentido la edad del sujeto pasivo del delito.

A pesar de las anteriores consideraciones, parte de la doctrina mantiene que,
al haberse incluido el precepto en el Capitulo II bis y no en el Capitulo V referido a
delitos relativos a la prostitucion, explotacion sexual y corrupcion de menores,
parece que el legislador quiso entender la conducta no como un acto preparatorio del
delito del art. 189 sino como un acto preparatorio de un abuso o agresion sexual>>,
Argumenta en este sentido Mir6 Llinares que “[...] muchas de las conductas que
podrian sancionarse por medio de estos preceptos se relacionan en ultima instancia
con la voluntad de captacion de pornografia infantil para su posterior difusion, pero
[...] en muchos casos tales imagenes adquieren una dimension de riesgo propio y su
obtencidon supone una negacion suficiente de la indemnidad sexual de los menores
que justifica su inclusion fuera de los delitos de pornografia al no constituir

unicamente un acto preparatorio de tales delitos”.

Asi, el autor apunta la posibilidad de que la conducta contenida en el segundo
namero del art. 183 ter CP constituyera un acto preparatorio del propio grooming,
del delito de difusion de pornografia infantil asi como del delito de coacciones. Sin
embargo, cree que la verdadera justificacion de la introduccion del nuevo ilicito

penal radica en que este afecta a la indemnidad sexual>>¢.

> Asi lo entendieron ya analizando el Anteproyecto, MIRO LLINARES, MORON LERMA y
RODRIGUEZ PUERTA, “Child grooming”, p. 671.

3% MIRO LLINARES, “Notas criticas”, pp. 684-687.
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También Diaz Cortés, al analizar el art. 183 ter 2 del Proyecto de CP,
concluia que este no constituia un acto preparatorio de delitos de pornografia infantil
“[...] sino el involucrar al menor en conductas de caracter pornografico, por ejemplo,
pidiendo material pornografico de adultos o pidiendo la realizacion ante la camara

web de actuaciones sexuales explicitas™>>7.

Respecto al bien juridico protegido por el precepto, al igual que en el caso del
primer nimero, la discusion es la misma, siendo acertada la explicacion que lo cifra
en la proteccion de la esfera sexual de los menores de dieciséis afios a fin de
garantizar su bienestar psiquico, desarrollo, proceso de formacion y socializacion en

dicho ambito>8, es decir, su indemnidad sexual.

Una propuesta totalmente diferente a las expuestas es la presentada por
Rodriguez Mesa, quien, en pos de conseguir mayor claridad y coherencia, mantiene
que deberia haberse tipificado la conducta recogida en este segundo ntimero del art.
183 ter CP como un delito autébnomo en un capitulo dedicado al embaucamiento de

menores>>9.

En mi opinidn, y al igual que se decia en los Informes del Consejo Fiscal, el
CGPJ y el Consejo de Estado, es dificil negar que el delito del art. 183 ter 2 sea un

acto preparatorio de alguno de los delitos de pornografia infantil del art. 189.

La consideracion de las conductas descritas como actos preparatorios del
delito de coacciones o de un abuso o agresion sexual no me parece acertada.
Respecto al primero de los supuestos, si el sujeto activo pretende la obtencion de
imagenes pornograficas del menor a fin de emplearlas para amenazarle con su

difusion en caso de que no admita un encuentro, no nos encontrariamos ante un

>TDIAZ CORTES, “Una nueva modalidad”, p. 3.
3% Bn este sentido, RAMOS VAZQUEZ, “Grooming y sexting”, pp. 623-624.

% RODRIGUEZ MESA, “La Directiva”, p. 253.
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delito de coacciones sino ante el tipo agravado del art. 183 ter 1; en caso de que se
desplieguen actos materiales encaminados al acercamiento. Si no se producen dichos
actos, el adelantamiento de la barrera de punibilidad bajo la suposiciéon (ya que
ninguna acreditacion exige el articulo) de que la obtencion de imagenes van a
emplearse para extorsionar al menor, sin ningun otro requisito, me parece que
quebrantaria radicalmente el principio de lesividad, por lo que deberemos encontrar
alguna otra explicacion que haya llevado a la criminalizacion de la conducta, como el

entender la misma como acto preparatorio de un delito del art. 189.

Similar apreciacion cabe hacer respecto a la consideracion del
embaucamiento para obtencion de pornografia como preparacion de un posterior
abuso o agresion sexual. Si la intencion del autor es realmente esta y ademads
despliega actos encaminados al acercamiento, nos encontramos otra vez ante la
conducta tipica del primer nimero del precepto, que si es un acto preparatorio, y en
caso de que no los despliegue o lo haga, pero no se acredite la intencion de cometer
un abuso o agresion, no podremos sin mas, suponer que la intencién del autor es esa
y deberemos considerar la conducta, también aqui, como acto preparatorio de un

delito del art. 189.

Por ultimo, cabe destacar que con la regulacion del anterior art. 183 bis no
estaban incluidas en el tipo penal las conductas de captacion de imagenes del menor
desnudo o en una actitud sexual ni tampoco la grabacién de una conversacion del
citado caracter. No obstante lo anterior, si el sujeto activo guardaba en cualquier tipo
de soporte dichas grabaciones, su conducta podia ser ya tipificada como delito de
posesion de material pornografico del articulo 189.2 CP o de corrupcion de menores
del articulo 189.4 CP>%. Hoy en dia esa conducta de captacion de imagenes de

caracter pornografico quedara incluida en el nimero dos del art. 183 ter.

V.4.2. Elementos del tipo.

%0 Bn este sentido se pronunciaba MUNOZ CONDE, Derecho Penal, p. 241.
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El nimero dos del articulo 183 ter mantiene una estructura semejante a la del
primer niimero: basicamente, un contacto a través de las TIC con un menor de
dieciséis afnos y actos tendentes a satisfacer una finalidad sexual, en concreto el

embaucamiento para que el menor le proporcione material pornografico.

En cuanto al empleo de las TIC me remito a lo comentado a este respecto en
el estudio del primer nimero del precepto, afiadiendo tinicamente la apreciacion de
Mir6 Llinares de que la referencia a Internet y el teléfono podria haberse suprimido
al estar dichas acepciones incluidas en el concepto de tecnologia de la informacion y

la comunicacionsét,

En todo caso, Diaz Cortés se pregunta por qué motivo el legislador espaiiol ha
insistido en otorgar relevancia al contacto a través de las TIC, cuando este tipo de
conductas se pueden dar en contactos cara a cara. Y hace esa reflexion la autora,
comparando esta opcion elegida en el Proyecto de ley de reforma del CP con la
Directiva europea en la cual, en concreto, en la consideracion 19, se reconoce la

importancia del embaucamiento al margen de las TIC>62.

Puesto que parte de los elementos del tipo son coincidentes con los del
niamero que le precede, en el presente apartado me referiré tinicamente a aquellos
que merecen especial consideracion por presentar peculiaridades o diferencias.
Adelanto ya desde este momento que no creo que una de las diferencias entre ambos
nimeros sea, como ha indicado algin autor, destacandola ademas como diferencia
nitida, que el delito del art. 183 ter 1 se lleve a cabo con la finalidad de tener una
relacion directa con el menor y el del segundo niimero esté centrado en la obtencion
de pornografia infantil>63 pues también con esta segunda intencion puede desplegar

el sujeto activo las conductas descritas en el art. 183 ter 1 ya que en el mismo uno de

I MIRO LLINARES, “Notas criticas”, p. 689.
%2 vid. DIAZ CORTES, “Una nueva modalidad”, p. 1.

% Interpretan de dicha forma la diferencia entre ambos delitos MUNOZ CUESTA y RUIZ DE
ERENCHUN ARTECHE, Cuestiones practicas, p. 138.
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los delitos a los que puede ir orientado el animo subjetivo del autor es precisamente

la comisidn de los delitos descritos en el art. 189.

Antes de comenzar con el andlisis conviene poner de manifiesto que por parte
de algunos autores ya se han destacado las evidentes discrepancias entre el contenido
de la Directiva 2011/93/UE, por lo que a este concreto delito se refiere, y la
redaccion del articulo en el CP espafiol>%4, diferencias que también seran tratadas

cuando se estudien cada uno de los elementos del tipo.

En concreto, la diccion literal del art. 6.2. de la Directiva 2011/93 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011 es la siguiente: “Los
Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar la punibilidad de
cualquier tentativa de un adulto, por medio de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion, de cometer las infracciones contempladas en el articulo 5, apartados 2
y 3, embaucando a un menor que no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual

para que le proporcione pornografia infantil en la que se represente a dicho menor”.

A continuacién podremos comprobar en qué medida el tipo penal del art. 183

ter 2 respeta la anterior exigencia y en qué medida se aparta de ella.

V.4.2.1. Sujeto activo.

Encontramos en este elemento del tipo la primera discrepancia entre la
regulacion espafiola y el contenido de la Directiva europea, ya que si bien el art. 6 de
esta ultima determina como sujeto activo del grooming al adulto, la regulacion de la
figura del embaucamiento en Espafa lleva a cabo una extension en cuanto al posible

autor de los hechos, eliminando la condicion de delito especial®65.

%% vid. RAMOS VAZQUEZ, “Ciberacoso”, pp. 443-446. También DIAZ CORTES, “Una nueva
modalidad”, pp. 1-2, en el exhaustivo analisis critico del art. 183 ter 2 tal y como fue redactado en el
Proyecto poniéndolo como ejemplo de desconocimiento del tenor y sentido de las Directrices
Europeas a la hora de asumir las mismas en el ordenamiento interno.

% En este sentido, DIAZ CORTES, “Una nueva modalidad”, p. 1. Considera la autora que la
posibilidad de que el delito sea cometido por un menor de edad desnaturaliza la motivacion de la
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El ilicito penal podra ser cometido por un menor de edad y aunque algun
autor ha planteado la posibilidad de aplicar en este caso la clausula de exencion de
responsabilidad del art. 183 quater>¢®, la misma no entraria en juego por resultar
incompatible el consentimiento libre que exige con el embaucamiento propio del art.

183 ter 2.

Mir¢6 Llinares, Morén Lerma y Rodriguez Puerta se muestran conformes con
la posibilidad de comision del delito por menores de edad penalmente responsables
considerando que en ese caso la indemnidad sexual de los menores victima se ve
afectada de igual manera que en los supuestos en los que el sujeto activo sea mayor
de edad. La potencialidad lesiva de la conducta no depende de la diferencia de edad
entre victima y victimario, se dira>%’, opinion que no comparto ya que la posibilidad
de que el sujeto activo de este delito sea un menor de edad conlleva la consecuencia
nada deseable de que se puedan penalizar conductas de sexting entre adolescentes>68
que evidentemente no presentan lesion del bien juridico indemnidad sexual. O al

menos no en idéntica manera.

V.4.2.2. Actos dirigidos al embaucamiento del menor.

Llama la atencion que el precepto emplee la expresion “actos dirigidos”, lo
que supone un adelantamiento excesivo de la penalidad, apreciacion esta en la que
coincido con Mir6 Llinares®®°. Criticaba ya Villacampa Estiarte el Proyecto de ley en

este sentido y el exceso del legislador espafiol por haber actuado adelantando mas

introduccion del delito ya que la Directiva destaca el anonimato que ofrecen las TIC, facilitando la
ocultacion de la identidad y las circunstancias personales, como la edad.

566 Asf lo considera VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, p. 705.
" MIRO LLINARES, MORON LERMA y RODRIGUEZ PUERTA, “Child grooming”, p. 674.
% Bn este sentido, RAMOS VAZQUEZ, “Ciberacoso”, pp. 443-445.

% MIRO LLINARES, “Notas criticas”, p. 687.
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aln la puniciéon de conductas que suponen ya un adelantamiento de las barreras de

proteccion penal: adquisicion, posesion o acceso a pornografia infantil>70.

Analizando el Anteproyecto del 2012 Mir6é Llinares, Morén Lerma y
Rodriguez Puerta, propusieron acertadamente la sustitucion de la expresion “realice
actos dirigidos a embaucarle para que le facilite/muestre” por “solicite u obtenga” en
aras a obtener una mayor seguridad juridica, entre otras cosas, porque al no contar en
la legislacion penal espafiola con ningun precedente normativo que haya empleado el
término “embaucar” que pudiera servir de guia para la interpretacion del mismo, se
puede poner en riesgo la funcionalidad del principio de taxatividad. Los autores
consideraban mds adecuada su propuesta por los dos siguientes motivos: porque la
solicitud de iméagenes pornograficas supone un riesgo para la libertad en el proceso
de toma de decisiones del menor asi como para su indemnidad sexual y porque la
obtencion de las imagenes supone un riesgo evidente para la libertad e indemnidad

del menor siempre que se hayan obtenido a peticion del sujeto activo>71.

Tal confusion crea el empleo del vocablo que también Manzanares
Samaniego entiende que el tipo quedaria simplificado si se eliminara el

embaucamiento como eslabon que une la accion del sujeto activo con su finalidad>72.

Diaz Cortés encuentra la explicacion al problema interpretativo que supone el
término “embaucar” en una inadecuada traduccion de la version inglesa del articulo
de la Directiva 2011/93/UE, que habla de “solicitation of children for sexual

purposes”>73,

El término empleado en el precepto, “embaucar”, significa segun la Real

Academia Espanola de la Lengua, “enganar, alucinar, prevaliéndose de la
9 b 9

7 VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telemética”, pp. 704-705.

"MIRO LLINARES, MORON LERMA y RODRIGUEZ PUERTA, “Child grooming”, pp. 672-
673.

2 MANZANARES SAMANIEGO, La Reforma, p. 185.

313 vid. DIAZ CORTES, “Una nueva modalidad”, p- 2.
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inexperiencia o candor del engafiado”. Por tanto, en base a una interpretacion literal
del articulo®74, el engafio conformaria un elemento del tipo, a diferencia de lo que
ocurre en el nimero uno del art. 183 ter en el que aquel es una circunstancia
agravante. En consecuencia, debera probarse la existencia del engafio, quedando
fuera los casos en los que el menor, motu propio, es quien propone la entrega de las
imagenes, aceptandolas el sujeto activo®’>. Es mas, apunta Mird Llinares, que ni
siquiera era necesario emplear el término embaucar, puesto que encontrandonos ante
menores de dieciséis afios, no seria preciso el empleo del engafio para que los
comportamiento sexuales que realicen resulten ilicitos5’6. No obstante debe
matizarse respecto de la anterior apreciacion, que el embaucamiento es el utilizado
para conseguir material pornogréfico, no para otro tipo de actos sexuales, los cuales,
en su caso, constituiran conductas tipicas si se llevan a cabo con menores de dieciséis

anos.

Debemos tener en cuenta también, como dice Pillado Quintas, que la
utilizacion de los verbos “facilitar” y “mostrar” del articulo, implican que el menor
voluntariamente, aunque engafado, entrega o exhibe el material (enviandoselo,
mostrandoselo o incluso dandole acceso al mismo mediante la entrega de las claves
del ordenador o mediante el acceso a la camara web), lo cual excluye la posibilidad
de aplicacion del tipo cuando el sujeto activo arrebata el material contra la voluntad
del menor. Efectivamente, el término “embaucar” parece excluir cualquier tipo de
convencimiento intimidatorio o violento, indicando el autor como posibles modos de
embaucar al menor no solo el engafio, sino también la entrega de dinero o de

regalos>77.

> GARCIA ALVAREZ, “La reforma”, p. 161, dice que el término “embaucar” deberd ser
interpretado conforme al significado contenido en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, entendiendo que concurre embaucamiento cuando, por ejemplo, el menor facilita las
imagenes engafiado sobre el uso que se les va a dar a las mismas. También la misma autora en “El
menor”, pp. 46-47.

3 Asi lo entienden MIRO LLINARES, MORON LERMA y RODRIGUEZ PUERTA, “Child
grooming”, p. 672.

7 MIRO LLINARES, “Notas criticas”, p. 687.

37T PILLADO QUINTAS, “El child grooming”, p. 19.
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En cuanto a los elementos a valorar para la acreditacion de la existencia de
embaucamiento propone Garcia Alvarez la edad del menor y la del sujeto activo, la
vinculacion existente entre ellos y otros factores, ante la necesidad de demostrar que
el autor del delito consigui6 el material pornografico prevaliéndose de la relacion con

el menor>78,

Resulta aqui interesante, un tanto exigente quizés, la posicion de Ramos
Viézquez, quien partiendo de la citada definicion de la Real Academia, sostiene que
al recaer el embaucamiento sobre menores de dieciséis afios, inexpertos en el &mbito
sexual, no sera suficiente cualquier engafio sino que debe tratarse de una ardid en el
que una persona experta en lides sexuales (adulto medio) no hubiese caido>’°. Pero
no tiene por qué negarse virtualidad, con mayor razon, al ardid con el que se hubiera

podido engafar incluso a una persona experta en asuntos de naturaleza sexual.

Hay en todo caso autores que insisten, partiendo de la edad del sujeto pasivo,

en que la utilizacion o no del engafio es irrelevante>80.

Entiendo que lejos de considerar superflua la cldusula que alude al
embaucamiento, esta permite una interpretacion restrictiva que nos lleva a necesitar
la acreditacion de la inocencia o candor sexual del sujeto pasivo, desde la exigencia
del engafo o de otra actuacion que capte, sin violencia ni intimidacion, la voluntad
del menor, en consonancia, como bien apunta Ramos Vazquez, con el bien juridico
protegido, la esfera sexual de los menores de dieciséis afios en garantia de su

bienestar psiquico, desarrollo y proceso de formacion>81.

" GARCIA ALVAREZ, “La reforma”, pp. 161-162.
3 RAMOS VAZQUEZ, “Ciberacoso”, p. 442.

330 En este sentido, DIAZ CORTES, “Una nueva modalidad”, p. 2, afirma “Conforme a lo anterior, si
el sujeto realiza actos claros sin engaiio para obtener que le facilite material pornografico o le muestre
imagenes pornograficas en las que se represente o aparezca dicho menor, ;podriamos plantearnos que
dicha conducta no seria delito? Lo anterior no tiene mucho sentido, ya que estamos frente a menores
que no tienen la edad para prestar su consentimiento en materia sexual, por lo cual es irrelevante
plantear el engafo”.

¥ RAMOS VAZQUEZ, “Ciberacoso”, pp. 442-443.
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Por supuesto, como mantiene de forma acertada De Lemus Vara, si se
produce el delito del art. 183 ter 2 con empleo de coacciones y/o amenazas, podra
penarse separadamente por estos delitos>82. Asi, en el caso en el que tras intentar
embaucar al menor para que este proporcione pornografia al autor y no conseguirlo,
momento en el que ya cabe la aplicacion del art. 183 ter 2 CP, el sujeto activo

cambia su estrategia y con la misma finalidad, coacciona y/o amenaza al menor.

En todo caso, con la simple realizacion de actos dirigidos a embaucar al
menor se consuma el delito, siempre que se haya puesto en riesgo el bien juridico
protegido>83. Pero el embaucamiento serd necesario. Ello a pesar de la dificultad de
prueba que supondrd el tener que acreditar el elemento adicional consistente en
engafiar. Es decir, no serd suficiente la solicitud de imédgenes por el sujeto activo
sino, como dicen Mird Llinares, Morén Lerma y Rodriguez Puerta, “algo més” que
no puede ser concretado pero que deberd estar relacionado con las conversaciones
que se hayan mantenido entre sujeto activo y pasivo y que los autores intuyen que

complicara la aplicacion de este precepto>84.

Y, claro esta, en caso de que las acciones de embaucamiento del sujeto activo
den resultado y efectivamente obtenga el material pornografico solicitado, los hechos

se podran subsumir en el art. 189.1.a) y 2.a) CP, que prevé una mayor pena>8>,

V.4.2.3. Material que se solicita al menor.

La Directiva europea articula el delito de embaucamiento a un menor para
conseguir material pornografico como un acto preparatorio de la adquisicion,
posesion o acceso a pornografia infantil, delimitando su contenido, al entender que el

engafio debe dirigirse a que el menor facilite pornografia en la que se represente a ¢l

2 DE LEMUS VARA, “El delito”, p. 4.
83 En este sentido se pronuncia RAMOS VAZQUEZ, “Ciberacoso”, p. 446.
¥ MIRO LLINARES, MORON LERMA y RODRIGUEZ PUERTA, “Child grooming”, p. 672.

> En este sentido ya se pronunciaron la Fiscalia General del Estado en su informe de 8 de enero de

2013 al Anteproyecto de LO y el CGPJ en su informe aprobado por el Pleno el 16 de enero de 2013.
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mismo. Es decir, el adelanto de la barrera de proteccion lo es respecto de la

autoproduccion de pornografia infantil de menores.

No obstante lo anterior, la diferente redacciéon que ha venido teniendo el
numero segundo del art. 183 ter desde su fase de Anteproyecto, ha presentado serias
inconcreciones y ha propiciado confusion y diferentes interpretaciones incoherentes

con el bien juridico que se trata de proteger.

Asi, en el Anteproyecto se indicaba que se penalizaria a quien realice actos
para embaucar al menor a fin de que le facilite material pornografico o le muestre
imagenes pornograficas en las que se represente o aparezca dicho menor. Por tanto,
si bien el precepto era fiel al articulado de la Directiva al emplear la expresion “dicho
menor”, exigiéndose que fuera el sujeto embaucado el que apareciera en las
imagenes pornograficas, respecto al material pornogréafico podia interpretarse que el
mismo no tenia por qué representar a ese menor ni siquiera a otro. Esta interpretacion
era la llevada a cabo por Mir6 Llinares, Moréon Lerma y Rodriguez Puerta, quienes
afirmaban en relacion al art. 183 ter 2 del Anteproyecto, que parecia claro que las
dos conductas tipificadas diferian en la intensidad de la afectacion al bien juridico
protegido: “la indemnidad sexual se vera afectada en menor medida por el hecho de
conseguir que el menor ‘le facilite material pornografico’ que cuando ‘le muestre
imagenes pornograficas en las que aparezca dicho menor’. Es por ello, que el
legislador deberia optar, bien por hacer una diferenciacion entre estas dos conductas
a efectos de pena, o bien -como se propone- por suprimir la referencia a la

facilitacion de cualquier otro material pornografico”.

Ademas de ello, refiriéndose al Proyecto de ley, redactado en iguales
términos a los detallados con anterioridad (“[...] para que le facilite material
pornografico o le muestre imagenes pornograficas en las que se represente o
aparezca dicho menor [...] ”) destacaba Villacampa Estiarte el exceso en que incurria
el legislador espafiol respecto a las obligaciones impuestas por la Directiva

2011/93/UE que le incumbian, al ampliar el rango de conductas delictivas, ya que la
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finalidad de estas no se limitaba a tener acceso a pornografia autoproducida por el

menor, sino a cualquier tipo de material pornografico>8e.

Pues bien, la redaccion definitiva del CP es atn mas deficiente al incluir, en
contra de lo ordenado en la Directiva europea, los casos en los que lo solicitado sean
imagenes pornograficas de otros menores distintos del sujeto pasivo del delito al
emplear la expresion “[...] para que le facilite material pornografico o le muestre
imagenes pornograficas en las que se represente o aparezca un menor” . Un menor,

no dicho menor.

Segun viene destacando la mayor parte de la doctrina®®?, la diccion literal del
precepto, por tanto, no excluye de ninguna manera que el menor que aparece en las
imagenes pueda ser otro diferente de aquel que ha sido embaucado>®8. Es por ello
que, de lege ferenda, convendria determinar que el material pornografico que solicita
el sujeto activo del delito ha de ser aquel en que se represente a la victima o sujeto

pasivo®89,

Ahondando mas en la cuestion, Ramos Vazquez destaca la incomprension de
que se castigue igualmente la solicitud de fotos propias como ajenas, poniendo de
relieve el mal encaje, dice, que ello tiene con la proteccion del bien juridico tutelado
en este articulo. No obstante, la cuestion que mas problema le parece que puede
presentar es que, en este caso, si el menor embaucado envia fotografias de otro
menor, estd cometiendo un delito de distribucion de pornografia infantil, lo cual

resulta realmente preocupante, sin que, ademas, se pueda aqui aplicar el art. 183

% VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telemética”, pp. 704-705.

> Entre otros, DE LEMUS VARA, “El delito”, p. 4 y VILLACAMPA ESTIARTE, EI delito, p. 211.
¥ PILLADO QUINTAS, “El child grooming”, p. 19, explica que el material pornografico sera,
légicamente, aquel que encaje en la definicion del mismo contenida en el art. 189.1 CP, material
referido a un menor, entendiendo que no es necesario que se trate del mismo menor embaucado, sino

que puede ser de otro menor diferente.

% En este sentido, entre otros, VILLACAMPA ESTIARTE, EI delito, p. 211 y MIRO LLINARES,
“Notas criticas”, p. 688.
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quater para la exencion de responsabilidad®??, apreciacion esta ultima con la que

coincido plenamente.

Sin embargo, me parece discutible que en caso de que se solicite a un menor
de dieciséis afios pornografia infantil, por mas que las imagenes no le representen a
¢l mismo, no se afecte a su indemnidad sexual, si bien es cierto que de una forma tan

leve que considero innecesaria la intervencion del Derecho Penal.

Realmente, consistiendo la obligacion impuesta por la Directiva 2011/93/UE
tan solo en la penalizacion de la solicitud de pornografia del menor contactado,
entiendo que el precepto del CP espaiiol se deberia de haber limitado a recoger como
sujeto pasivo a dicho menor, no obstante, de momento, desafortunadamente, la
diccion literal del precepto obligard a penalizar conforme al art. 183 ter 2 las
conductas de embaucamiento a menores para obtencién de pornografia infantil de

otros menores.

Pero no terminan ahi los problemas interpretativos que plantea la redaccion
del art. 183 ter 2 ya que el mismo puede incluso entenderse en el sentido de que es
penalizable no solo la solicitud de pornografia autoproducida por el menor sino de
cualquier tipo de material pornografico. Asi lo entiende, por ejemplo, Villacampa
Estiarte>?1, criticando la posibilidad de que en caso de que una persona embauque al
menor de dieciséis afios para que le facilite revistas de pornografia de adultos, o sea,
material pornografico, pueda aplicarse el precepto. En igual sentido Diaz Cortés
opina que “[...] aceptar lo anterior seria tanto como sefalar que la facilitacion de
material pornografico adulto se convierte en delito si es solicitada a un menor que la

posee, lo cual no tiene mucho sentido atendiendo a la motivacion de la reforma’>92.

S RAMOS VAZQUEZ, “Ciberacoso”, pp. 444-445. Pone como ejemplo el siguiente: Un menor de
catorce afios que contacta con otro menor de quince aflos y le embauca para que le envie fotos de un
tercer menor de diecisiete afios, cosa a la que aquel accede. En este supuesto, los dos menores de
catorce y quince aflos habrian cometido el delito del art. 189.

*! VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, pp. 210-211.

%2 DIAZ CORTES, “Una nueva modalidad”, p. 3.
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Ademas, tampoco se ve cudl pueda ser el bien juridico protegido en este supuesto,

como bien indica Orts Berenguer>93.

A mi entender, a pesar de que considero la redaccion del articulo ciertamente
desafortunada, la misma permite interpretar que tanto el material pornografico como
las imagenes pornograficas se refieren al menor “embaucado” u otro menor, pero no
a un mayor de edad. Esta interpretacion, aunque pueda pensarse que no es
estrictamente literal, si la expresion “las”, femenino, se entiende referida al término
“imagenes”, es la adecuada en consonancia con el bien juridico que protege el
precepto y ademds también puede entenderse gramaticalmente correcta refiriéndola

al “material pornogréafico”, aunque el sustantivo sea aqui masculino.

Respecto a la cualidad de pornograficas de las imédgenes o el material
solicitado, e interpretando este como necesariamente representativo de menores de
edad, debemos acudir como antecedente de la regulacion espanola a la definicion de
pornografia infantil del articulo 2 de la Directiva 2011/93/UE, que describe la misma
como todo material que represente de manera visual a un menor, a una persona que
parezca ser menor o imagenes realistas de un menor participando en una conducta
sexualmente explicita real o simulada, asi como toda representacion con fines
sexuales, de los o6rganos sexuales de un menor, de una persona que parezca menor o

imagenes realistas de los mismos.

A primera vista el anterior concepto ya se muestra excesivamente amplio y
con cierto tinte moralizante, ya que en los supuestos en los que las imagenes o

representaciones no sean de un menor de edad o no sean reales (p.e. imagenes

593 ORTS BERENGUER, “Abusos sexuales”, p. 13, dird que es “[...] todavia mas inexplicable que
se castigue a quien consigue que un menor le proporcione material pornografico genérico. Si un
menor posee material pornografico para su propio uso, obtenido por el procedimiento que sea, y un
adulto le convence, por las malas o buenas artes que se le ocurran, para que se lo facilite y el menor
accede (cudl es el bien juridico lesionado o puesto en peligro? ;O acaso se piensa que si el menor es
persuadido para que entregue material pornografico, bajado de la red o adquirido en cualquier
establecimiento del ramo, se ha dado un primer paso para conseguir material en el que interviene el
menor? Me parece un disparate. Otra cosa es, naturalmente, que el material pornografico esté
protagonizado por el menor, pero que en el referido material aparezca el menor, no una mera
representacion suya, mas o menos aproximada, por cuanto su nocividad para el bien juridico es harto
remota”.
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digitales), no es facil determinar en qué consiste la lesion del bien juridico que debe

protegerse, la indemnidad sexual del menor.

No obstante lo anterior, la Directiva dejaba a criterio de los Estados la
penalizacion de los citados supuestos en los casos en que la persona que parezca ser
menor resulte tener dieciocho o més afos cuando se tomaron las imagenes; la
adquisicion, posesion y produccion de pornografia infantil artificial o virtual si es
para uso privado y para su produccion no se ha empleado el material pornografico
referido en los apartados 1) a iii) de la letra c) del art. 2 (material que represente de
manera visual a un menor participando en una conducta sexualmente explicita, real o
simulada; representacion de los Organos sexuales de un menor con fines
principalmente sexuales; material que represente de forma visual a una persona que
parezca ser un menor participando en una conducta sexualmente explicita real o
simulada; o cualquier representacion de los 6rganos sexuales de una persona que
parezca ser un menor, con fines principalmente sexuales), asi como la reproduccion y
posesion de pornografia infantil para uso privado, realizada con el consentimiento de

menores que hayan alcanzado la edad de consentimiento sexual.

Queda descartada como pornografia la escritura o narraciéon escrita, al
referirse aquella a material que pueda ser visualizado: dibujos, peliculas, fotos u otras

formas de plasmacion de la imagen.

La actual configuracion del art. 189 CP incluye las conductas de captacion de
menores para produccion de pornografia infantil, las de produccion de pornografia,
la posesion para distribucién o autoconsumo en caso de que se trate de material
contemplado en las letras a y b del art. 189.1, 2° y la adquisicion y acceso a la misma

a través de las TIC.

V.4.3. Consideraciones criticas sobre la introduccion del naumero 2 del

art. 183 ter.
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Las criticas al nuevo numero del articulo 183 ter surgieron por parte de la
doctrina ya desde la fase de Anteproyecto de ley>®*, fundamentalmente por la
posibilidad de reconducir las conductas contempladas en el mismo al art. 189 CP,
con lo cual ya se cumplian las exigencias contenidas en el art. 6.2. de la Directiva
2011/93/UE%, sentido este en el que, como se ha dicho, ya se pronunciaron el
CGP]J, el Consejo Fiscal y Consejo de Estado en sus informes al Anteproyecto de
2012, destacando también la existencia de una posible contradiccion entre el

apartado segundo del art. 183 ter y el apartado 6 del art. 1895%.

Considerando innecesaria la nueva figura, varios autores entienden que, al
igual que se indico por parte de la doctrina cuando se introdujo el delito de grooming
en la legislacion espafiola, nos encontramos realmente ante una ley simbolica

declarativa>97,

Segun Ramos Vazquez, la inica aportacion del parrafo segundo del art. 183
ter es penoldgica, pero ello supone un resultado no pretendido por el legislador ya
que con la aplicacion preferente por el principio de especialidad del art. 183 ter 2,
puede resultar una pena inferior a la que resultaria de aplicar el art. 189 en grado de
tentativa, teniendo ademas en cuenta que, en ausencia de clausula concursal

explicita, si efectivamente se consigue el material solicitado, no cabria la aplicacion

3 Por todos, RODRIGUEZ PUERTA, “Delitos contra la indemnidad sexual”, pp. 649-650.
Analizando el Anteproyecto de 2012 la autora ya proponia la eliminacion del numero segundo del
articulo 183 ter por considerar que dichas conductas podian quedar comprendidas en el art. 189
dedicado a la pornografia infantil, constituyendo una forma especifica de dicho material en la que no
es el propio autor el que produce la pornografia sino que se sirve del menor para obtenerla.

> En este sentido, DE LA ROSA CORTINA, “Bien juridico protegido”, p. 37. El autor entendia que
en todo caso el tipo de embaucamiento deberia haber contemplado solo su aplicacion en caso de
tentativa.

% Art. 189.6 Anteproyecto: “La produccion y posesion de pornografia infantil no seran punibles
cuando se trate del material pornografico a que se refiere la letra c¢) del parrafo segundo del apartado 1
de este articulo, siempre que el material esté en posesion de su productor inicamente”.

La letra c) del parrafo segundo del apartado 1 del articulo hacia referencia a imagenes realistas de un
menor participando en una conductas sexualmente explicita o imagenes realistas de los Organos
sexuales de un menor.

7 Asi, PEREZ CEPEDA, “Justificacion”, p. 30 o GARCIA ALVAREZ, “La reforma”, p. 162.
También la misma autora en “El menor”, p. 47.
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del art. 183 ter, nimero segundo sino solo la del art. 189, en virtud del principio de

consuncion del art. 8.3. CP598,

Sin embargo, resulta esencial ahondar en los problemas que podria conllevar
la reconduccién de las conductas del art. 183 ter 2 al art. 189, siguiendo las
reflexiones que hace Villacampa Estiarte, quien se pregunta qué ocurriria en caso de
que un menor o joven adulto pidiera una fotografia de un desnudo provocador a su
novia de quince afios, quien se la remite libremente o en el caso de que aquel, sin
haber solicitado la fotografia la recibiera, o incluso qué le ocurriria a la joven de
quince anos que se ha sacado a si misma la fotografia. Se trataria de un caso de
produccion de pornografia infantil consentida, pero al estar prevista la aplicacion de
la clausula de exoneracion de responsabilidad solo para los articulos contenidos en el
Capitulo II bis, de reconducirse la tipificacion de las citadas conductas tinicamente al
art. 189 CP se produciria una condena conforme a este precepto por captar a un
menor para producir pornografia en el primer supuesto, como posesion en el segundo
y como produccién de pornografia en el tercero. Para evitar esta situacion, propone
la autora la conveniencia de afadir una clausula de exoneracion de responsabilidad

similar a la del art. 183 quater aplicable al delito de pornografia infantil>%°.

Diferente opinién sobre la introduccion del nuevo nimero del precepto la
encontramos en Valverde Megias, quien entiende que el tratamiento por separado de
las conductas en €l contenidas “[...] libera de las restricciones que el actual 183 bis
impone y que, a la postre, dificultan sobremanera la aplicacion del precepto para los
fines que fue introducido (y ello, sin perjuicio de las nuevas dificultades

interpretativas que generaria, en la redacciéon proyectada, la superposicion de la

3% RAMOS VAZQUEZ, “Ciberacoso”, pp. 445-446.

> VILLACAMPA ESTIARTE, EI delito, pp. 212-213. Advierte la autora de que en caso de no
incluirse una clausula de exoneracion de responsabilidad penal similar a la contemplada en el art. 183
quater para los delitos del art. 189 CP podriamos encontrarnos en una situacion similar a la de EEUU,
en donde se esta aplicando a menores la normativa antipornofragia inicialmente pensada para
predadores sexuales adultos. Sefiala que el hecho de que en caso de sujetos activos menores de edad la
pena correspondiente sea mas leve por aplicacion de la LO 5/2000 no impedira en ningun caso la
incriminacion de conductas que no suponen lesion alguna de la indemnidad sexual.
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remision al articulo 189 en el apartado primero y la referencia a pornografia infantil

en el segundo)”.600

También le parece razonable la introduccion del nuevo apartado del delito a
Hernédndez Guerrero, quien considera que la regulacion del art. 183 bis CP dejaba
fuera de su aplicacion los casos que con mads frecuencia se podian dar y por los que
entiende que cobra sentido la referencia a las TIC, que son aquellos en los que a
través del contacto Uinicamente virtual se pretendiera la elaboracion u obtencion de
material pornogréfico o la participacion del menor en actos de exhibicion sexual ante
la web cam®°1. Esta opinion es coherente con la interpretacion por parte del autor del
“encuentro” entre sujeto activo y pasivo del delito de grooming en el sentido
fisico®02. No obstante, hemos de precisar que, como ya hemos indicado, un sector
importante de la doctrina entendia el encuentro tanto en su sentido fisico como

virtual.

Otros autores que se muestran de acuerdo con la introduccién del art. 183 ter
2 son Mir6 Llinares, Moron Lerma y Rodriguez Puerta, quienes analizando el
Anteproyecto de 2012, consideraban que desde un punto de vista criminolédgico la
conducta recogida en el precepto supone un alto riesgo no solo para la libertad sexual
del menor sino también para su libertad de obrar y su intimidad ya que el sujeto
activo puede emplear las imagenes pornograficas del menor para coaccionar a este;
por ello consideran que el riesgo es al menos de la misma entidad que el de las
conductas contempladas en el nimero primero del articulo. Concluyen los autores
que “si admitimos la tipificacion de la conducta del primer apartado del 183 ter por
su potencial lesividad para estos bienes, por los mismos motivos deberemos aceptar
la tipificacion del segundo apartado, pues ambos tienen un injusto de igual

entidad”’693,

90 v ALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, p. 18.

' HERNANDEZ GUERRERO, “Las conductas de acoso”, pp. 525-526. Hace referencia el autor al
Anteproyecto de diciembre de 2012.

2 HERNANDEZ GUERRERO, “Las conductas de acoso”, p. 522.

83 MIRO LLINARES, MORON LERMA y RODRIGUEZ PUERTA, “Child grooming”, pp. 671-
672.
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No me parece que la anterior argumentacion sea acertada pues considero que,
en relaciéon con el nimero segundo del precepto, Unicamente debe valorarse la
lesividad para el bien juridico que supone la peticion de las imdgenes. Nada maés. En
caso de que el autor llegue a obtenerlas y las emplee como medio de coaccion, ya
tendrd su correspondiente pena, en primer lugar a través del art. 189 y, ademas, en
base a la aplicacion del delito de amenazas y/o coacciones o del propio art. 183 ter en

su nimero primero, dado el caso.

Uno de los autores mas criticos con la introduccion de la figura es Rodriguez
Vézquez, que hace un exhaustivo andlisis del precepto de forma clara, concluyendo
que es distorsionador e innecesario®*. Resumiré a continuacion su postura, con la
que coincido en lo sustancial, pero no asi en la apreciacion que hace de que no existe

justificacion para la diferencia de penas, tal y como expondré en su momento.

Realiza en primer lugar un analisis comparativo de los dos parrafos del art.
183 ter destacando lo que define como aparentes diferencias entre ambos, que en

definitiva no son tales.

Considera el autor, por un lado, que el primer apartado parece requerir la
necesidad de contacto fisico mientras en el caso del segundo niimero es suficiente el
contacto virtual. No obstante argumenta a continuacién que no existe tal diferencia
ya que no es descartable que el acercamiento del primer nimero del precepto pueda

ser entendido como aproximacion virtual y no fisica.

Por otro lado, siempre segin el mismo autor, en principio, el desvalor
subjetivo de la accién contemplada en el nimero primero del art. 183 ter pudiera
considerarse cualitativamente mayor, pues el dnimo subjetivo del injusto debe ir
dirigido a realizar conductas especialmente lesivas para el bien juridico protegido,

como son las recogidas en el art. 183 CP y no bastaria con obtener imagenes del

694 Se refiere el autor al articulo contenido en el Proyecto de ley, pero las argumentaciones son
extrapolables al tipo penal tal y como quedé definitivamente redactado.
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menor, sin contacto fisico. No obstante, defiende acertadamente que esto no es asi,
ya que el animo especifico del injusto en el caso de nimero uno no se limita a las
conductas contempladas en el art. 183, al incluirse también el art. 189, que supone

una menor afectacion del bien juridico protegido.

Concluye por tanto, que no existiendo realmente diferencias sustanciales
entre los dos nimeros del precepto, la desigualdad de penas no estaria justificada,

opinién esta que también mantiene Orts Berenguer®0>.

Anade ademads que si realmente este nuevo delito del art. 183 ter 2 presenta la
naturaleza de un acto preparatorio del art. 189 CP, entraria en colisién directamente
con el art. 183 ter 1 CP, que ha sido calificado por la mayoria de la doctrina como un
acto preparatorio de los delitos-fin que debe abarcar el &nimo subjetivo del injusto,
entre ellos el art. 189 CP. Frente a esta interpretacion mantiene que se podria aducir
que este nuevo delito no presenta naturaleza de un acto preparatorio del art. 189 CP
sino que constituye un delito autonomo; sin embargo, reconoce que esta solucion

parece tener poco sustento®06.

Continuando con su argumentacion, Rodriguez Vazquez considera que las
conductas de los apartados 1 y 2 del art. 183 ter del Proyecto no se diferencian ni en
su aspecto objetivo (embaucamiento a un menor a través de las TIC) ni desde el
punto de vista subjetivo (en ambos casos hablamos de delitos dolosos). Por tanto,
deberiamos acudir al ambito de referencia del animo subjetivo del injusto. Y en este
punto también encuentra el autor un solapamiento entre los dos apartados del
precepto por lo siguiente: Entre los delitos que debe contemplar el animo subjetivo
del autor segun el niimero primero se encuentra el art. 189, entre cuyas conductas
tipicas se incluyen las de captar o utilizar a menores con fines o en espectaculos
exhibicionistas o pornograficos, publicos o privados por lo que dicho tipo puede
abarcar la captacion de imagenes del propio menor y la simple exhibicion del menor

a través de la webcam, lo que es equiparable a lo previsto en el art. 183 ter 2. Pero

%05 vid. ORTS BERENGUER, “Abusos sexuales”, p. 13.

% RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento”, pp. 17-18.
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incluso aunque considerdramos que la conducta de este precepto es netamente
diferente a la descrita en su primer apartado y que no presenta naturaleza de acto
preparatorio del art. 189, el autor considera que puede ser constitutiva de una
tentativa del art. 189.1 a) o de una consumacion de este o del art. 189.2 b) del
Proyecto (en realidad deberia decir 189.2.a). Destaca que, de hecho, esta solucion
era la que adoptaban los Tribunales antes de la entrada en vigor del anterior art. 183
bis CP, como ocurria, por ejemplo, en la SAP Granada, de 25 de mayo de 2009, en la
que se enjuiciaba a una persona que contactaba con menores de edad a través de
messenger, haciéndose pasar por una nifia de edad similar, ganandose la confianza de
aquellos haciéndoles regalos hasta que conseguia, o no, que accedieran a exhibirse
desnudos adoptando determinadas posturas sexualmente explicitas ante la web cam.
En la resolucion se condenaba al autor por la comision de cinco delitos de corrupcion
de menores del art. 189.1. a) en relacion con el art. 189.3. CP, tres de ellos en grado
de consumacion y dos en grado de tentativa, argumentando (FJ 1°) respecto a éstos
ultimos que “[...] no llegaron a integrar la consumacion delictiva de dicha
infraccion. Pues aunque el acusado les pedia que les ensefaran el pene y se
masturbaran delante de la webcam, ellos no lo hicieron, por lo que el delito es en
grado de tentativa [...] consideramos que (pese a ser un delito de mera actividad y no
de resultado que si admite formas imperfectas) con la proposicion a la masturbacion,
el acusado comete una tentativa de corrupcion de menores, ya que intentar hacer
participar a un menor en un comportamiento de naturaleza sexual que perjudique la
evolucion o desarrollo de la personalidad de este esté tipificado en el art. 189.3 del
Codigo Penal, piénsese que la conversacion obscena de que les ensenare el pene y la
invitacion a masturbarse, repercute gravemente en el desarrollo de la personalidad de

nifio de haber sido consumado”.

Por ello Rodriguez Viézquez termina también concluyendo que Ila
incorporacion del delito de grooming a la legislacion obedece a un uso simbolico del
Derecho Penal ante la alarma social generada por el abuso de menores a través de las
TIC y a pesar de los datos que parecen indicar que no hay razon para tales temores;
ademads de pretender hacer ver que se cumplen las Directivas europeas, copiando de

forma literal los tipos penales recogidos en la Directiva 2011/93/ UE del Parlamento
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Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, sin analizar previamente si ello

es necesario en el ordenamiento penal espafnol®07.

Mantiene esta misma opinion Diaz Cortés, quien destaca también la falta de
rigor legislativo al asumir directrices internacionales al margen de estudios propios
de una politica criminal racional, afadiendo que “lo cierto es que esa aparente
obediencia ciega suele incluso desconocer el propio tenor y sentido de las Directrices

608
europeas”™ .

Por ultimo, respecto a las reflexiones de Rodriguez Vazquez, destacar que el
autor concluye que el nuevo delito del art. 183 ter 2 no deberia incluirse en el CP por
la tan reiteradamente referida posibilidad de encajar las conductas contempladas en
el mismo en otros tipos penales, apreciacion que también mantenia del anterior art.
183 bis. Las tentativas de agresiones y/o abusos sexuales se tipificarian a través del
art. 183 en relacion con el art. 16 CP y los hechos subsumibles en el art. 183 ter 2 se
tipificarian como consumacion o tentativa del art. 189.1 a) en relacion con el art.
189.3 a) CP (entiendo que deberia decir 189.2.a). No obstante, acertadamente explica
que “[...]si se mantiene que el art. 183 ter 2 esta tipificando un acto preparatorio del
art. 189.1.a), lo cierto es que serd totalmente ineficaz, pues en la préctica resultara
muy dificil, por no decir imposible, poder detener y condenar a un sujeto por dicha
conducta, porque o bien la detencion y el proceso judicial llegaran cuando dicho
sujeto haya realizado actos ejecutivos del art. 189.1. a) CP, en cuyo caso este ultimo
es el articulo aplicable, o bien porque aunque se detuviese al sujeto al contactar con
el menor si no existe ningiin hecho exterior que revele sus intenciones de obtener
imagenes o videos de dicho menor (en cuyo caso, insisto, estariamos ya en presencia
de actos ejecutivos del art. 189.1 a) CP y, por tanto, seria de aplicacion dicho delito
en grado de tentativa) no sera posible probar el animo especifico del injusto

requerido por el tipo penal [...]7609.

7 RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento”, pp. 20-23.
%8 DfAZ CORTES, “Una nueva modalidad”, p. 1.

9% RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento”, pp. 20-23.
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En definitiva, el solapamiento que se produce entre la regulacion contenida en
los arts. 183 ter 2 y 189 me lleva a concluir que la incorporacion del primero de los
preceptos resultaba totalmente innecesaria. Ademas de ello es incoherente la
prevision del legislador de que en caso de que la conducta del autor solicitando
pornografia infantil quede en grado de acto preparatorio quepa aplicar la exencion de
responsabilidad en base al art. 183 quater y no suceda lo mismo si procede la

condena conforme al art. 189.

Coincido plenamente con la apreciacion de Rodriguez Vazquez al entender
que sera practicamente imposible una condena por conductas que no hayan llegado a
iniciar los actos ejecutivos del art. 189 1.a) y 2.a) puesto que no podra acreditarse
que la intencion del contacto es la de obtener pornografia infantil a no ser que dicha
finalidad ya haya sido expresada, momento en el cual ya nos movemos en el ambito
de la tentativa del art. 189. No obstante, el planteamiento tedrico de posibilidad de
incardinar unos hechos dentro del art. 183 ter 2 o 189 l.a) y 2.a) en grado de
tentativa, debe resolverse mediante la aplicacion del principio de consuncion (art.

8.3. CP) pues la tentativa absorberia a los actos preparatorios.

Una vez que se haya obtenido el material pornografico pretendido y por ello
sea de imposible aplicacion el art. 183 ter 2, la disyuntiva entre aplicar el primer
numero de ese mismo precepto o el art. 189 se resolvera igualmente por aplicacion
del art. 8.3. CP penalizando por el delito de pornografia infantil, pues afectando
ambos preceptos a la indemnidad sexual, la lesion es més intensa en el caso del art.

189 y en este se comprende el desvalor de la accidon contenida en el art. 183 ter 1.

V.5. Culpabilidad y error de prohibicion.

De forma general podemos decir que en el caso de concurrir un error de
prohibiciéon debemos aplicar la maxima “ignorantia iuris non excusat” (el
desconocimiento de la ley no excusa de su cumplimiento). No obstante, se viene
dando diferente tratamiento a los errores dependiendo de si éstos recaen sobre

infracciones de caracter natural o formal. En el primer caso hablamos de conductas
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que lesionan normas €ticas existentes en la conciencia de todas las personas, que son
necesarias para la convivencia y que dependen del contexto sociocultural. A la
conducta que viola esas reglas se le denominaba por los canonistas accion mala in se.
Frente a ella, estan los actos mala quia prohibitia, que son los delitos denominados,
no del todo correctamente, formales, cuya razon de ser la encontramos en principios

de oportunidad.

Cuando el error recae sobre normas fundamentales del Derecho Penal, no
cabe su apreciacion. Asi, no se aplicard exencion de responsabilidad por error de
prohibicion en los casos de infracciones de caracter material o elemental cuya ilicitud

es notoriamente evidente y de comprension y constancia generalizada.

En este sentido, la STS de 18 abril de 2006, n°® 411/2006, rec. 421/2005,
refleja la doctrina de ese Tribunal al afirmar : “Ya hemos sefialado como en aquellos
delitos denominados naturales, que reprueban la practica totalidad de las culturas o
cuya ilicitud puede considerarse notoria en un circulo cultural determinado, resulta

muy dificil apreciar la invencibilidad y atn el error mismo de prohibicion.

Otras veces, los medios de comunicacion social se encargan de generalizar la
ilicitud de otros comportamientos delictivos respecto de cuya nocividad la sociedad
no estd tan sensibilizada. Esta suerte de notoriedad en sentido amplio facilita un

conocimiento que asimila estos casos al de los més caracteristicos delitos naturales”.

Aplicando este entendimiento al caso del grooming, opinaba Escrihuela
Chumilla, en relacion con la regulacion anterior, que la ilicitud del trato sexual entre
adultos plenamente capaces y menores de edad tan escasa como la de doce afios,
cuya capacidad de discernimiento todavia no se encuentra minimamente formada, es

hoy notoriamente evidente y de conocimiento general®10.

La cuestion entiendo que debe plantearse en otros términos, ya que, dada la
naturaleza del delito, que castiga meras intenciones, no se trata de ser conocedor de

la prohibicion de mantener relaciones sexuales con menores de determinada edad,

61 ESCRIHUELA CHUMILLA, Todo Penal, p. 686.
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sino de saber o al menos sospechar de la antijuridicidad de los contactos mantenidos
con dicha intencién, pero antes de que se llegue a producir el acceso al menor; o, en
el caso del numero segundo del precepto, sospechar de la antijuridicidad de
convencerle mediante engafio para que le remita imagenes pornograficas. Habra que
analizar caso por caso la trascendencia que deba darse al error de prohibicion, sobre
todo en aquellos supuestos del primer nimero del art. 183 ter en que no se actie con
coaccion, intimidacion o engafio, debiéndose prestar especial atencion a la cultura y
pais de procedencia del sujeto activo. Y con mas rotundidad debe mantenerse esta
postura en el momento actual en el que el sujeto pasivo del delito es todo menor de

dieciséis afos.

A este respecto, la jurisprudencia establece que para la apreciacion de la
existencia de error (vencible o invencible) deben analizarse en cada caso, tanto las
circunstancias objetivas del hecho como las subjetivas del autor del mismo. Entre las
primeras, se valoran la naturaleza del hecho delictivo, sus caracteristicas y las
posibilidades que de ¢l se desprenden para ser conocido por el sujeto activo. En
cuanto a las circunstancias subjetivas, se encuentran las condiciones psicologicas y
de cultura del sujeto activo, las posibilidades de recibir instruccioén y asesoramiento o
de acudir a medios que le permitan conocer la transcendencia juridica de su

conducta.

La SAP Valencia, sec. 1%, de fecha 30 de abril de 2008, n® 119/2008, rec.
118/2006, analiza la influencia que pueden tener algunos aspectos subjetivos en la
concurrencia del error de prohibicion, siendo estos extrapolables a los casos de
grooming. Dice lo siguiente: “En el supuesto que analizamos, como antes hemos
dicho, consta que el procesado era conocedor de la edad que tenia Sofia aunque creia
que las relaciones que mantenian eran licitas, igualmente, que en el momento de los
hechos la menor de edad presentaba una apariencia fisica de tener una edad superior
y una marcada personalidad, que pudo ser constatada por los miembros de este
Tribunal ante los que se expresd con absoluta naturalidad y desparpajo; por su parte,
el acusado, que no sufre alteracion de sus facultades mentales y tiene un coeficiente
intelectual normal, si bien presenta un bajo nivel cultural, y es originario de la selva

de Ecuador, con el convencimiento de plena normalidad de los noviazgos de chicos
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de 20 afios con nifias de 11 o 12 con las que incluso contraen matrimonio.
Consecuente con tal declaracion factica debemos entender que concurre un error de
prohibicion si bien debe calificarse como vencible por cuanto que el procesado con
todas sus limitaciones, tenia la posibilidad de haber despejado cualquier duda sobre
el particular empleando una diligencia objetiva y subjetivamente exigible, dado que
conocia la edad exacta de la menor y habia entablado una previa relacion de
‘noviazgo’ durante afio o afio y medio que le permitid a través de sus familiares, de
la madre de Liz con la que hablo en alguna ocasion para decirle que queria casarse, o
incluso por efecto de los medios de comunicaciéon que se encargan de generalizar la
ilicitud de comportamientos delictivos respecto de cuya nocividad la sociedad no
estd tan sensibilizada. Esta suerte de notoriedad en sentido amplio facilita un

conocimiento que asimila estos casos al de los més caracteristicos delitos naturales”.

En un caso parecido al anterior, el Tribunal Supremo, en sentencia de 18 de
abril de 2006, n° 411/2006, rec. 421/2005, rectificando la consideracion por parte de
la Audiencia del error de prohibicion como vencible, entendid que este era
irreversible o invencible y en consecuencia absolvio al acusado del delito de abuso
sexual. Para cllo se tuvieron en cuenta varias circunstancias, entre ellas las
caracteristicas subjetivas tanto del sujeto activo como pasivo, tal y como se expresa a

continuacion;

“[...] en el caso que analizamos nos encontramos, con dos personas de
nacionalidad ecuatoriana, una menor entre 12 y 13 afios con una madurez mental
superior a esa edad -los médicos forenses en el acto del juicio sefialaron que presenta
una personalidad y mentalidad muy madura, aproximadamente representaria 17 afios
y conocia lo que eran las relaciones sexuales y sus consecuencias, y el acusado de 24
afios con un bajo nivel cultural y un grado de madurez sensiblemente inferior a su
edad cronologica, hasta el punto de que la propia sentencia, fundamento derecho
primero, admite que incluso los factores psicolégicos, puntualmente observados,
apuntan a un mayor grado de madurez en la victima que en el acusado, y una tnica
relacion sexual entre ambos, que se consideraban mutuamente novios, no solo
consentida por la menor, sino que incluso los informes antes indicados consideran

que era ella quien en esa relacion presentaba una personalidad mas fuerte y llevaba
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las riendas de la relacion, siendo especialmente significativas sus manifestaciones
tanto en la exploracion judicial en el mes de octubre de 2004, nada mas ocurrir los
hechos, (‘que esta bien, que quiere a su novio, que le considera como su novio, que
le quiere y por eso lo hizo, que ¢l no la forzé’), como en el plenario de 21.1.2005,
(‘conocia en qué consistian las relaciones sexuales, estaba informada por el Colegio.
Acudieron a casa de Carlos Antonio. El acusado no le hizo ninguna propuesta,
tampoco hablaron de acostarse, comenzaron a besarse y era algo que apetecia a los
dos. Su relacion con Carlos Antonio fue voluntaria y consentida ... No se sintid

presionada y sabia lo que era la relacion sexual y sus consecuencias...’).

Siendo asi, la calificacion como vencible del error de prohibicién del
procesado que la Sala sentenciadora infiere del conocimiento de la edad exacta de la
menor y de haber entablado una previa relacion de amistad con esta, durante varias

semanas, antes de las relaciones sexuales, no puede ser compartida.

La edad de la menor ‘de camino a 13 afios’, segiin expresion del procesado,
estd justo en el limite de la presunciéon del art. 181.2 CP e incluso hubiera
determinado antes de la reforma de la LO. 11/99 de 30.4, que elevo el limite de 12 a
13 afios, la no tipicidad, al menos por dicho precepto, de la conducta imputada al

recurrente.

La previa relacion de amistad con la menor antes de mantener la relacion
sexual no tiene especial incidencia sobre la vencibilidad del error, no solo porque,
segun el relato factico, aquella relacion de amistad se entabld ‘durante el mes de
septiembre’ y los hechos sucedieron el dia cinco de octubre del mismo afo, sino
porque dadas las circunstancias del hecho y las condiciones psicoldgicas y de cultura
del infractor y la realidad social de acusado y victima, los dos ecuatorianos y
pertenecientes a una cultura en la que las relaciones de este tipo son permitidas y
toleradas, tal como la sentencia refiere en el Fundamento Juridico tercero, en base a
las declaraciones tanto del acusado como de la propia menor y su madre, aquella
relacion previa, en la que la menor llevaba la iniciativa, no podria haber subsanado el

error del acusado en orden a la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal”.
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Respecto al grooming podremos encontrarnos en supuestos como los
analizados, en los que personas procedentes de otras culturas, que ni siquiera
alcanzan a ver motivo de reproche en relaciones sexuales “consentidas” con menores
no solo de dieciséis afios, sino también de mucha menor edad, con mas razon,
desconoceran absolutamente que el hecho de relacionarse con ellos a través de las
TIC y proponerles una cita con intenciones sexuales, ya es penalizable. Tampoco
parece improbable pensar que en esos casos, dependiendo logicamente de las
circunstancias concretas de cada supuesto, el error sea considerado como invencible,
ya que el conocimiento general sobre la penalidad de este tipo de conductas incluso
en un ciudadano medio espanol, no estd muy extendido. Los medios de
comunicacion, cuando hacen referencia a los “acosadores sexuales” que operan a
través de Internet, evidentemente, no hacen una definicion concreta de la conducta
tipica, por lo que, al menos en el caso de gente procedente de otros paises y sin una
gran integracion aqui, se podria considerar seriamente la apreciacion de un error de
prohibicion invencible. Y respecto de personas espafiolas y/o con una adecuada
integracion en este pais, también podremos encontrarnos con la existencia de dicho
error de prohibicion, al menos vencible, sobre todo en las relaciones a través de
Internet entre jovenes proximos en edad y fundamentalmente cuando no concurra

coaccion, intimidacion o engafo.

En cuanto a la conducta de embaucamiento para obtencion de pornografia
infantil, parece que, al menos el ciudadano medio espafol, como minimo sospecha o
debe sospechar, que la misma constituye delito, por lo que la apreciacion del error de
prohibicidn se presenta alto improbable. Sin embargo, si es posible, mas atiin ahora
con la elevacion de la edad de consentimiento sexual a los dieciséis afios, que
jovenes de poco mas de dieciocho afos, incurran en la conducta del art. 183 ter 2 sin
que tengan ni la mas minima sospecha de que estan cometiendo un delito. Deberan
estudiarse las circunstancias que concurran en cada caso para valorar la posibilidad
de aplicar en estos supuestos la existencia de un error de prohibicidon invencible, dada
la imposibilidad de que opere el art. 183 quater cuando el material pornografico sea

efectivamente enviado.
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V.6. Grados de ejecucion del delito.

La consumacion del delito de grooming se produce cuando tras la propuesta
de encuentro con el menor, se dan los actos materiales encaminados al acercamiento.
No es hasta el momento en que éstos tienen lugar, cuando se realiza plenamente el
ilicito penal. Debido a la naturaleza del tipo de consumacion anticipada, dice
Berdugo Gomez de la Torre, acertadamente, que existen dificultades para su
ejecucion por tentativa®ll, recogiéndose esta misma reflexion en la STS de 24 de

febrero de 2015.

Gonzalez Tascon propone de lege ferenda la posibilidad de comision del
delito en grado de tentativa a fin de lograr de ese modo la pretendida prevencion de
conductas peligrosas para la indemnidad sexual de los menores, que, segun ella,
afectan también a la seguridad de la infancia en el ciberespacio. Resalta que ello
permitiria otorgar relevancia penal al error inverso sobre la edad del menor,
facultando el castigo de la tentativa relativamente inidonea y hace referencia a las
legislaciones que ya hemos analizado anteriormente, que equiparan de forma expresa
el hecho de que la victima sea menor de una edad con el hecho de que el sujeto
activo crea que asi es®?. Por mi parte no puedo mostrarme de acuerdo con dicha
postura porque en el caso propuesto por la autora, nos encontrariamos ante una
tentativa absolutamente inidonea, que si se penalizara atentaria contra el principio de

lesividad.

Contrariamente, Nufiez Fernandez, si bien critica la posibilidad de que se den
formas imperfectas de ejecucion, considera que ello es posible, en coherencia con el
principio de legalidad. Tiene en cuenta que el delito esta formado por la sucesion de
tres conductas, de modo que la ejecucion de alguna de ellas sin llegar a realizar la
ultima por razones ajenas al autor, daria lugar a la tentativa inacabada del art. 16

CP®13, ]o cual ocurre siempre en el caso de los tipos acumulativos.

S'BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, “La reforma 5/2010”, p. 21.
$12GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 253.

13 NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, p. 202.
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En consecuencia, debemos mantener que formalmente cabe la tentativa del
delito contemplado en el art. 183 ter 1 si bien, debido a que con anterioridad a la
ejecucion de los actos materiales encaminados al acercamiento no existen conductas
penalmente relevantes que impliquen una, al menos remota, lesion del bien juridico
podriamos entender que no existe antijuridicidad material por ausencia de

ofensividad alguna.

No podemos pasar por alto la posibilidad de que haya supuestos en los que se
produzcan los actos materiales encaminados al acercamiento sin que las conductas
anteriores del sujeto activo hayan desplegado todos sus efectos por causas ajenas al
mismo, como sucederia en caso de que la remision del mensaje del autor al menor
con la propuesta de encuentro no llegara a este. Por ejemplo, dicha proposicion para
encontrarse con el menor puede haberse enviado a través de correo electronico. Este
tipo de comunicacion atraviesa por diferentes fases que, tal y como detalla Arrese
Fernandez, explicando la forma de trabajar de la policia autobnoma del Pais Vasco
ante los delitos informaticos, consisten en: redaccion y remision del mensaje; el
mensaje se redirecciona a un recipiente virtual del proveedor de servicios de correo
(servidor de correo saliente); el mensaje se enruta por diversos nodos en la red; el
correo llega al proveedor de servicios de correo del destinatario, almacenandose en
un recipiente virtual (servidor de correo entrante); finalmente, se produce la
recepcion del mensaje®l4. Es posible que el mail quede atascado en algunas de las
etapas anteriores a su recepcion y por tanto no llegue a conocimiento de su
destinatario. Lo que debemos plantearnos y preguntarnos es si debemos penalizar la
conducta del remitente del correo electronico, el cual, sea por el motivo que sea, se
detiene en alguna de las fases intermedias descritas, que, desconocedor de la falta de
recepcion del mail por el menor, acude al lugar propuesto para el encuentro
(Podriamos en ese caso pretender penalizar la conducta como tentativa del delito de

grooming?.

S"ARRESE ALEXANDRE, “Amenazas y coacciones”, p. 4.
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Como ya he adelantado, teéricamente, formalmente es posible, pero parece
adelantar excesiva e innecesariamente la barrera de punibilidad en estos casos. La
indemnidad sexual del menor, desconocedor de la propuesta y que no acude al lugar,

no se ha visto afectada en lo méas minimo.

En cuanto al delito de embaucamiento para la obtencién de pornografia
infantil, si el mensaje en el que se solicita del menor dicho material no llega a este, el
razonamiento seria el mismo. Y, en mi opinién, la ausencia de lesividad debe

conducir a negar la sancion en tales supuestos.

V.7. Aspectos sobre la practica de la prueba.
V.7.1. Introduccion.

En el ambito del grooming y del embaucamiento para obtencion de
pornografia, debido a la naturaleza del delito y el medio a través del cual se comete
(las TIC), habrd de recurrirse a la investigacion en el marco informatico y
tecnoldgico a fin de obtener pruebas incriminatorias: contenido de mails, SMS,

comunicaciones a través de redes sociales u otros medios telematicos.

Hasta la reciente entrada en vigor de la LO 13/2015, de 5 de octubre, se venia
poniendo de manifiesto por la doctrina y sectores vinculados a la investigacion de
delitos informaticos la urgente necesidad de regulacion expresa por parte de la
LECrim del acceso a la informacion contenida en dispositivos electronicos y su

incorporacion al proceso penal®1>,

La investigacion, obtenciéon de prueba y enjuiciamiento de los delitos
informaticos presentan bastante dificultad y existian varios aspectos necesitados de
mejora y/o regulacion, parte de ellos contemplados en la Recomendacion R (95) 13,
de 11 de septiembre, sobre los problemas de derecho procesal penal relacionados con

las tecnologias de la informacion, y en el Convenio Europeo sobre cibercriminalidad

815 por todos, DELGADO MARTIN, “La prueba electronica”, p. 2.
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de Budapest (2001). De entre ellos, destacaba Flores Prada la necesidad de dotacion
de unidades policiales especializadas, fortalecimiento de los sistemas de cooperacion
internacional entre cuerpos policiales, creacion de unidades policiales
internacionales, constitucion de escalas de peritos informaticos al servicio de la
policia, fiscalia y Tribunales, creacion de fiscalias especiales, modificacion en los
ordenamientos procesales a fin de regular medidas para interceptacion de las
comunicaciones informaticas, datos de navegacion, rastreo de contenidos, necesidad
de adoptar acuerdos internacionales sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias
relativas a delitos informaticos, reformas penales en material de legitimacion y

ejecucion de sentencias etc.616.

De hecho, incluso el TEDH, en su sentencia de 10 de febrero de 2009,
recogi6 la necesidad de que las normas habilitantes para interferir las

comunicaciones se adaptaran a las nuevas tecnologias.

En este punto, conviene especificar, siguiendo a Delgado Martin, que la
prueba electronica es toda informacion producida, almacenada o transmitida por
medios electronicos, que puede tener efectos para acreditar hechos en Ia
investigacion de todo tipo de infracciones penales y no solamente de los

denominados delitos informaticos®17.

Pues bien, a pesar de la importancia que las TIC y mas en concreto Internet
estan cobrando con el paso del tiempo como medios a través de los cuales se pueden
cometer delitos, en la legislacion espafiola se carecia de una normativa procesal

especifica relativa a la investigacion e instruccion de los delitos informaticos®18.

61 L ORES PRADA, Criminalidad Informatica, pp. 311-312.
"7 DELGADO MARTIN, “La prueba electronica”, p. 1.

6% Asi, DE LA ROSA CORTINA, “Algunas cuestiones”, pp. 2-3. Exponia el autor con anterioridad a
la modificacion de 2015 de la LECr, la necesidad de una regulacion especifica en el caso de los delitos
informaticos en cuanto a normas de competencia, jurisdiccion y determinadas formas de
investigacion, como la interceptacion de correos, analisis de los contenidos de equipos informaticos o
teléfonos moviles, pericial informatica etc.
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Ante este panorama, se plante6 la posibilidad de crear una nueva ley procesal
penal con la finalidad de modificar y actualizar no solo los aspectos que aqui nos
ocupan, relacionados con la investigacion en el ambito tecnoldgico, sino otra serie
amplia de cuestiones para ajustar la regulacion a la actualidad, de forma que el 2 de
marzo de 2012 el Consejo de Ministros constituyd una Comision Institucional para la
elaboraciéon de un Texto Articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal. La
Comision presentd una propuesta de Codigo Procesal Penal el 25 de febrero de 2013,
que finalmente quedd paralizada por falta de consenso, sin que nunca llegara al

Consejo de Ministros, sustituyéndose por una reforma parcial de la LECrim.

El Anteproyecto de Ley Organica de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal, el fortalecimiento de
las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgicas,
de 5 de diciembre de 2014, introducia ya algunas figuras novedosas a fin de paliar las
insuficiencias detectadas en la investigacion de los delitos cometidos a través de
Internet o simplemente de las pruebas relacionadas con las TIC en caso de los delitos
tradicionales, creandose en el Titulo III del Libro II un nuevo Capitulo denominado
“La interceptacion de las comunicaciones telefonicas y telematicas™ y realizdndose
una mencion expresa a la facultad de la policia judicial, previa autorizacion judicial,
para la intervencion de las comunicaciones teniendo en cuenta la evolucidon que las
formas de comunicacién han experimentado con la introducciéon de las nuevas

tecnologias.

Dicho Anteproyecto, finalmente, fue dividido en dos proyectos de ley
fechados el 13 de marzo de 2015: por una parte, un Proyecto de Ley de modificacion
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el
fortalecimiento de las garantias procesales y por otra parte, un Proyecto de Ley
Organica de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el
fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de

investigacion tecnologica, que es el que regulaba la materia que aqui nos interesa.

Finalmente, la LO 13/2015, de 5 de octubre, de modificaciéon de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la
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regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica cre6 una nueva estructura
para el Titulo VIII del Libro II de la LECr, bajo la ribrica “De las medidas de
investigacion limitativas de los derechos reconocidos en el articulo 18 de la
Constitucion”. Dentro de dicho Titulo se comprenden diez Capitulos, algunos de los
cuales recogen normativa que tendra especial aplicacion en el ambito de los delitos
que se cometen a través de las TIC. En concreto hablamos del nuevo Capitulo IV,
denominado “Disposiciones comunes a la interceptacion de las comunicaciones
telefonicas y telemadticas, la captaciébn y grabacion de comunicaciones orales
mediante la utilizacion de dispositivos electronicos, la utilizacion de dispositivos
técnicos de seguimiento, localizacion y captacion de la imagen, el registro de
dispositivos de almacenamiento masivo de informacion y los registros remotos sobre
equipos informaticos”, el nuevo Capitulo V, referido a “La interceptacion de las
comunicaciones telefénicas y telematicas”, el Capitulo VIII, “Registro de
dispositivos de almacenamiento masivo de informacion” y el Capitulo IX,

denominado “Registros remotos sobre equipos informaticos”.

Los principios rectores para la adopcion de las medidas de interceptacion de
las comunicaciones telematicas, el registro de dispositivos de almacenamiento
masivo de informacion y los registros remotos sobre equipos informaticos, entre

otros, vienen recogidos en el art. 588 bis a) de la nueva LECrim®1°.

619 «Art. 588 bis a. Principios rectores.

1. Durante la instruccion de las causas se podra acordar alguna de las medidas de investigacion
reguladas en el presente capitulo siempre que medie autorizacion judicial dictada con plena sujecion a
los principios de especialidad, idoneidad, excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad de la
medida.

2. El principio de especialidad exige que una medida esté relacionada con la investigacion de un delito
concreto. No podran autorizarse medidas de investigacion tecnolégica que tengan por objeto prevenir
o descubrir delitos o despejar sospechas sin base objetiva.

3. El principio de idoneidad servird para definir el ambito objetivo y subjetivo y la duracion de la
medida en virtud de su utilidad.

4. En aplicacion de los principios de excepcionalidad y necesidad solo podra acordarse la medida:

a) cuando no estén a disposicion de la investigacion, en atencion a sus caracteristicas, otras medidas
menos gravosas para los derechos fundamentales del investigado o encausado e igualmente utiles para
el esclarecimiento del hecho, o

b) cuando el descubrimiento o la comprobacion del hecho investigado, la determinacién de su
autor o autores, la averiguacion de su paradero, o la localizacion de los efectos del delito se vea
gravemente dificultada sin el recurso a esta medida.

5. Las medidas de investigacion reguladas en este capitulo solo se reputaran proporcionadas cuando,
tomadas en consideracion todas las circunstancias del caso, el sacrificio de los derechos e intereses
afectados no sea superior al beneficio que de su adopcion resulte para el interés publico y de terceros.
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En el mismo sentido que ya se habia pronunciado la jurisprudencia,
se establece para la adopcién de dichas medidas de investigacion la necesidad de
autorizacion judicial otorgada mediante Auto motivado tras oir al Ministerio Fiscal
(art. 588 bis c). Por tanto, no caben autorizaciones administrativas debido a la

implicacion de los derechos fundamentales del art. 18.3 CE.

El principio de especialidad prohibe las investigaciones prospectivas o
causa generalis ya que, como dice el TS en su sentencia n® 1432/2011, de 16 de
diciembre, “[...] el secreto de las comunicaciones no puede ser desvelado para
satisfacer la necesidad genérica de prevenir o descubrir delitos o para despejar
sospechas sin base objetiva de los encargados de la investigacion, por mas legitima
que sea esta aspiracion, pues de otro modo se desvaneceria la garantia

constitucional”.

Respecto a la excepcionalidad, idoneidad y necesidad de la medida,
coincido con Gonzéalez-Montes Sanchez®2° en que la adopcion de la misma implicara
la existencia de una minima investigacion previa de la que se deduzcan indicios de la

comision de determinado delito®21.

En cuanto a las Disposiciones Generales (Sec. 1*), debemos destacar
que se produce una novedad en la nueva regulacion, que podré dar lugar a problemas
de constitucionalidad %22 y que consiste en la posibilidad de intervenir
comunicaciones emitidas desde terminales o medios de comunicacion telematica
pertenecientes a terceros, siempre que conste que la persona investigada se sirve de
aquellos para transmitir o recibir informacion o en caso de que el titular colabore con

el sujeto investigado en sus fines ilicitos o se beneficie de su actividad y en casos en

Para la ponderacion de los intereses en conflicto, la valoracion del interés publico se basard en la
gravedad del derecho”.

620 GONZALEZ-MONTES SANCHEZ, “Reflexiones”, p. 28.

621 Para un analisis critico de los principios rectores del art. 588 bis a) de la LECrim véase

RODRIGUEZ LAINZ, “La interceptacion”, pp. 3-4.

622 Asi lo apunta GONZALEZ-MONTES SANCHEZ, “Reflexiones”, p. 33.
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que el dispositivo sea utilizado maliciosamente por terceros por via telemadtica, sin

conocimiento de su titular (art. 588 ter c).

Ya he apuntado anteriormente en este trabajo la dificultad probatoria que
representa el elemento subjetivo del tipo en el caso del grooming, el cual la mayor
parte de las veces se tratard de acreditar a través del contenido de las comunicaciones
entre sujeto activo y pasivo. Precisamente por ello es importante que seamos muy
escrupulosos con el respeto a la legalidad en el proceso de obtencion de dichos
datos®23 tanto por lo que respecta a su forma de extraccion, almacenamiento,
manipulacion y reproducciéon como, en definitiva, en cuanto a su forma de

incorporacion al proceso, para que pueda constituirse como prueba de cargo valida.

Este procedimiento puede llegar a ser arduo y dificultoso hasta tal punto que
Agustina Sanllehi, recogiendo las opiniones de Suzanne Ost apunta que “si la policia
debe reunir suficiente material probatorio para que la relacion online sea constitutiva
de Grooming, se llegara tarde las mas de las veces; o, en el otro extremo, se
realizaran juicios prematuros con nefastas consecuencias” %24. De hecho, en otro de
sus articulos doctrinales, aboga el autor por la implementacion de mecanismos de
transparencia y control en la navegacion por Internet, bajo un principio de
“privacidad limitada”, que no comparto en absoluto, por lo que de intromision en lo
personal conlleva. Mantiene que el propio hecho de que los usuarios se conciencien
de que la navegacion puede ser investigada, y la reduccion de posibilidades de
mantener el anonimato, ya de por si presentan un gran efecto disuasorio en los

delitos cometidos a través de la red®2s,

Como ya he dicho, el respeto de las normas procesales y de las garantias
constitucionales resulta de especial relevancia en la obtencion de la prueba
relacionada con las comunicaciones entre sujeto activo y pasivo en el caso del

grooming, ya que probablemente en bastantes casos esta sea la Uinica prueba en que

623 Asi lo destaca URIARTE VALIENTE, “La reforma”, p. 9.
624 AGUSTINA SANLLEHI, “Deconstruyendo”, p. 2.

623 AGUSTINA SANLLEHI, “La arquitectura digital”, pp. 10-11.
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se base la condena. Lo mismo cabe decir respecto a la conducta contemplada en el
apartado segundo del art. 183 ter, afladiéndose en este caso la utilidad de conocer si
las iméagenes pornograficas han sido realmente remitidas al solicitante, a fin de poder
delimitar si nos encontramos en un caso de aplicacion del citado precepto o del art.
189 CP. Es por ello que en los siguientes apartados haré referencia, aunque sea de

forma breve, a las normas que deben presidir la obtencion de las pruebas telematicas.

V.7.2. Rastreo de informacion en la red.

Cuando el usuario de Internet navega va dejando indefectiblemente una serie
de rastros que pudieran constituir los iniciales vestigios del delito o al menos
informacion relevante para la investigacion del mismo. Si bien, nos movemos en un
ambito que puede estar protegido por el derecho a la intimidad y al secreto de las
comunicaciones, hay algunos datos que se pueden extraer de la red, para cuya
consecucion no es necesaria la previa autorizacion judicial. Se trata de aquello que es
publico, que el propio usuario ha introducido en Internet, y cuya averiguacion

mediante rastreos policiales resulta totalmente legitima.

Es decir, que en aquellos casos es que se cuente con la autorizacion del sujeto
porque este haya difundido informacién personal libremente en la red, la obtencion
de la misma sin autorizacion judicial no violaria el art. 18.3 CE®26. A este respecto,
la no utilizacion de claves de acceso o contrasefias se viene entendiendo como

presuncion de autorizacion del sujeto al acceso a la informacion.

En el anterior sentido se pronuncia la STC 241/2012, de 17 de diciembre, en
la que, con un voto particular en contra, se entiende no vulnerado el derecho a la
intimidad y el secreto de las comunicaciones en el caso de una persona que instala un
programa de mensajeria instantdnea en un ordenador de la empresa para la que
trabaja, vertiendo en ¢l unos comentarios a los que accede otro trabajador. Al no

haber establecido barreras de acceso a dicha informacion, se presume que los

626 B este sentido, ARIZA COLMENAREIJO, “Especializaciéon”, p. 99.
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derechos a la intimidad y al secreto de las comunicaciones no han sido conculcados.
No obstante, dado el desconocimiento que muchas veces existe respecto a la
privacidad que ofrece determinado programa, pagina web o instalacion informatica,
coincido con Ariza Colmenarejo en que para determinar la existencia de barreras en
el acceso a la comunicacion hay que acudir a expertos que puedan analizar los
programas y establecer el grado de confidencialidad que se presume en cada uno de

ellos®27,

Una de las técnicas empleadas en la investigacion relacionada con Internet es
el ciberrrastreo o monitorizacion, la cual se encontraba carente de regulacion hasta la
entrada en vigor de la LO 13/2015, sustentandose su empleo en el anterior art. 579,
3° LECrim. Consiste en la utilizacion de programas que permiten hallar rastros
informaticos mediante la acumulacion por parte de los proveedores y servidores de
los movimientos del usuario en la red. El programa es capaz de duplicar la
informacion telecomunicativa asi como el contenido de los archivos de un terminal
en otro. Pero, moviéndonos en el ambito de las comunicaciones, resulta
imprescindible delimitar el campo protegido por los derechos fundamentales y asi
poder determinar en qué casos es preceptiva una previa autorizacion judicial
habilitante para la obtencion de los datos anteriormente citados ya que, como
ilustrativamente afirma Velasco Nufez, los ordenadores desde el punto de vista
juridico se pueden simplificar en archivos de intimidades y sistemas

telecomunicativos®28,

V.7.3. Interceptacion de comunicaciones telefonicas y telematicas.

Habia quedado patente desde hacia ya mucho tiempo que el anterior art. 579
LECrim, precepto que tenia su origen en una ley que data de 1988 (LO 4/1988, de 25
de mayo) resultaba insuficiente para regular la intervencion de las comunicaciones

que se practican a través de las nuevas tecnologias, por lo que sobre dicha cuestion se

627 ARIZA COLMENAREIJO, “Especializacion”, p. 100.

628 VELASCO NUNEZ, “Novedades técnicas”, p. 6.
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vinieron construyendo diversas interpretaciones analdgicas®?®. Precisamente, en la
reforma de la LECrim el legislador, al regular esta materia, ha incluido los requisitos
que la jurisprudencia ha venido exigiendo para la préctica de las intervenciones

telefonicas®30,

En este ambito, la investigacién se encuentra directamente afectada por el
necesario respeto al derecho a la intimidad y el secreto de las comunicaciones®3! y
por tanto, sera esencial poder determinar cudndo nos encontramos ante una
“comunicacion”. Si bien en algunos casos es facil deducir que lo que se estd
investigando es una comunicacion, hay ocasiones en las que aunque aparentemente
asi sea, la jurisprudencia no otorga tal consideracion al intercambio de informacion

de determinado tipo.

Por ejemplo, podemos decir que resulta ilustrativa, por la referencia que hace
a un supuesto de intercambio de pornografia infantil, la SAP Sevilla, de 11 de julio
de 2007, al considerar que ello no constituye “comunicacion”, por lo que la
utilizacion por parte de la policia de un programa para rastrear dichos intercambios
no vulnera el secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE) ya que con la pornografia
infantil no se transmiten mensajes protegidos constitucionalmente por el secreto
(expresiones de sentido a través de cualquier conjunto de sonidos, sefiales o signos,
hecha de forma directa y entre dos particulares). Dice ademds la sentencia que
Internet es una red publica internacional y quien distribuye en ella sus contenidos -en
ofrecimiento publico, genérico, universal e indiscriminado- y utiliza sus
herramientas, sabe que deja rastros de su entrada y uso que pueden ser analizados por

los investigadores, de la misma manera que quien delinque en la calle sabe que se

029 VALLES CAUSADA, “Una mirada”, p. 51, destaca que el desbordamiento del precepto
anteriormente citado se certifica, entre otras cosas, por la existencia de varias condenas del TEDH a
Espafia por la ineficiencia de su ley procesal en cuanto a las intervenciones telefonicas y por la ingente
creacion jurisprudencial anclada en la obsoleta doctrina surgida del Caso Malone del TEDH y la STC
114/1984.

630 Asf 1o refiere GONZALEZ-MONTES SANCHEZ, “Reflexiones”, p. 22. Hace referencia el autor
al Proyecto de LO.

631 . . . Jo .y
Para un profundo estudio del derecho al secreto a las comunicaciones en el caso de utilizacion de la

red wifi, relacionado con la jurisprudencia del TC, véase RODRIGUEZ LAINZ, “Analisis del
espectro”, pp. 1-20.
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expone a que se encuentren pruebas de su autoria. Su busqueda no es sino la
inspeccion ocular en el mundo virtual, que si no afecta a areas de privacidad ni a

secretos comunicativos, se hace exactamente igual que en el mundo convencional.

Tras la reforma operada por LO 13/2015, la interceptaciéon de las
comunicaciones telefénicas y telematicas viene regulada, como se ha indicado

anteriormente, en el Capitulo V del Titulo VIII del Libro II LECrim.

Respecto al concepto de comunicacion, el Preambulo de la citada ley hace
referencia a la intervencion de los SMS, MMS o cualquier otra forma de
“comunicacion telematica de caréacter bidireccional”, por lo tanto parece exigir la
bidireccionalidad como elemento esencial de la comunicacidn; pero, como indica
Rodriguez Lainz, este concepto no debe interpretarse como que a uno y otro lado se
encuentren personas fisicas que interconecten entre si, sino que sera suficiente con
que en el elemento emisor, y en no pocos supuestos, receptor, intervenga el factor

humano®32,

El tipo de delitos respecto de los que existe la posibilidad de intervencion de
las comunicaciones, medida esta limitativa del derecho a la intimidad y secreto de las
comunicaciones, tradicionalmente, se fijaba por la jurisprudencia atendiendo al
criterio de la gravedad de la pena aparejada al delito investigado asi como a la
trascendencia social de la conducta. En la actual regulacion se amplia la posibilidad
de investigacion no solo a delitos de determinada gravedad (dolosos que lleven
aparejadas penas de al menos tres afios de prision) sino también a los casos de
delincuencia organizada, terrorismo o empleo de las TIC como medio comisivo,
aspecto este ultimo que ha recibido el aplauso de autores como Vallés Causada por la
posibilidad que brinda para investigar conductas desarrolladas a través de
instrumentos informaticos o cualquier otra tecnologia de la informacion o la
telecomunicacion o servicio de comunicacion que no pueden considerarse

objetivamente graves: phishing, amenazas, estafas, injurias, determinadas formas de

632 RODRIGUEZ LAINZ, “La interceptacion”, p. 2.
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delitos sexuales y otras, que segun el autor, generarian un espacio de impunidad en la

red®33.

En definitiva, la investigacion de los delitos de grooming y embaucamiento
para obtencion de pornografia se encontrardn comprendidos entre aquellos respecto
de los que se puede acordar la interceptacion de las comunicaciones, cuya regulacion

se contempla en los arts. 588 ter a) al 588 ter m).

V.7.3.1. Investigacion de la direccion IP.

Las IP (Internet Protocol) son las claves de acceso que no pueden ni
modificarse ni ocultarse y que los proveedores de servicios de Internet asignan a
cada ordenador cuando se conecta a Internet. Una IP consiste en cuatro grupos de
numeros separados por un punto, variable en el caso de usuarios particulares y fijo

para empresas titulares de dominio.

Con dichas claves puede identificarse al titular de la linea telefonica desde la
que se establece una conexidn y por tanto aquellas seran un elemento determinante
para la investigacion del delito de grooming y de embaucamiento de menores para
obtencion de pornografia. No obstante, conviene recordar que con ello no se
identifica directamente al autor ni siquiera al equipo informatico concreto desde el
que se realizo la conexion en el caso de lineas telefonicas asociadas a un domicilio
con varios terminales. Ademas de ello, hoy en dia la mayoria de las conexiones se
realizan a través de wifi, que si no dispone de las suficientes medidas de seguridad,

puede ser utilizada por un tercero®34.

Las cuentas de correo, los nicks, apodos, posts u otros datos dejan su huella

digital, también llamada “trazabilidad”, por estar todos ellos vinculados a una

633 VALLES CAUSADA, “Una mirada”, p. 52.

634 Asi, BARRERA IBANEZ, “Investigacion criminal”, p. 428.
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direccion IP, con determinacion de la fecha y hora de conexién, creacion o

publicacion en las aplicaciones informaticas de la Internet®3>.

Esta direccion IP puede ser localizada mediante rastreos en la red, pero es
muy importante tener en cuenta que tras la obtencion de la misma debera solicitarse
la correspondiente autorizacion judicial para que se oficie a los proveedores de
servicios de Internet a fin de que certifiquen sobre la titularidad, domicilio y linea

telefonica correspondiente a la [P localizada.

Otra forma de obtener la IP puede ser a través del log del PC del que recibe el
contenido que interesa investigar, cuando el denunciante o victima pone libre y

voluntariamente a disposicion de la policia su dispositivo electronico®36.

La ya referida reforma introducida en la LECr mediante LO 13/2015
determina expresamente en su art. 588 ter k) que “Cuando en el ejercicio de las
funciones de prevencion y descubrimiento de los delitos cometidos en internet, los
agentes de la Policia Judicial tuvieran acceso a una direccion IP que estuviera siendo
utilizada para la comision algin delito y no constara la identificacion y localizacion
del equipo o del dispositivo de conectividad correspondiente ni los datos de
identificacion personal del usuario, solicitaran del juez de instruccidon que requiera de
los agentes sujetos al deber de colaboracion segun el art. 588 ter e), la cesion de los
datos que permitan la identificacion y localizacion del terminal o del dispositivo de

conectividad y la identificacion del sospechoso”.

El anterior precepto ha venido a recoger en esencia el asentado criterio
jurisprudencial que en ausencia de legislacion expresa al respecto habia determinado
de forma clara la no necesidad de autorizacion judicial para la investigacion de una

IP cuando el usuario utiliza programas que hacen publico en la red ese dato (SSTS

3 BARRERA IBANEZ, “Investigacion criminal”, pp. 427-428.

63 VELASCO NUNEZ, “Pericias informaticas (1* Parte)”, p. 3.
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236/2008, 680/2010 y 842/2010); y de este modo se ha venido aplicando de forma

constante®37,

Asi, la STS n°® 842/2010, de 7 de octubre determinaba lo siguiente: “Quien
utiliza un programa P2P asume que muchos de los datos que ¢l mismo incorpora a la
red con su actividad se convierten en publicos para los usuarios de Internet,
circunstancia que conocen o deben conocer los internautas, y tales datos conocidos
por la policia, datos publicos en Internet, no se hallaban protegidos por el art. 18-1°
ni por el 18-3° CE, por lo que no era precisa la autorizacion judicial para obtener las
identificaciones de las IPs involucradas en la descarga de archivos de contenido

pedofilo”.

Sin embargo, como ya hemos adelantado, si resulta necesaria la previa
autorizacion judicial para la identificacion del terminal, teléfono o titular del contrato
de una IP, tal y como también se venia ya exigiendo segun el criterio jurisprudencial

desarrollado antes de la entrada en vigor de la reforma de la LECr.

Como ejemplo de lo anterior podemos citar las STS n°® 236/2008, de 9 de
mayo, SAP Guipuzcoa, sec. 1%, n® 72/2009, de 26 de febrero y la SAP Las Palmas,
sec. 1%, n°42/2009, de 6 de abril.

También el Pleno no jurisdiccional del TS de 23 de febrero de 2010 decia que
“es necesaria la autorizacion judicial para que los operadores que prestan servicios de
comunicaciones electronicas o de redes publicas de comunicacidon cedan los datos
generados o tratados con tal motivo. Por lo cual, el Ministerio Fiscal precisara de tal
autorizacion para obtener de los operadores los datos conservados que se especifican

en el art. 3 de la Ley 25/2007, de 18 de octubre”.

7 Como ejemplo podemos citar la SAP Girona, de 31 de marzo de 2011, en la cual se enjuiciaba un
delito de corrupcion de menores y ante las alegaciones de la defensa de falta de motivacion del Auto
judicial que acordaba la averiguacion de las direcciones IP, argumentaba la Audiencia que para tal fin
ni siquiera resulta exigible dicha resolucion judicial, por lo que no tiene trascendencia su motivacion.
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A la hora de afrontar una investigacion de este tipo es importante tener en
cuenta que segun la citada Ley 25/2007, de 18 de Octubre, de Conservacion de Datos
Relativos a las Comunicaciones Electronicas y a las Redes Publicas de
Comunicaciones, como norma general, la obligacion de conservar la informacion
anteriormente referida lo es Unicamente por el periodo de un afo, lo que
evidentemente limita de forma importante las posibilidades de encontrar por estos

medios al autor del delito.

La averiguacion del dispositivo electronico desde el que se haya producido la
comunicacion con el menor serd especialmente relevante para la investigacion del
delito del art. 183 ter CP, pero esa labor no siempre resultard sencilla dada la
posibilidad de empleo de técnicas nada complicadas para dificultar la localizacion

del autor.

Asi, Arrese Alexandre destaca algunos de los obstaculos que se presentan en
la investigacion de los delitos informaticos, como la posibilidad de conexion desde
un cibercafé, la utilizacion de una red wifi hacheada, de un software de navegacion

andénima o de otras técnicas de ocultamiento®38.

En la misma linea, Villén Sotomayor y Martinez Ginesta, directora de
Seguridad Logica y Prevencion del Fraude en la Red y Gerente de Seguridad Logica,
respectivamente, en Telefonica Espafia, recalcan que existiendo muchas formas en
las que un particular puede enmascarar su actividad, el operador de
telecomunicaciones no serd la Uinica fuente a la que se deba acudir para realizar una
investigacion sobre las comunicaciones, ya que existen limites en los datos que aquel

puede facilitar®3°.

La posibilidad de acceso a técnicas y/o programas que ayudan a conseguir el
anonimato a través de Internet se encuentra cada vez mas extendida y, como dice

Barrera Ibéanez, si bien antes el ciberacosador tenia que contar con ciertos

3% ARRESE ALEXANDRE, “Amenazas y coacciones”, p. 6.

39 VILLEN SOTOMAYOR y MARTINEZ GINESTA, “Posibilidades técnicas”, p. 3.
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conocimientos sobre informatica para ocultar su autoria, actualmente existen los
llamados “anonimizadores”, herramientas o aplicaciones informéticas que permiten
ocultar la direccion IP comercializadas por varias empresas. No obstante, debemos
resaltar que ninguno de tales ‘“anonimizadores” garantiza el anonimato

completamente®40.

Pero no solo existen los anteriores inconvenientes relacionados con la prueba
relativa a la identificacion de la IP sino que ultimamente se estan utilizando las IPs
dindmicas que cambian en cada conexion del usuario a Internet y son suministradas
de forma automatica por cada proveedor a través del protocolo internacional DHPC

(Dynamic Host Configuration Protocol)®4!.

Todas las anteriores dificultades suponen un escollo en la investigacion de los

delitos contemplados en el art. 183 ter CP.

V.7.3.2. ldentificacion de los terminales mediante captacion de codigos
de identificacion del aparato o de sus componentes e identificacion de titulares o

terminales o dispositivos de conectividad.

Entre los medios comisivos del delito contemplado en el art. 183 ter CP
también se encuentra, citado expresamente, el teléfono. En relacion con Ia
averiguacion del terminal desde el que se ha producido la comunicacién, debemos
remitirnos a lo establecido en el articulo 588 ter 1) LECrim que regula la posibilidad
de que la Policia Judicial, empleando técnicas adecuadas, pueda acceder a un
determinado numero de abonado a través de la averiguacion del codigo de
identificacion o etiquetas técnicas del aparato, como la IMSI o el IMEIL No sera
hasta después de haber obtenido dichos datos cuando se les exija la obtencion de

autorizacion judicial para proceder a la intervencion de las comunicaciones.

640 BARRERA IBANEZ, “Investigacion criminal”, p. 413 y 422.

641 Asi nos lo explica FLORES PRADA, Criminalidad Informatica, pp. 306-307, citando a su vez a
Galan Mufoz.
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En este caso, se permite el acceso a informacion privada de la persona
investigada, lo que supone una injerencia en dicho dmbito privado sin previo control
judicial. Gonzéalez-Montes Sanchez, ya en su revision del Proyecto de ley, proponia
como mas adecuada la necesidad de solicitar autorizacion judicial también para la
obtencion de los codigos de identificacion, lo cual se puede hacer conjuntamente con
la solicitud de intervencion de las comunicaciones, consiguiéndose de esta manera
que todo el proceso pueda quedar controlado judicialmente sujeto a los principios

generales de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Sin embargo, también destacaba el autor las ventajas de esta regulacion pues
los codigos de identificacion de los dispositivos tipo IMSI o IMEI identifican al
terminal y, por consiguiente, la persona que pudiera utilizarlo, aunque sea de forma
temporal. Si en el curso de la investigacion los sujetos investigados cambian
continuamente de dispositivos, puede ser muy adecuado el uso del art. 588. ter 1) que
permita a los agentes tener acceso muy rapido a los datos de identificacion e ir
solicitando paulatinamente la intervencion de las comunicaciones de los nuevos y

temporales dispositivos de los investigados®42.

Por otro lado, el art. 588 ter m) determina que “Cuando, en el ejercicio de sus
funciones, el Ministerio Fiscal o la Policia Judicial necesiten conocer la titularidad de
un nimero de teléfono o de cualquier otro medio de comunicacioén, o, en sentido
inverso, precisen el nimero de teléfono o los datos identificativos de cualquier medio
de comunicacion, podran dirigirse directamente a los prestadores de servicios de
telecomunicaciones, de acceso a una red de telecomunicaciones o de servicios de la
sociedad de la informacion, quienes estaran obligados a cumplir el requerimiento,

bajo apercibimiento de incurrir en el delito de desobediencia”.

V.7.3.3. Correo electronico, secreto de las comunicaciones e intimidad.

42 GONZALEZ-MONTES SANCHEZ, “Reflexiones”, p. 35- 36.
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El contenido del correo electronico serd una prueba esencial en muchos de los
casos de grooming y embaucamiento para obtencion de pornografia; por ello
presenta especial relevancia el analisis de los requisitos procesalmente exigibles para
la obtencion de los datos de esa comunicacion, teniendo en cuenta el deber de

respetar el derecho al secreto de las comunicaciones contenido en el art. 18.3 CE®43.

El anterior art. 579 LECr exigia autorizacion judicial para intervenir las
comunicaciones en aras a proteger el derecho al secreto de las mismas, pero no
mencionaba la necesidad de habilitacion del Juez cuando lo que estaba en juego era
el derecho a la intimidad. Debiamos por tanto ser capaces de delimitar qué aspectos
de la comunicacidn, en este caso del correo electronico, estarian amparados por uno

u otro derecho®4%.

La normativa que afecta a esta cuestion al margen de la LECrim es el art. 18
CE y el art. 1 de la Ley 25/2007, de 18 de Octubre, de Conservacion de Datos
Relativos a las Comunicaciones Electronicas y a las Redes Publicas de
Comunicaciones. Esta ley tiene por objeto la regulacion de la obligacion de los
operadores de conservar los datos generados o tratados en el marco de la prestacion

de servicios de comunicaciones electronicas o de redes publicas de comunicacion®4>,

3 Sobre la intervencion del correo electronico y conservacion de datos en las comunicaciones
electronicas, véase SAIZ GARITAONANDIA, “Algunas notas”, pp. 299-303.

644 Ilustra sobre los derechos fundamentales afectados en funcién de los diferentes momentos del
proceso comunicativo DELGADO MARTIN, “Derechos fundamentales™, pp. 17-19.

%43 Seglin el art. 3 de la Ley 25/2007:

“I. Los datos que deben conservarse por los operadores especificados en el articulo 2 de esta Ley, son
los siguientes:

a) Datos necesarios para rastrear e identificar el origen de una comunicacion:

1.° Con respecto a la telefonia de red fija y a la telefonia movil:

i) Numero de teléfono de llamada.

ii) Nombre y direccion del abonado o usuario registrado.

2.° Con respecto al acceso a Internet, correo electrdnico por Internet y telefonia por Internet:

i) La identificacion de usuario asignada.

ii) La identificacion de usuario y el nimero de teléfono asignados a toda comunicacion que acceda a
la red publica de telefonia.

iii) El nombre y direccion del abonado o del usuario registrado al que se le ha asignado en el momento
de la comunicacion una direccion de Protocolo de Internet (IP), una identificaciéon de usuario o un
numero de teléfono.

b) Datos necesarios para identificar el destino de una comunicacion:

1.° Con respecto a la telefonia de red fija y a la telefonia movil:
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asi como el deber de cesion de dichos datos a los agentes facultados siempre que les
sean requeridos a través de la correspondiente autorizacion judicial con fines de
deteccion, investigacion y enjuiciamiento de delitos graves contemplado en el

Codigo Penal o en las leyes penales especiales®46.

Actualmente, el art. 588 ter j) LECrim es el que recoge ese deber de los

prestadores de servicios de comunicacidon, determinando que los datos que se

i) El nimero o nimeros marcados (el nimero o niimeros de teléfono de destino) y, en aquellos casos
en que intervengan otros servicios, como el desvio o la transferencia de llamadas, el numero o
numeros hacia los que se transfieren las llamadas.

ii) Los nombres y las direcciones de los abonados o usuarios registrados.

2.° Con respecto al correo electronico por Internet y la telefonia por Internet:

i) La identificacion de usuario o el niimero de teléfono del destinatario o de los destinatarios de una
llamada telefonica por Internet.

ii) Los nombres y direcciones de los abonados o usuarios registrados y la identificacion de usuario del
destinatario de la comunicacion.

c¢) Datos necesarios para determinar la fecha, hora y duracién de una comunicacion:

1.° Con respecto a la telefonia de red fija y a la telefonia movil: la fecha y hora del comienzo y fin de
la llamada o, en su caso, del servicio de mensajeria o del servicio multimedia.

2.° Con respecto al acceso a Internet, al correo electronico por Internet y a la telefonia por Internet:

i) La fecha y hora de la conexion y desconexion del servicio de acceso a Internet registradas, basadas
en un determinado huso horario, asi como la direccion del Protocolo Internet, ya sea dinamica o
estatica, asignada por el proveedor de acceso a Internet a una comunicacion, y la identificacion de
usuario o del abonado o del usuario registrado.

ii) La fecha y hora de la conexion y desconexion del servicio de correo electronico por Internet o del
servicio de telefonia por Internet, basadas en un determinado huso horario.

d) Datos necesarios para identificar el tipo de comunicacion.

1.° Con respecto a la telefonia de red fija y a la telefonia movil: el servicio telefonico utilizado: tipo de
llamada (transmision de voz, buzoén vocal, conferencia, datos), servicios suplementarios (incluido el
reenvio o transferencia de 1llamadas) o servicios de mensajeria o multimedia empleados (incluidos los
servicios de mensajes cortos, servicios multimedia avanzados y servicios multimedia).

2.° Con respecto al correo electronico por Internet y a la telefonia por Internet: el servicio de Internet
utilizado.

e) Datos necesarios para identificar el equipo de comunicacion de los usuarios o lo que se considera
ser el equipo de comunicacion:

1.° Con respecto a la telefonia de red fija: los nimeros de teléfono de origen y de destino.

2.° Con respecto a la telefonia movil:

i) Los ntimeros de teléfono de origen y destino.

ii) La identidad internacional del abonado movil (IMSI) de la parte que efectia la llamada.

iii) La identidad internacional del equipo movil (IMEI) de la parte que efecttia la llamada.

f) Datos necesarios para identificar la localizacion del equipo de comunicacion movil:

1.° La etiqueta de localizacion (identificador de celda) al inicio de la comunicacion.

2.° Los datos que permiten fijar la localizacion geografica de la celda, mediante referencia a la
etiqueta de localizacion, durante el periodo en el que se conservan los datos de las comunicaciones.

2. Ningtn dato que revele el contenido de la comunicacion podra conservarse en virtud de esta Ley”.

64 Comparto la opinion de DIAZ CAPPA, Confidencialidad, p. 2-10, que considera que no parece que
el término “graves” del precepto se refiera a la clasificacion de los delitos contenida en el CP, sino que
interpretando el vocablo a la luz de la Directiva 2006/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
deberia entenderse referido a la relevancia y alarma social que el delito conlleva.
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obtengan de ellos solo podran ser cedidos para su incorporacion al proceso mediante

autorizacion judicial.

Anteriormente, amparandose en la referencia expresa que la Ley 25/2007
hacia a los delitos graves, se venia denegando judicialmente la expedicién de
mandamientos de revelacion de las IP directamente a los agentes legalmente
facultados e incluso entradas y registros, lo que desde luego habria dejado fuera la
posibilidad de obtencion por parte de aquellos de estos datos en asuntos referidos al
grooming 'y embaucamiento. Si bien la cesion de datos por parte de la autoridad
judicial se podia conceder respecto a todo tipo de delitos, al igual que ocurre en este
momento, en los casos en los que se tratara de delitos no graves la misma debia
verificarse directamente a dicha autoridad judicial, limitandose la cesion directa de
datos a los agentes facultados por imperativo legal a los fines de deteccion,

investigacion y enjuiciamiento de delitos graves®4’.

Sin embargo, como apunta Fernandez Garcia, cabian interpretaciones
alternativas a la anterior, como la reflejada en un recurso del Ministerio Fiscal a una
denegacion de revelacion de IP en un delito de grooming®8, que transcribo en su

integridad por el interés y detenida elaboracion de su argumentacion:

“[...] En la comparecencia policial realizada el dia 26 de enero de 2010 el
padre describia el acoso con proposito sexual que un desconocido —cuyas direcciones
de correo electronico aporta— estaba desarrollando desde diciembre pasado. En
dichas comunicaciones, el extrafio le pedia que encendiera su cdmara web para verla;

se habia desnudado ante la menor, y le hacia preguntas de claro contenido sexual.

Las diligencias de investigacion realizadas, especialmente el andlisis de las
cabeceras de datos de trafico asociados a los correos electronicos conservados por la
victima, arrojaron el dato de que cuatro de ellos habian sido remitidos desde

direcciones IP espafolas. Con tal motivo, y a los fines de identificacion, la Policia

647 Asi se acordd expresamente, por ejemplo, en la Junta de Magistrados de Secciones Penales de la
AP de Malaga el dia 8 de marzo de 2010.

64% Véanse las referencias de FERNANDEZ GARCIA, “Los problemas practicos”, pp. 49-51.
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Judicial solicitd del Juzgado el correspondiente mandamiento de identificacion de

datos IP dirigido al proveedor de acceso Internet.

2° El motivo de denegacion del Juzgado ha sido que la medida solo esta
prevista para la investigacion de delitos graves, de acuerdo con el art. 2 de la ley
25/2007, de 11 de noviembre, de conservacion y retencion de datos de
comunicaciones electronicas. La interpretacion dada a la diccion ‘delito grave’ se
basa exclusivamente en la aplicacion de la calificacion de penas asociadas a los
delitos investigados que cabe realizar con arreglo al Cédigo penal, concretamente a
su art. 33.2. Al entender el Juzgado que los hechos solo son constitutivos de delito de
corrupcion de menores del art. 189.4° CP, cuyas penas no rebasan dichos limites

punitivos, estima que la medida no puede ser adoptada. [...]

En el caso concreto, discrepa el Fiscal de la posible tipificacion de los hechos.
Si bien es cierto que los actos de acoso con propdsito sexual suelen calificarse por la
figura del art. 189.4°, es muy frecuente la comision de complejos delictivos (delitos
multi-etapa) realizados con el mismo propdsito sexual. En el caso presente, los
hechos son conocidos con el nombre anglosajon de grooming (acoso sexual
informatico de un mayor sobre un menor), y constan de una primera fase de
captacion de la voluntad del menor mediante la toma de contacto por medio de
mensajeria instantanea, con o sin imagenes de camara web, mensajes de correo, y
videoconferencias; posteriormente aparecen los actos explicitamente sexuales
(exhibicionismo del mayor o peticion de exhibiciéon del menor), para concluir, en la
ultima fase, con la amenaza directa al menor cuando este quiere cesar el contacto. En
este supuesto, los hechos se hallan en la segunda fase, habiéndose producido un acto

de exhibicionismo del mayor, asi como comunicaciones de hostigamiento.

En el complejo delictivo con proposito sexual no es descartable -pues asi nos
lo dicta la experiencia cotidiana de las investigaciones policiales y procedimientos
enjuiciados- que los actos sexuales de exhibicionismo a que son compelidos los
menores a través de las videoconferencias sean grabados por los acosadores,

constituyendo delitos de captacidon inconsentida de imagenes de contenido sexual
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afectantes a menores (art. 197.1° y 4° CP) y de elaboracion de material pornografico

que afecta a menores de trece afios (art. 189.1°y 3°.a CP).

En estos casos -no descartables ya simplemente con la informacion aportada
en la denuncia- nos encontrariamos con delitos sancionados con penas de dos a
cuatro afios y multa en el primer caso, y de cuatro a ocho afios en el segundo; amén
del posible delito contra la integridad moral por los actos de acoso continuados
realizados con miras a la realizacion de los presentes hechos (art. 173.1° CP), y los
actos individualizados en que puede manifestarse, posteriormente, dicho acoso (art.
177 CP). Por ello, nada mas que por el posible concurso del art. 189.3.a) CP, el delito

debe ser considerado grave en los términos manejados por el Instructor.

Si se nos alega en contrario que estos hechos no se han producido hasta el
momento, cabrd argumentar, de una parte, que tampoco se ha producido hasta el
momento la corrupcion del menor, dado que se exige que efectivamente se afecte a
su desarrollo sexual (y no se objeta dicha circunstancia para limitar la investigacion
de hechos que apuntan a este comportamiento); y de, otro, que habra que esperar a la
comision de todo el complejo delictivo -con las evidentes consecuencias para la
menor- para que pueda ser investigado el hecho criminal tnico del acoso sexual, en
los términos de planificacion criminal realizada por el autor del hecho. Ante estas
circunstancias, €l Fiscal considera suficiente tomar en consideracion acumulativa los
hechos y las penas asociados a los hechos, tal y como la practica nos los presentan
lamentablemente, y entender, desde el plano dosimétrico, que el limite punitivo de
los delitos graves a que alude el art. 2 de la Ley 25/2007 no es un obstaculo para la

investigacion de este hecho.

4° En evitacion de las consecuencias para la investigacion criminal de este
tipo de hechos, cabe también alegar la interpretacion que del concepto de ‘delito
grave’ efectia el Tribunal Constitucional. El Alto Tribunal tuvo ocasién de
pronunciarse al respecto en la STC (2a) 03/04/2006, donde estudio el limite desde la
perspectiva del principio de proporcionalidad que debia concurrir para la adopcion

de esta medida limitativa de un derecho fundamental [...]”
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Por mi parte, me parece que en este caso la argumentacion del Ministerio
Fiscal es mas que suficiente para justificar la concesion de la autorizacion judicial

pretendida.

A la hora de solicitar a los proveedores de servicios determinada informacion,
hay una cuestion que no podemos pasar por alto y es que los servicios de
alojamiento, servidores o hostings (ISP’s Internet Services Providers) son programas
que se ejecutan continuamente en un ordenador proveedor base, a la espera de
peticiones de ejecucion de un cliente. La importancia de la localizacion geografica de
los servidores de un servicio de alojamiento radica en el diferente mecanismo de
solicitud de los datos de conexion a un servidor si este estd en Espafia o en el
extranjero. En el primer caso se solicitaran a través de mandamiento judicial dirigido
a la compafiia de servicios y en el segundo supuesto deberan articularse los
mecanismos procedentes de cooperacion internacional. Asi mismo, la obligacion de

guardar los ficheros de registro depende de la regulacion de cada pais®49.

También es importante tener en cuenta que, como hemos expuesto, los
servicios de acceso a Internet, correo electronico, mensajeria instantanea, chat, foros
u otros, precisan la intervenciéon de un servidor o prestador del servicio pero,
curiosamente, la Ley 25/2007 obliga a conservar datos de trafico a los operadores
que prestan servicio de correo electronico, de telefonia VoIP y de acceso a Internet,

pero no existe dicha obligacion para el resto de prestadores de servicios®30.

La anteriormente citada normativa derogo el art. 12 de la Ley 34/2002, de 11
de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informaciéon y Comercio Electronico que,
en su parrafo tercero establecia que “Los datos se conservaran para su utilizacion en
el marco de una investigacion criminal o para la salvaguardia de la seguridad publica
y la defensa nacional, poniéndose a disposicion de los Jueces y Tribunales o del
Ministerio Fiscal que asi lo requieran. La comunicacion de estos datos a las Fuerzas

y Cuerpos de Seguridad se hard con sujecion a lo dispuesto en la normativa sobre

649 Asi lo refiere BARRERA IBANEZ, “Investigacion criminal”, pp. 425-427.

639 Asi lo explica SALOM CLOTET, “La investigacion informatica”, pp. 3 y 10.
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proteccion de datos personales”. Segin Diaz Cappa esta normativa recogia con
mayor rigor la esencia de los contenidos afectados por los datos de trafico relativos a
las comunicaciones pues, con la intromision de los agentes de la autoridad en dichos

datos se afectaba no al secreto de las comunicaciones sino a la intimidad®s?,

Siguiendo al citado autor, destacaremos la importancia de tener en
consideracion que la confidencialidad informatica abarca no solo el contenido de la
comunicacion sino también los elementos tangenciales de la misma, el cuando,
coémo, donde y entre qué personas se produce aquella (aquellos elementos para cuya
obtencion la Ley 25/2007 requiere autorizacion judicial) y por tanto resulta esencial
determinar qué derecho se estad protegiendo en cada momento (derecho a Ia
intimidad, al secreto de la comunicacion y a la proteccion de los datos personales).
Resulta también imprescindible diferenciar entre comunicacion terminada y

comunicacion en proceso.

La Ley 25/2007 hace referencia a los elementos de identificacion de una
comunicacion no en curso sino terminada, con independencia de que el receptor
conozca o no su contenido, o bien en proceso pero habiendo ya generado todos los
datos de trafico necesarios. Asi, diferencia el autor el caso de las comunicaciones
telefonicas, en las que el momento preciso de la comunicacion hace decaer al mismo
tiempo la propia existencia de lo que se estd comunicando, del caso de las
comunicaciones electronicas o SMS y similares, que pueden resultar efectivas con
posterioridad al momento del envio, por lo que resulta dificil diferenciar de forma
concreta el momento exacto de la comunicacion stricto sensu. Concluye afirmando
que la Ley 25/2007 se refiere precisamente a eso, a datos que son susceptibles de ser
conservados, que ya existen fisicamente y que han tenido su proceso de produccion
en un momento pretérito. Son los datos de una comunicaciéon ya terminada, que por
afectar a la intimidad pero no al secreto de las comunicaciones, para su obtencion no
seria precisa, a juicio del autor, previa autorizacion judicial y se muestra por ello mas

partidario de la anterior regulacioén contenida en la Ley 34/2002.

%1 DIAZ CAPPA, “Confidencialidad”, p. 4.
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La citada Ley 25/2007 tenia como objetivo la trasposicion al ordenamiento
juridico espafiol de la Directiva 2006/24/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 15 de marzo de 2006, sobre la conservacion de datos generados o tratados en
relacion con la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas de acceso
publico o de redes publicas de comunicaciones y por la que se modifica la Directiva
2002/58/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio. Diaz Cappa, en
apoyo de su tesis, opina que la citada Directiva europea hace referencia al derecho a
la intimidad y proteccion de datos personales y no al secreto de las

comunicaciones®52,

No obstante, el criterio jurisprudencial sobre este tema, ya establecido con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 25/2007, es la necesidad de autorizacion
judicial previa para el acceso a los datos de las circunstancias o datos externos de la
conexion telefonica, lo cual podria aplicarse también al caso de las comunicaciones

telematicas, véase correo electronico.

Asi, la STC 123/2002, de 20 de mayo, se pronunciaba sobre la obtencion de
listados de las llamadas telefonicas suministrados por la compania telefonica,

diciendo:

“CUARTO.- En efecto, este Tribunal en la STC 114/1984, de 29 de
noviembre, haciéndose eco de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el caso Malone, ha afirmado que el concepto de secreto de la
comunicacion cubre no solo el contenido de la comunicacion, sino también la

identidad subjetiva de los interlocutores. [...]

La separacion del ambito de proteccion de los derechos fundamentales a la
intimidad personal (art. 18.1 CE) y al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE)
efectuada en esta Sentencia se proyecta sobre el régimen de proteccion constitucional
de ambos derechos. Pues si ex art. 18.3 CE la intervencion de las comunicaciones
requiere siempre resolucion judicial, ‘no existe en la Constitucion reserva absoluta de

previa resolucién judicial’ respecto del derecho a la intimidad personal. Ahora bien,

2 DIAZ CAPPA, “Confidencialidad”, pp. 2-10.
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también respecto del derecho a la intimidad personal hemos dicho que rige como
regla general la exigencia constitucional de monopolio jurisdiccional en la limitacion
de derechos fundamentales, si bien hemos admitido de forma excepcional que en
determinados casos y con la suficiente y precisa habilitacion legal sea posible que la
policia judicial realice determinadas practicas que constituyan una injerencia leve en
la intimidad de las personas (SSTC 37/1989, de 15 de febrero, FJ 7; 207/1996, de 16
de diciembre, FJ 3; y 70/2002, de 3 de abril, FJ 10). [...]

Proyectando estas consideraciones sobre el derecho al secreto de las
comunicaciones telefonicas, este derecho garantiza a los interlocutores o
comunicantes la confidencialidad de la comunicacion telefonica que comprende el
secreto de la existencia de la comunicacion misma y el contenido de lo comunicado,
asi como la confidencialidad de las circunstancias o datos externos de la conexion
telefonica: su momento, duracion y destino; y ello con independencia del caracter
publico o privado de la red de transmision de la comunicacién y del medio de

transmision -eléctrico, electromagnético u optico etc...- de la misma. [...]

SEXTO.- La aplicacion de la doctrina expuesta conduce a concluir que la
entrega de los listados por las compaiiias telefonicas a la policia sin consentimiento
del titular del teléfono requiere resolucion judicial, pues la forma de obtencion de los
datos que figuran en los citados listados supone una interferencia en el proceso de
comunicacion que estd comprendida en el derecho al secreto de las comunicaciones
telefonicas del art. 18.3 CE. En efecto, los listados telefonicos incorporan datos
relativos al teléfono de destino, el momento en que se efectia la comunicacion y a su
duracion, para cuyo conocimiento y registro resulta necesario acceder de forma
directa al proceso de comunicacién mientras estd teniendo lugar, con independencia
de que estos datos se tomen en consideracion una vez finalizado aquel proceso a
efectos, bien de la licita facturacion del servicio prestado, bien de su ilicita difusion.
Dichos datos configuran el proceso de comunicacién en su vertiente externa y son
confidenciales, es decir, reservados del conocimiento publico y general, ademas de
pertenecientes a la propia esfera privada de los comunicantes. El destino, el momento
y la duracion de una comunicacion telefonica, o de una comunicacion a la que se

accede mediante las sefiales telefonicas, constituyen datos que configuran
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externamente un hecho que, ademas de caracter privado, puede asimismo poseer un

caracter intimo”.

Diaz Cappa partiendo de las mismas premisas que la anterior sentencia, llega
a la conclusion contraria, a mi juicio de modo equivocado, es decir, a la no necesidad
de autorizacion judicial para la obtencion de los datos a los que se refiere la Ley
25/2007. Asi, a partir de la distincion entre la preceptiva habilitacion judicial para la
intervencion de las comunicaciones y la no obligatoriedad de la misma respecto al
derecho a la intimidad, entiende que si la comunicacion esta en proceso, es necesaria
la habilitacion judicial para su conocimiento por otros operadores al ser la
confidencialidad del proceso comunicativo lo que estd en juego y, junto con su
contenido, los datos de trafico y localizacion anexos, dependientes e inseparables del
mismo. Pero si el proceso comunicador ha finalizado lo que estd en juego es la
confidencialidad propia del derecho a la intimidad y por tanto para la obtencion de
los datos conexos a la comunicacion susceptibles de ser conservados no seria precisa
la autorizacion judicial, si bien deben respetarse para su obtencion los principios de

proporcionalidad, idoneidad y beneficio para el interés ptblico.

Propone ademés que “debemos dar un paso mas, desde la nulidad radical por
falta de habilitacion judicial, a la posibilidad de anulabilidad de lo actuado por el
Ministerio Fiscal y la Policia Judicial, que permitiria el necesario control judicial del
proceso de enjuiciamiento de las infracciones penales y de la validez de los métodos

de investigacion usados”6%3.

De La Rosa Cortina, apoyandose en la citada STC n°® 70/2002, de 3 de abril,
destaca que se debe diferenciar entre los correos electronicos ya recibidos y abiertos
para cuyo examen no es precisa la autorizacion judicial y los correos electronicos
enviados y recibidos pero aiun no leidos y los mensajes en proceso de transferencia,
para acceder a los cuales debe contarse con la previa autorizacion judicial®54,

conclusion esta que me parece acertada teniendo en cuenta que para examinar el

33 DIAZ CAPPA, “Confidencialidad”, pp. 4 y ss.

%% DE LA ROSA CORTINA, Los delitos de pornografia infantil. pp. 243-244.
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contenido de los mails ya abiertos y leidos no es necesario acceder al proceso
comunicativo mientras este esta teniendo lugar y ello a pesar de que, al especificar el
art. 1 de la ley 25/2007 que la misma se aplicard a los datos de trafico y de
localizacion sobre personas fisicas y juridicas y a los datos relacionados necesarios
para identificar al abonado o usuario registrado, ello podria servir de base para exigir
autorizacion judicial para la obtencion de dichos datos tanto en el caso de las

comunicaciones terminadas como en curso.

Respecto a este ultimo supuesto de correos electronicos recibidos pero que
atn no hubieran sido abiertos por su destinatario, Velasco Nufiez precisa con razén
que, en aras a respetar el secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), sera
obligatorio citar al imputado (art. 584 LECrim) para proceder a su apertura, con
aplicacion de las cautelas previstas para la apertura de correspondencia (arts. 580-
588 LECrim) en todo lo que resulte aplicable a esta especifica forma de

comunicacion®5s,

V.7.4. Registro de dispositivos de almacenamiento masivo de

informacion.
V.7.4.1. Intervencion del ordenador y acceso a sus archivos.

El acceso y analisis de la informacion contenida en dispositivos electronicos
puede afectar a varios derechos fundamentales, como la intimidad personal, el
secreto de las comunicaciones, el derecho a la autodeterminacion informativa en el
ambito de la proteccion de datos personales e incluso el derecho a la inviolabilidad
del domicilio en los casos en que el dispositivo sea hallado en el curso de una entrada

y registro domiciliarios®>®.

Esta materia ha sido también objeto de regulacion reciente mediante la LO

13/2015. Hasta la entrada en vigor de la misma, la préactica forense venia

653 VELASCO NUNEZ, “Pericias informaticas (2° Parte)”, p. 3.
6% Asi, DELGADO MARTIN, “Derechos fundamentales”, p. 2.
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determinando que, una vez averiguado cudl habia sido el ordenador utilizado para la
comision del delito, el Auto judicial autorizando la entrada y registro en un domicilio
se consideraba titulo suficiente para la intervencion de los equipos informaticos
hallados en el mismo. No obstante, el acceso a los archivos del ordenador si
precisaba de una previa habilitacion judicial. Pues bien, una vez mas, la practica se
ha llevado a la ley, de manera que actualmente el art. 588 sexies a) de la LECr
sefiala, igualmente, que la incautacion de material informatico en el registro
domiciliario no legitima el acceso a su contenido, sino que para ello resulta

preceptiva la autorizacion judicial®>7.

Advierte a este respecto Rubio Alamillo de un aspecto que puede resultar
interesante y es que, bajo su punto de vista, de esta forma, al no poder la policia
judicial acceder in situ a los discos duros al objeto de que el Letrado de la
Administracion de Justicia levante acta del contenido de aquellos, la cadena de
custodia de los discos se pierde automaticamente salvo que se realice una clonacion
de cada disco y se genere y anote su correspondiente hash y el de su copia clonica en
la propia intervencion domiciliaria. Y argumenta lo anterior en base a la apreciacion
de que los discos duros o memorias de un dispositivo son facilmente manipulables
sin que quede rastro alguno de ello. La simple conexion de un disco duro o memoria
USB a un ordenador para proceder a su analisis, sin ni siquiera interactuar con el
disco, contamina la prueba de forma irremediable. Para evitar esta contaminacion, es
necesario el uso de bloqueadoras de escritura, que son dispositivos que actiian como
puente entre el disco duro o memoria y el ordenador, de tal forma que el disco o
memoria nunca se conectan directamente al ordenador, sino a la bloqueadora, siendo

esta la que se conecta finalmente a la maquina®8.

657 Art. 588 sexies a) LECrim. “Necesidad de motivacion individualizada.

1. Cuando con ocasion de la practica de un registro domiciliario sea previsible la aprehension de
ordenadores, instrumentos de comunicacion telefonica o telematica o dispositivos de almacenamiento
masivo de informacion digital o el acceso a repositorios telematicos de datos, la resolucion del juez de
instruccion habra de extender su razonamiento a la justificacién, en su caso, de las razones que
legitiman el acceso de los agentes facultados a la informacion contenida en tales dispositivos.

2. La simple incautacion de cualquiera de los dispositivos a los que se refiere el apartado anterior,
practicada durante el transcurso de la diligencia de registro domiciliario, no legitima el acceso a su
contenido, sin perjuicio de que dicho acceso pueda ser autorizado ulteriormente por el juez
competente”.

6 Vid. RUBIO ALAMILLO, “La informatica”, pp. 6-7.
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Bien entendido, creo que debe matizarse que, tal y como el propio autor
explica, el riesgo que existe es el desprecinto y manipulacion de la prueba antes de su
entrega en sede judicial por lo que, como ¢l dice, “las garantias del acusado
quedarian a merced de la buena voluntad de los funcionarios judiciales y

policiales”659.

Realmente, entiendo que en estos casos no podra apreciarse una nulidad de la
prueba por haberse roto la cadena de custodia, siempre que se acredite que los
ordenadores fueron precintados y se documente cada depdsito y recogida y entrega
de ese material una vez intervenido. No es este el tnico efecto que queda en manos
de la Policia Judicial y que en pura teoria puede ser manipulado. Asi ocurre por
ejemplo, con las sustancias intervenidas en los casos de delitos contra la salud

publica, pero no por ese simple hecho queda rota la cadena de custodia.

Respecto a la forma en la cual debe realizarse el acceso a la informacion
contenida en los dispositivos informaticos, el art. 588 sexies c) de la LECr dispone
que sera el juez de instruccion el que lo autorice determinando los términos y el
alcance del registro y pudiendo autorizar la realizacion de copias de los datos
informaticos. El precepto establece también que sera el juez quien establezca las
condiciones necesarias para asegurar la integridad de los datos y las garantias de su
preservacion al objeto de poder practicar una prueba pericial, pero no determina la

forma concreta en que habra de hacerse.

Rubio Alamillo destaca las graves consecuencias que, bajo su punto de vista,
pueden derivarse de la referencia que el precepto hace a “los datos”, ya que al no
decirse que se realizaran copias de los dispositivos (discos 0 memorias), sino de los
datos, ello genera una alta inseguridad teniendo en cuenta que para copiarlos es
necesario acceder directamente a los mismos, por lo que la prueba quedaria

automaticamente contaminada ya que, como ya he indicado anteriormente, explica el

65 RUBIO ALAMILLO, “La informatica”, p. 7.
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autor que para evitar dicha contaminacion, deben emplearse bloqueadoras de
escritura. Ademas, anade, los discos podrian ser alterados a discrecion en origen y en

destino, afiadiendo o eliminando datos, sin dejar rastro de la manipulacion®60.

Presentando tanta importancia la obtencion de la prueba informatica,
considero oportuno hacer referencia, si quiera de forma somera, a las diferentes
formas posibles de actuacion para lograr la preservacion de la fuente original de
prueba intacta, tal y como las explica Barrera Ibafiez, Inspectora de la Unidad de

Delitos Informaticos de la Policia Nacional:

En los casos en los que no se disponga de personal especializado o
herramientas informaticas forenses para obtener informaciéon de los soportes
informaticos intervenidos en el lugar en que se ha procedido a la entrada y registro,
se extraeran, aprehenderan y precintaran los dispositivos de almacenamiento y se
realizara un clonado y volcado posterior de la informacion en sede policial o judicial,
previo desprecinto, en presencia del Secretario Judicial (hoy denominado Letrado de

la Administracion de Justicia)®61,

No obstante, debemos tener en cuenta lo que actualmente establece el art. 588
sexies ¢) LECrim en su apartado segundo, que dice que salvo que constituyan el
objeto o instrumento del delito o existan otras razones que lo justifiquen, se evitara la
incautacion de los soportes fisicos en que se encuentren almacenados los datos, si
ello pudiera causar un grave perjuicio a su titular o propietario y pudiera realizarse

una copia de aquellos en condiciones que garanticen su autenticidad e integridad.

Continua la autora proponiendo que, cuando se disponga de los medios
adecuados, si es acordado por Auto judicial, el clonado y volcado del contenido de
los dispositivos de almacenamiento se realizara en el lugar del registro, bajo la
supervision del Letrado de la Administracion de Justicia. Tras dicha operacion, se

procederd al precinto del disco duro o dispositivo de almacenamiento que quedaré en

680 RUBIO ALAMILLO, “La informatica”, p. 8.

%! BARRERA IBANEZ, “Investigacion criminal”, pp. 430-431.
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poder del Juzgado, quedandose los investigadores con una copia clonada para
realizar sobre ella las correspondientes actuaciones sin riesgo de pérdida de la fuente

de prueba original.

Por ultimo, en los casos de investigacion de delitos menos graves y en los que
se infiera que el autor no tiene amplios conocimiento de las TIC, se inspeccionaran
en la misma entrada y registro los contenidos de los discos duros y dispositivos de

almacenamiento®62,

Sobre este mismo tema dice Salom Clotet que la practica de los
investigadores aconseja realizar el volcado en el mismo momento del registro,
habiendo solicitado autorizacion judicial expresa para ello al interesar el Auto de
entrada y registro, entre otras cosas por la importancia de algunos datos que se
pueden extraer a través de la memoria RAM mientras el equipo no sea apagado,
como por ejemplo contrasefias de acceso a servicios. Criticaba a su vez la falta de
prevision de la LECrim sobre temas relacionados con el volcado in sifu o en sede
judicial, analisis in situ de equipos encendidos o el acta de evidencias digitales,
destacando la importancia en todos estos actos de la intervencion del Secretario
Judicial (ahora Letrado de la Administracion de Justicia) a fin de conseguir la
legalidad de los indicios, evidencias digitales y prueba preconstituida que se deriven
de aquellos®63. Podemos comprobar que tras la reforma tampoco la regulacion se ha

extendido a esos aspectos.

Respecto a la presencia del Letrado de la Administracion de Justicia en las
operaciones de volcado, debemos matizar que algunas de ellas se tornan muy largas
y por ello dificultan seriamente la presencia de aquel durante todo el proceso. En
esos casos se realiza un resumen digital paralelo que garantiza la coincidencia entre
lo ocupado y lo clonado, por lo que es suficiente con la presencia del Letrado de la

Administracion de Justicia en el momento inicial antes del analisis, cuando se realiza

2 BARRERA IBANEZ, “Investigacion criminal”, pp. 430-431. Téngase en cuenta que la propuesta
de actuacion la realiza antes de la entrada en vigor de la reforma de la LECrim.

663 SALOM CLOTET, “La investigacion informatica”, pp. 13-14.
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un hash y nuevamente al final del mismo. Cualquier modificacion del contenido que
se hubiera podido realizar durante el proceso de clonado arrojaria un hash diferente
del original; sin embargo, si ambos resimenes (anterior y posterior al analisis)

coinciden, queda técnicamente acreditada la integridad del analisis®64.

Por ultimo debe matizarse que cuando el volcado se realice por otras
Administraciones, no sera precisa la intervencion de la autoridad judicial, como por
ejemplo con ocasion de una investigacion tributaria; ello por supuesto sin perjuicio
del contraperitaje que en sede judicial pueda ser solicitado. Esta doctrina es la
mantenida en la SAP Zaragoza, sec. 3% de 16-01-2008, n°® 26/2008, rec. 330/2007
(EDJ 2008/96212).

Un caso especial de acceso al contenido del ordenador es aquel que presenta
Velasco Nuifiez, en relacion a los portatiles hallados por la policia en lugares no
protegidos por el derecho a la inviolabilidad del domicilio. Sugeria el autor que,
debera analizarse cada caso conforme a las circunstancias concurrentes, ya que la
apertura sin la previa existencia de una autorizacion judicial pudiera violar el derecho

a la intimidad y/o el derecho al secreto de las comunicaciones®3.

El anterior supuesto se encuentra ahora regulado en el 588 sexies b) de la
LECrim, que establece la necesaria autorizacion judicial para acceder al contenido

del dispositivo incautado al margen de un registro domiciliario.

Antes de la entrada en vigor de la nueva regulacion procesal y a pesar de la
practica instaurada de necesidad de habilitacion judicial, nos encontrdbamos con
excepciones a la misma en situaciones en las que un inicial analisis de los contenidos
de un ordenador llevado a cabo por la policia sin dicha previa autorizacién podia

entenderse constitucionalmente legitima. Asi se considerd en la STC 173/2011 de

66% yéase sobre ello, VELASCO NUNEZ, “Pericias informéticas (1* Parte)”, p. 6.

665 VELASCO NUNEZ, “Pericias informaticas (2° Parte)”, p. 3.
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fecha 7 de noviembre de 2011666, si bien los argumentos vertidos en la misma para
fundamentar la legitima intromision en el derecho a la intimidad no pueden

considerarse acertados, tal y como exprondré a continuacion®6’.

Se trataba en ese caso de la investigacion de un delito de pornografia infantil.
El propietario de una tienda de informatica a la que el duefio del ordenador llevo este
a reparar puso en conocimiento de la policia que habia encontrado material pedoéfilo
en la carpeta “Mis documentos” y la policia, sin previa autorizacion judicial , accedid
no solo a la citada carpeta sino a otra perteneciente a un programa de intercambio de

archivos.

Resulta claro que el acceso del informatico al contenido del ordenador es
legitimo pues preguntd al duefio del aparato si tenia contrasefia a lo que este
respondid que no, entendiéndose por este simple hecho que autorizaba el acceso al
contenido del mismo, si bien resulta curioso en este punto que el TC considera (salvo

el voto disidente) que dicho consentimiento no es tacito o presunto.

Respecto al acceso de la policia al contenido del ordenador el Tribunal deja
claro que su legitimidad no puede venir amparada por la inicial autorizacién dada por
el duefio del equipo al informatico. Asi, dice que el consentimiento inicial “no puede
erigirse en legitimacion para una intervencion posterior realizada por personas
distintas y motivada por otros fines. Lo contrario significaria asignar a un acto
concreto de autorizacion una eficacia genérica erga omnes y temporalmente

indeterminada, argumento que, sin duda, se revela contrario a los margenes de

666 Dice la sentencia que “[...] nos encontramos ante uno de los supuestos excepcionados de la regla
general, que permite nuestra jurisprudencia, pues existen y pueden constatarse razones para entender
que la actuacion de la Policia era necesaria, resultando la medida de investigacion adoptada razonable
en términos de proporcionalidad”.

%7 Como dice GARCIA ALBERO, “TC y PC”, pp. 147-149, los argumentos que la sentencia ofrece
para fundamentar la no necesidad de previa autorizaciéon judicial para el acceso al contenido del
ordenador hace de aplicacion general lo que debe ser una excepcion pues “Dada la textura del delito y
del instrumento investigado, no puede justificarse urgencia, pues no se atisba la pérdida o perjuicio
que una pequeria dilacion en la obtencion de la autorizacion judicial produciria: pérdida de fuentes
de pruebas, de responsables, de cese de conducta delictiva, evitar que se consume un mal inminente,
etc. Los argumentos esgrimidos son pues de aplicacion a cualquier supuesto y en consecuencia no
conforman excepcion alguna”.
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disponibilidad de los derechos fundamentales, basados en la voluntad de su titular y

cuyo alcance solo a ¢l corresponde delimitar”.

Por tanto, la justificacion de la adecuacion y legalidad de la actuacion
policial, la basa el Tribunal en las siguientes circunstancias: Concurriendo el fin
legitimo consistente en el interés publico en la persecucion del delito, la habilitacion
legal a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad se contiene en el art. 828 LECrim, el art.
11.1 de la L.O. 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, o el art.
14 de la L.O. 1/1992, de 21 de febrero, sobre proteccion de la seguridad ciudadana.

A continuacion, respecto a la no existencia de previa autorizacion judicial, el
Tribunal considera que la misma no era preceptiva por concurrir en el caso
circunstancias de urgencia y necesidad, tanto por la gravedad de los actos delictivos
como por la finalidad de evitar el posible borrado a distancia de los archivos por
parte del duefo del equipo informatico, asi como por la posibilidad de descubrir a

otros participes.

Asi, detalla la sentencia que “Hemos de valorar, ademas, que la investigacion
se circunscribia de manera especifica a un delito de distribucion de pornografia
infantil, lo que resulta relevante, no solo por la modalidad delictiva y la dificultad de
su persecucion penal al utilizarse para su comision las nuevas tecnologias e Internet,
sino fundamentalmente en atencion a la gravedad que estos hechos implican,
derivada esta de la pena que llevan aparejados por referirse a victimas especialmente

vulnerables. [...]

En este supuesto, hay que tener en cuenta que la persona denunciada no
estaba detenida cuando se practica la intervencion, por lo que tampoco parece como
irrazonable intentar evitar la eventualidad de que mediante una conexion a distancia
desde otra ubicacion se procediese al borrado de los ficheros ilicitos de ese
ordenador o que pudiera tener en la ‘nube’ de Internet. En todo caso, también

aparece como un interés digno de resefiar la conveniencia de que por parte de los
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funcionarios policiales se comprobara con la conveniente premura la posibilidad de

que existiesen otros participes [...]” 068,

Hace referencia el Tribunal a la Decision del Consejo de la Union Europea de
29 de mayo de 2000, relativa a la lucha contra la pornografia infantil en Internet, que
insta a los Estados miembros a que adopten las medidas necesarias para “garantizar

una actuacion rapida de las autoridades policiales”.

Resalta por ultimo la resolucion que en la actuacion policial se respeto el
principio de proporcionalidad, pues se trata de una medida idonea para la
investigacion del delito “[...] imprescindible en el caso concreto (no existian otras
menos gravosas) y fue ejecutada de tal modo que el sacrificio del derecho
fundamental a la intimidad no resulté desmedido en relacion con la gravedad de los
hechos y las evidencias existentes. En este punto merece subrayarse que el drgano
judicial no estuvo durante un espacio prolongado de tiempo al margen de la
iniciativa adoptada por la Policia, pues esta inmediatamente (a los dos dias) dio
cuenta al Juez de Instruccién, pudiendo entonces este hacer la conveniente
ponderacion sobre si dicha diligencia estaba o no justificada, después de oir, como

hemos visto, al instructor del atestado instruido”.

Garcia Albero considera, a mi juicio con razon, desacertada la resolucion del
TC al entender que la actuacion policial se reveld desproporcionada y lesiva para el
derecho a la intimidad. No puedo sino coincidir con el autor, que hace las siguientes

apreciaciones:

La urgente necesidad consistente en la posibilidad de existencia de otros
participes se esta evaluando a partir del conocimiento de que el autor tenia instalado
un programa para compartir archivos, lo cual se descubrid precisamente tras el
andlisis del ordenador por parte de la policia, es decir, a partir de una intervencion

que ya estaba viciada de nulidad.

%8 También se refiere a dicha sentencia DELGADO MARTIN, “Derechos fundamentales”, pp. 15-16.
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La posibilidad de un acceso remoto al ordenador para borrar archivos
desaparece si se mantiene aquel apagado, con lo cual hubiera sido suficiente que la
policia lo hubiera mantenido en ese estado hasta obtener la autorizacion judicial para

su analisis.

El borrado de archivos que pudieran permanecer en la nube no se puede
impedir con la custodia ni el acceso al ordenador ya que puede realizarse desde

cualquier terminal®6®

Por tanto, no podemos sino concluir que, en contra de lo argumentado por el
TC, en el supuesto analizado habria sido necesaria la obtencion de una previa

autorizacion judicial.

La manera de proceder en los casos de urgencia ha recibido regulacion a
través de la reforma introducida por LO 13/2015 en el articulo art. 588 sexies c) 4,
que dispone que en esos supuestos la Policia Judicial podra acceder sin autorizacion
judicial a los medios incautados comunicando por escrito motivado al Juez
competente dentro de las primeras veinticuatro horas desde la intervencion
domiciliaria, haciendo constar las razones que hubieran justificado dicho acceso, y
serd aquel quien, en un plazo de setenta y dos horas, debera revocar o confirmar la

actuacion.

En este punto, vuelve a incidir Rubio Alamillo en la ausencia de garantias

para el investigado®79.

En caso de que el equipo se encuentre protegido por una clave de acceso, el
derecho a no declarar contra si mismo amparara al imputado si no quiere revelar

aquella. Hoy en dia esta prevision estd contemplada en el art. 588 sexies c), apartado

659 Para un analisis pormenorizado de la STC 173/2011, véase ALCACER GUIRAO, “Derecho a la
intimidad, pp. 77-83”.

7 RUBIO ALAMILLO, “La informatica”, p. 8, destaca que no se dispone la necesidad de presencia
del abogado del investigado e insiste en la facilidad de manipulacion de un disco duro o memoria, por
lo que considera inaceptable el que se deleguen las garantias procesales del acusado en los
funcionarios policiales en lugar de en el propio proceso.
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quinto. No obstante, no podemos pasar por alto la importancia que se le pueda
otorgar a la negativa de aportacion de contrasefias encontrandonos con ocasiones en
las que ello sera interpretado como un indicio en contra del acusado. Asi, la SAP
Albacete, de 22 de septiembre de 2015, en la que se enjuicia precisamente la
comision de un delito de grooming dice (FD 3°): “Y por ultimo, es significativo que
el acusado dijera, en su declaracion ante el Juez de Instruccion, que habia olvidado
su contrasefla de Facebook e imposibilitara asi la indagacion sobre la naturaleza y el
caracter de las conversaciones que mantuvo con la menor. No es creible tal olvido™.
De todo ello se deduce que sera siempre mejor ampararse en el derecho a no declarar
contra si mismo para no facilitar las claves de acceso solicitadas, que intentar dar una
explicacion poco verosimil para evitar hacerlo, ya que en este segundo caso, podra

interpretarse ello como un indicio en contra del acusado.

Respecto a la aportacion de claves de acceso y contrasefas también debera
tenerse en cuenta que si el imputado en libertad, y aun sin asistencia letrada, las
facilita voluntariamente, dicho consentimiento constituira una habilitacion suficiente
que no permitird con posterioridad interesar la nulidad de la prueba obtenida con la
utilizacion de dichas claves. Este caso en concreto es analizado en la STS de 24 de

febrero de 2015.

La citada resolucion judicial plasma pormenorizadamente la doctrina sobre el
derecho a la intimidad, secreto de las comunicaciones y acceso a los datos de un
ordenador personal (con anterioridad a la reforma llevada a cabo por la LO 13/2015)
determinando que el acceso a los contenidos de cualquier ordenador por los agentes
de policia ha de contar con el presupuesto habilitante de una autorizacion judicial,
que no puede entenderse incluida en la resolucion judicial que autoriza el acceso al
domicilio en el que aquellos dispositivos se encuentran instalados. Por tanto, bien en
la misma resolucion o en otra debe constar que el 6rgano jurisdiccional ha tomado en
consideracion la necesidad de sacrificar, ademas del domicilio, aquellos otros

derechos que convergen en el momento de la utilizaciéon de las nuevas tecnologias.

En el concreto caso examinado en la sentencia la policia habia solicitado

autorizacion de entrada y registro “[...] todo ello al objeto de localizar pruebas del
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ilicito penal investigado, tanto en relacion al menor objeto de las presentes, u otros
menores, asi mismo comprobar si este se encuentra en posesion de material pedoéfilo,
tanto en soporte fotografico como informatico [...]”. En consecuencia, el Auto
judicial acordd decretar la entrada y registro “con la finalidad de ocupar material
relacionado contra la libertad sexual que se investiga ya sea en soporte documental,
fotografico o informatico”. No obstante, la defensa alegaba que para acceder al
contenido de las conversaciones en las redes sociales se habian interesado del
imputado las claves o contrasefias en el momento del registro de su domicilio,

habiéndolas este facilitado en ausencia de asistencia letrada.

En este punto es muy importante tener en cuenta la siguiente apreciacion de
la sentencia: “Es cierto igualmente que el auto judicial por el que se decreta el
volcado de datos informaticos contenidos en los ordenadores incautados no permite
sin mas el acceso a los contenidos de las redes sociales, sino que es preciso acceder a
Internet e introducir una clave de usuario, por lo que apoderamiento del contenido de
las redes sociales no se obtiene simplemente por el acceso al contenido del ordenador
sino que requiere una accion adicional dirigida expresamente a su apertura y examen,

siendo necesario el dictado de un nuevo mandamiento judicial”.

Argumenta igualmente la resolucion judicial que la ley no exige la presencia
de letrado en la diligencia de entrada y registro sino que se establece que el acusado,
si estd detenido, no puede prestar valido consentimiento para dicha diligencia sin
asistencia de abogado. No obstante lo anterior, en ese caso concreto no consta que la
policia accediera en el momento del registro al contenido de las conversaciones con
las claves alli recabadas del imputado (ahora deberiamos decir investigado) sino que
una vez este fue puesto en libertad se le pidid autorizacion para el andlisis de un
teléfono moévil, un disco duro externo y una tableta que si fueron intervenidos en la
diligencia de registro domiciliario. El acusado, en ese momento en libertad y sin que
fuera precisa, por tanto, la asistencia letrada para la validez del consentimiento,
facilitd las contrasefas para el acceso a las redes sociales e incluso, como la que
habia aportado como clave de acceso a twitter presentaba problemas, volvid a

facilitarla y autoriz6 el estudio de los dispositivos electronicos.

345



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

Mantiene el Tribunal que siendo en este segundo momento cuando la policia
realizé el volcado de las conversaciones y no antes, no cabe formular oposicion
alguna al acceso a los contenidos de los dispositivos electronicos, actuando el

consentimiento del acusado como fuente de legitimacion para ello.

La anterior interpretacion de la necesidad de asistencia letrada me parece
poco garantista para el investigado, ya que realmente, siendo esta su condicion, las
“conversaciones” que el mismo tenga con la policia han de tener la consideracion de
“declaraciones” y por tanto, ademas de ser llevadas a cabo en presencia de su letrado,
venir precedidas de la lectura de derechos, entre los cuales se encuentra el de no

declarar contra si mismo.

V.7.4.2. Contenido del teléfono movil.

Segun la redaccion del art. 183 ter CP, uno de los posibles medios de contacto
entre el sujeto activo y el menor es el teléfono, por lo que las pruebas que se puedan
practicar sobre el contenido del mismo serdn muy relevantes durante el
procedimiento; para ello la jurisprudencia venia manteniendo que no es preceptiva la

habilitacion judicial.

Asi se han expresado tanto el TC como el TS en relacion con el examen de la
memoria del teléfono mévil. En este sentido cabe citar las siguientes resoluciones:
STS de 3-03-2000 (EDJ 2000/3728), STS de 7-12-2001 (EDJ 2001/56463), STS de
27-06-2002 (EDJ 2002/26367), STS de 22-10-2004 (EDJ 2004/192466), STS de 30-
11-2005 (EDJ 2005/213914), STS de 23-01-2007 (EDJ 2007/2694) y STS de 16-02-
2007 (EDJ 2007/8549).

El Tribunal Supremo entiende que la cesion por peticidon, aunque sea por
Providencia, del listado de las conversaciones mantenidas desde el teléfono movil de
un investigado no estéd afectado por el secreto de las comunicaciones por ser datos de
caracter personal custodiados en ficheros automatizados. Esta doctrina matiza la

contenida en la sentencia del TC citada anteriormente en el apartado correspondiente
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al correo electronico, secreto de las comunicaciones e intimidad, por lo que
considero necesario transcribir el fundamento de dicha matizaciéon, que se recoge en

la STS de 23-01-2007 (EDJ 2007/2694) y es la que sigue:

“[...] la simple peticion de listados de llamadas telefonicas efectuadas desde
un determinado numero de teléfono, no afecta al contenido propio del derecho

fundamental reconocido en el art. 18.3 CE. [...]

Es cierto que esta doctrina ha sido matizada por el Tribunal Constitucional
sentencia 123/2002 de 20.5, al indicar que la entrega de los listados por las
compafias telefonicas a la policia sin consentimiento del titular del teléfono requiere
resolucion judicial, pues la forma de obtencion de datos que figuran en los citados
listados supone una interferencia en el proceso de comunicacidon que estd
comprendida en el derecho al secreto de las comunicaciones telefonicas del art. 18.3

CE.

En efecto los listados telefonicos incorporan datos relativos al teléfono de
destino, el momento en que se efectia la comunicacion y su duracion, para cuyo
conocimiento y registro resulta necesario acceder de forma directa al proceso de
comunicacion mientras esta teniendo lugar, con independencia de que estos datos se
tomen en consideracion una vez finalizado aquel proceso a efectos, bien de la licita
facturacion del servicio prestado, bien de su ilicita difusion. Dichos datos configuran
el proceso de comunicacién en su vertiente externa y son confidenciales, es decir,
reservados del conocimiento publico y general, ademds de pertenecientes a la propia

esfera privada de los comunicantes.

El destino, el momento y la duracién de una comunicacion telefonica , o de
una comunicacion a la que se accede mediante las sefiales telefonicas, constituyen
datos que configuran externamente un hecho que, ademas de caracter privado, puede
asimismo poseer un cardcter intimo, ahora bien, aunque el acceso y registro de los
datos que figuran en los listados constituye una forma de afectacion del objeto de
proteccion del derecho al secreto de las comunicaciones, no puede desconocerse la

menor intensidad de la injerencia en el citado derecho fundamental que esta forma de
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afectacion representa en relacion con la que materializan las ‘escuchas telefonicas’,
siendo este dato especialmente significativo en orden a la ponderaciéon de su

proporcionalidad. [...]

Pues bien la STC. 123/2002 antes citada, tras reconocer que dicho Tribunal
tiene declarado que la restriccion del derecho al secreto de las comunicaciones sélo
puede acordarse, por decision expresa de la Constitucion, en resolucion judicial, de
modo que dicho requisito constituye una exigencia material de ponderacion judicial
de la proporcionalidad de la injerencia en el derecho fundamental (por todas STC.
181/95 de 11.12) y que sin ningun genero de dudas una providencia no es, por su
propia estructura, contenido y funcién, la forma idénea que ha de adoptar una
resolucion judicial que autoriza la limitacion de un derecho fundamental, y
ciertamente, lo deseable, desde la perspectiva de la proteccion del derecho
fundamental, es que la resolucion judicial exprese por si misma todos los elementos
necesarios para considerar fundamentada la medida limitativa del derecho
fundamental (STC. 299/2000 de 11.12), sin embargo admite que una resolucion
judicial puede considerarse motivada si, entregada con la solicitud de la autoridad a
la que se remite ‘contiene todos los elementos necesarios para considerar satisfechas
las exigencias para poder llevar a cabo con posterioridad la ponderacion de la
restriccion de los derechos fundamentales que la proporcionalidad de la medida

conlleva’. (SSTC. 200/97 de 24.11, 166/99 de 27.9, 299/2000 de 11.12).

Desde esta perspectiva, y en la medida en que la exigencia de resolucion
judicial a efectos de limitar un derecho fundamental posee cardcter material, pues
han de ser los Jueces y Tribunales los que autoricen el levantamiento del secreto de
las comunicaciones ponderando la proporcionalidad de las medidas que afecten a
este derecho fundamental y controlen su ejecucion, hemos de considerar que, aunque
desde luego la resolucion debe adoptar la forma de auto, excepcionalmente también
sea providencia, integrada con la solicitud a la que se remite, puede cumplir las
exigencias constitucionales en su caso como el analizado en el que se trata de

autorizar el acceso a los listados telefonicos por parte de la Policia.

Ello sucederd si la providencia integrada en la solicitud policial a la que se
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remite contiene los elementos necesarios para poder llevar a cabo con posterioridad
la ponderacion de la proporcionalidad de la limitacion del derecho fundamental. A
los efectos del juicio de proporcionalidad resulta especialmente significativo, como
hemos subrayado, el dato de la menor intensidad lesiva en el objeto de proteccion del
derecho al secreto de las comunicaciones que el acceso a los listados comporta, de
modo que este dato constituye elemento indispensable tanto de la ponderacion de la
necesidad de esta medida para alcanzar un fin constitucionalmente legitimo, como a
los efectos de estimacion de la concurrencia del presupuesto habilitante de la

misma”.

Respecto al examen de la agenda de llamadas efectuadas desde un teléfono
moévil o de la memoria del mismo, incluso de SMS que ya hayan sido leidos por su
destinatario, cabe realizarlo sin previa autorizacion judicial. A modo de ejemplo cito
las SSTS de 30-11-2005, de 27-06-2002 y de 17-04-2006. La jurisprudencia
establece que en casos de necesidad de intervencion policial inmediata para la
prevencion y averiguacion del delito, el descubrimiento de los delincuentes o la
obtencion de pruebas incriminatorias, siempre que se respeten los principios de
proporcionalidad y razonabilidad, se permiten leves injerencias policiales en el

ambito de la intimidad en el que nos movemos en los supuestos analizados.

En la STC de 9 de mayo de 2013, haciendo referencia a la STC 142/2012, se
determina que el hecho de que la policia examine la agenda de un teléfono movil sin
autorizacion judicial ni consentimiento de su propietario no afecta al secreto de las
telecomunicaciones ya que no es un supuesto de acceso a funciones del teléfono que
pudiesen desvelar procesos comunicativos. Entiende el Tribunal por agenda el
archivo del teléfono en el que consta un listado de nimeros identificados

habitualmente mediante un nombre.

En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Supremo. Asi, por ejemplo, en
su sentencia de fecha 26-04-2011, donde expresamente mantiene que el examen de la
guia o agenda de un teléfono por parte de la policia no conculca ningun derecho
constitucional. Hace referencia a las previas resoluciones de ese mismo Tribunal:

SSTS 316/2000, de 3 de marzo; 1235/2002, de 27 de junio; 1086/2003, de 25 de
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julio; 1231/2003, de 25 de septiembre; 449/2006, de 17 de abril; 1315/2009, de 18 de
diciembre o las de 1 de marzo de 2011 y 12 de diciembre de 2010. Y entiende que el
registro de la agenda del movil supone la afectacion del derecho a la intimidad por lo
que no es preceptiva previa autorizacion judicial, como si ocurriria si se encontrara
afectado el derecho al secreto de las comunicaciones. En definitiva, la diligencia que
afecta a la intimidad se encuentra legalmente autorizada a las fuerzas del orden
siempre que resulte justificada con arreglo a los criterios de urgencia y necesidad y

que se cumpla el requisito de proporcionalidad.

El tratamiento que deba darse a los mensajes de texto o SMS (Short Message
System) para que éstos adquieran valor probatorio ha sido especificado, entre otras,
en la STS de 8 de junio de 2009. Establece la misma que los mensajes de texto se
encuentran amparados por el secreto a las comunicaciones, idea a la que se llega
tanto en base a una aproximacion intuitiva al significado de esos mensajes en la vida
cotidiana como a la inclusion de los mismos en el concepto de correo electronico
fijado en el art. 2.h) de la Directiva 58/2002/CE, de 12 de julio: todo mensaje de
texto, voz, sonido o imagen enviado a través de una red de comunicaciones publica
que pueda almacenarse en la red o en el equipo terminal del receptor hasta que este
acceda al mismo. No obstante, si conviene resaltar el diferente tratamiento que
merecen los SMS en funcion de su contenido. Asi, dice el Tribunal que “Es cierto
que no todos los contenidos imaginables de mensajeria mediante teléfono movil
pueden aspirar al mismo grado de proteccion constitucional. Pensemos, por ejemplo,
en su extendida utilizacion como forma de aviso, de comunicacion, de participacion
en concursos, como receptor de alarmas o de titulares de un medio de comunicacion.
Pero lo que resulta innegable es que en ocasiones como la presente, en la que esos
mensajes han servido de vehiculo de transmision de conversaciones y mensajes entre
dos 0 mas usuarios, su proteccion constitucional no es otra que la que, con caracter

general, el art. 18.3 de la CE oftrece al secreto de las comunicaciones”.
Por ultimo, refiere el TS que el contenido de los SMS solo puede

incorporarse al proceso mediante su lectura por el Letrado de la Administracion de

Justicia en las sesiones del juicio oral.
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Entiendo que lo dicho en relacion a los SMS es aplicable igualmente a los
mensajes enviados/recibidos por line, viber, whatsapp u otros tipos de mensajeria

digital.

A este respecto, me parece interesante reflejar el criterio jurisprudencial sobre
el tratamiento procesal que deben recibir las capturas de pantalla de las
conversaciones telefonicas mantenidas en las redes sociales establecido
recientemente en la STS 300/2015, de 19-05-2015 en el que se enjuiciaba un delito

de abusos sexuales a menores.

En ese caso se aportd como prueba del contenido de las conversaciones
mantenidas a través de Tuenti entre sujeto activo y pasivo unas capturas fotograficas
que se realizaron en dependencias policiales y que se adjuntaban a la denuncia.
Como complemento de dicha prueba, en fase de instruccion se solicitd a Tuenti que

aportara el contenido literal de las conversaciones.

La defensa del acusado plante6 la nulidad de la prueba por quebrantamiento
del derecho a la presuncion de inocencia, basandose en la falta de autenticidad del

dialogo.

La Sala argument6 en el siguiente sentido: “[...] la prueba de una
comunicacion bidireccional mediante cualquiera de los multiples sistemas de
mensajeria instantanea debe ser abordada con todas las cautelas. La posibilidad de
una manipulacion de los archivos digitales mediante los que se materializa ese
intercambio de ideas, forma parte de la realidad de las cosas. El anonimato que
autorizan tales sistemas y la libre creacion de cuentas con una identidad fingida,
hacen perfectamente posible aparentar una comunicacion en la que un Unico usuario
se relaciona consigo mismo. De ahi que la impugnacion de la autenticidad de
cualquiera de esas conversaciones, cuando son aportadas a la causa mediante
archivos de impresion, desplaza la carga de la prueba hacia quien pretende
aprovechar su idoneidad probatoria. Serd indispensable en tal caso la practica de una
prueba pericial que identifique el verdadero origen de esa comunicacion, la identidad

de los interlocutores y, en fin, la integridad de su contenido.
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[...] en el presente caso, dos razones son las que excluyen cualquier duda. La
primera, el hecho de que fuera la propia victima la que pusiera a disposicion del Juez
de instruccion su contrasefia de Tuenti con el fin de que, si esa conversacion llegara a
ser cuestionada, pudiera asegurarse su autenticidad mediante el correspondiente
informe pericial. La segunda, el hecho de que el interlocutor con el que se
relacionaba (la victima) fuera propuesto como testigo y acudiera al plenario. Alli
pudo ser interrogado por las acusaciones y defensas acerca del contexto y los

términos en que la victima y el testigo mantuvieron aquel dialogo™.

En todo caso, el pantallazo mediante captura fotografica de las
conversaciones en redes sociales extraidas del teléfono del denunciante, por mucho
que se realice por la policia y se anexe en el atestado, para que pueda constituirse
como prueba de cargo debera ir acompafiada de la certificacion emitida por la red
social del contenido de la conversacion y aportarse a la causa mediante informe

pericial.

V.7.5. Registros remotos de dispositivos informaticos.

El art. 588 septies a) de la LECr dispone que el Juez podra autorizar la
utilizacion de datos de identificacion y cddigos, asi como la instalacion de un
software, que permitan, de forma remota y telematica, el examen a distancia y sin
conocimiento de su titular o usuario del contenido de un ordenador, dispositivo
electronico, sistema informatico, instrumento de almacenamiento masivo de datos
informaticos o base de datos, siempre que se sospeche que se estan cometiendo
delitos en el seno de una organizaciéon criminal, delitos de terrorismo, delitos
cometidos contra menores o personas con capacidad modificada judicialmente, asi
como delitos cometidos a través de instrumentos informaticos o de cualquier otra
tecnologia de la informacion o la comunicacion o servicio de comunicacion. En base
a ello, dicha medida podra aplicarse para la averiguacion de la posible comision de

delitos de grooming y de embaucamiento para obtencion de pornografia.
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V.8. Penalidad.

V.8.1. Penalidad anterior a la vigencia del articulo 183 bis CP.

Parte de la doctrina considera que al encontrarse las conductas del actual art.
183 ter en el ambito de los actos preparatorios, antes de 2010 no recibian respuesta
penal alguna. En este sentido, Valverde Megias sefala que la mera proposicién de un
encuentro y la relacion virtual dificilmente podian ser considerados actos ejecutivos
que configuraran la tentativa de un delito de agresion sexual, abuso sexual o
utilizacion de menores de edad para la elaboracion de pornografia infantil”’671. En
igual sentido, Cugat Mauri también cree que existia un vacio de punibilidad, salvo

. . . 672.
que se realizaran interpretaciones contra reo®’

Hay quien, sin embargo, entiende que las conductas constitutivas del actual
delito de grooming tenian ya encaje en figuras delictivas como el exhibicionismo, la
corrupcion de menores, las amenazas, el abuso sexual, la agresion sexual etc. Asi lo
expresa Rovira del Canto, aunque también destaca que con esta solucion se obviaba
la estricta proteccion del menor en el acoso al que era sometido y que ademas
existian posturas o posicionamientos doctrinales e incluso respuestas
jurisprudenciales antagonicas al respecto®’3. Similar es la opinion de Mendoza
Calderon, para quien el grooming no constituye un nuevo delito, sino una forma de
comision adaptada al nuevo entorno tecnoldgico para llevar a cabo tipos delictivos
preexistentes (contra la libertad, contra la libertad sexual, contra la intimidad, contra

el honor)®74.

Yo ya he manifestado mi opinion sobre el excesivo adelanto de la barrera de

punibilidad que supone el delito de grooming. Aunque alguno de los elementos del

71 v ALVERDE MEGIAS, “El ciberacoso infantil”, p. 16.
872 CUGAT MAURLI, “La reforma”, p. 21.

57 ROVIRA DEL CANTO, “Nuevas formas de ciberdelincuencia”, p. 43. También, el mismo autor
en “Ciberdelincuencia intrusiva”, p.16.

87 MENDOZA CALDERON, EI Derecho Penal, pp. 101 y 106-107.
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tipo que hoy conforman el mismo ya obtenia respuesta antes de 2010, lo que en
realidad se cre6 con el art. 183 bis es un delito que previamente integraba
unicamente la fase preparatoria del posterior delito sexual y que como mero acto
preparatorio carecia en si de posibilidad de ser penado, salvo a través del recurso, en
funcién de la dindmica comisiva, de las amenazas, coacciones o injurias o, en
relacion con la elaboracion de material pornografico, etc., a los preceptos
correspondientes a que hubiera podido dar lugar la relacion o encuentro virtual. En
definitiva, la sancion, no vedada, dependia de la posibilidad de incardinar los actos
tendentes a la perfeccion del tipo actual en otros preceptos y entendiéndose
perfeccionados éstos, o al menos intentados. No, obviamente, cuando se producian
simplemente contactos, que habrian de quedar en el &mbito de la impune preparacion

de otros delitos.

Nada puede resultar mas ilustrativo a este respecto que el andlisis de alguna
sentencia dictada con anterioridad a la vigencia del anterior art. 183 bis en relacion a

supuestos de grooming.

La sentencia n® 1143/2011 del TS, Sala Segunda, de lo Penal, de 28 octubre
de 2011, rec. 11173/2011 recoge los hechos probados contenidos en la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion Quinta) entre los cuales
se observan conductas que actualmente podrian subsumirse en el art. 183 ter CP:
“Aureliano, entre los meses de septiembre y octubre del afio 2002, contactd con
Saturnino, nacido el 26 de marzo de 1990, guidndole desde el principio la intencion
de obtener una satisfaccion sexual. Dicho contacto fue inicialmente de caracter
informatico en un Chat de Internet. El menor utilizaba el nombre de Saturnino 12 (en
referencia a su edad) aunque le dijo a Aureliano que tenia 13 afios. Tras ese primer
contacto Aureliano le preguntd si le gustaria volver a hablar con él, y cuando el
menor dijo que si, le propuso contactar por via telefonica a lo que el menor le
contestd que no era posible porque no tenia movil, proponiéndole Aureliano regalarle

uno, si bien, como condicidn, tenian que quedar personalmente para entregérselo.

Pasadas unas semanas el menor accedid, y quedaron en verse en la zona de

Travesia de Vigo, en las inmediaciones de las obras del Centro Comercial. El dia
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fijado, hacia las cinco de la tarde, Aureliano apareci6 conduciendo un vehiculo y le
propuso subir para dirigirse a un sitio mejor. En un momento dado el menor se paso,
a peticion de Aureliano, al maletero del coche, y cuando salié de este estaban en el
garaje de un motel, y de alli pasaron a un [sic] habitacién. Aureliano propuso
entonces al menor mantener relaciones sexuales, diciéndole que si hacia bien todo lo
que ¢l queria le compraria el movil. El menor, convencido de que de hacerlo

obtendria el movil, accedié y mantuvieron relaciones sexuales [...]

En los dias siguientes mantuvieron conversaciones telefonicas, en las que
Aureliano le decia que seguia buscando su mévil, y finalmente le propuso quedar de
nuevo, esa vez ‘solo para hablar’. El menor accedid a un nuevo encuentro que se
produjo a finales de 2002, principios de 2003 (mientras el menor atin tenia 12 afos).
Quedaron en el mismo sitio, y Aureliano lo recogi6 en el coche y se trasladaron al

mismo Motel y del mismo modo. Una vez en la habitacién hubo felaciones [...]

Continuaron los contactos telefonicos entre ellos y las promesas de entregarle
un moévil, hasta que en mayo de 2003, quedaron de nuevo para la entrega del movil
en ¢l mismo sitio, a la misma hora, accediendo el menor a meterse de nuevo en el
maletero, yendo entonces al Motel Aeropuerto. Una vez alli el menor le dijo que no
iba a hacer nada, asi que Aureliano le dijo al mismo que para ganarse el movil le iba
a hacer unas fotos, siendo estas de contenido sexual, en ellas el menor esta desnudo,
posando con posturas de provocacion sexual y ensefiando los genitales, y en dos de
ellas estaba practicando a Aureliano una felacion, con el pene del mismo dentro de

su boca. [...]

El 11 de abril de 2009 Aureliano localizd la direccion electronica de
Saturnino y, a través de la pagina DIRECCIONO0O y utilizando como nombre
Saturnino, se puso de nuevo en contacto con Saturnino. Para ello utilizd una de las
fotos que habia sacado a este en el afio 2003, en que se le ve con el torso desnudo y
pelo largo, que colocd en el Display del Messenger. En esas conversaciones le
proponia quedar de nuevo o que le buscase a chicos menores de edad para mantener
relaciones sexuales con ellos y como Saturnino no accedi6 a quedar, le dijo, que de

no hacerlo, enviaria a sus padres las fotos y las publicaria. Como se mantuvo en la
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negativa, utilizando la direccion de correo electrénico de Hotmail de Saturnino, en la
foto que se corresponde al perfil del usuario Aureliano colgd otra foto también
obtenida en el afio 2003 y en la misma fecha, en la que Saturnino tiene en su boca el

pene de Aureliano.

A la vista de estos hechos, Saturnino acudié a denunciar a la policia y tras

quedar con Aureliano, este fue detenido [...]

Respecto de Isidoro, los contactos se iniciaron también informaticamente, a
través del Messenger. Aureliano, haciéndose pasar por una chica, propuso al menor
que se masturbase delante de la webcam, que luego ‘ella’ haria lo mismo. El menor
lo hizo, y Aureliano, que en ningin momento llegd a su vez a mostrarse, se
desconectd. Al dia siguiente, y a través de otra direccion de correo (menores para
sexo puedes ganar mucho dinerillo), volvié a ponerse en contacto con Isidoro,
diciéndole que formaba parte de una mafia serbia que tenia en su poder las imagenes
grabadas en las que ¢l salia masturbandose y que si no accedia a lo que le solicitasen
publicarian esas imagenes. Iniciaron contactos informaticos a diario, en que
Aureliano le contd que se trataba de una organizacidon que captaba nifos, y que a ¢l

también le tenian cogido, pero que estaba intentando salir, y que a €l le iba a ayudar.

Asegurandole que en caso de no acceder se publicarian las fotos,
amenazandole con colgar su video en Internet, logrando con ello que en el mes de
septiembre de 2007 el menor accediese a quedar con él. Lo hicieron en las
proximidades del Centro Comercial Gran Via de Vigo, por la tarde. Se dirigieron al
Motel Caribe, y antes de llegar le pidi6 que se metiese en el maletero del coche. Una
vez en el Motel, mantuvieron relaciones sexuales. Estos encuentros, a los que
Aureliano llamaba ‘sesiones’ se repitieron una o dos veces al mes, produciéndose el

fin de la relacién con motivo de la detencion de Aureliano en junio de 20009. [...]
En varias ocasiones le saco fotos y grab6 videos, con el teléfono movil y con

una camara, de explicito contenido sexual: fotografidndolo desnudo, posando,

enfocando sus genitales, y también con el pene de Aureliano en la boca. [...]

356



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

Respecto a Evaristo, en el mes de abril y mayo de 2009, Aureliano mantuvo
contactos con ¢l informaticamente. El menor vivia en Zaragoza y Aureliano intent6
convencerle de que viniese a Vigo ese verano de 2009. Le dijo que Isidoro era su
sobrino, y que mantendria, si queria, relaciones sexuales con Isidoro. Le ofrecid
comprarle ropa si venia a Vigo, y a cambio de que le permitiese entrar en el probador

y verle desnudo. No llegaron a contactar personalmente al ser detenido Aureliano”.

El fallo de la AP de Pontevedra, confirmado por el TS, condenaba al autor de
los hechos por la comision respecto al menor Saturnino de un delito continuado de
abuso sexual, un delito de elaboraciéon de material pornografico y un delito de
amenazas; respecto del menor Isidoro un delito continuado de agresion sexual y un
delito continuado de elaboracion de material pornografico; en relacion a Evaristo, de

un delito intentado de corrupcién de menores.

Como vemos, efectivamente, conductas que hoy integrarian el delito
contenido en el art. 183 ter ya recibian respuesta penal en base a otros preceptos del
CP, pero no propiamente como un acto preparatorio elevado a la categoria de delito
que es el grooming. Hay que tener en cuenta, no obstante, que en el supuesto relatado
existia un delito consumado, en el que poder incardinar la conducta del autor. No se
plantea la sentencia la posibilidad de que hubiera cabido la sancidon penal de no

existir los ataques consumados a la libertad sexual.

Actualmente, tras la introduccion del art. 183 bis (hoy ter) CP, ademas de los
delitos de caracter sexual por los que fue condenado el procesado, y en aplicacion de
la cldusula concursal contenida en el precepto, siempre que esta sea entendida como
concurso de delitos (opinion defendida por parte de la doctrina, que no comparto y a
lo que luego se hara referencia), podria haberse condenado al procesado por tres

delitos grooming.
a) El primero de ellos, que se aplicaria como delito continuado, lo constituye

el hecho de haber contactado el autor con un menor de dieciséis afios, Saturnino, a

través de un chat en Internet, proponerle concertar un encuentro a fin de cometer un
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delito de caracter sexual sobre ¢l (hecho que con posterioridad se produce) y

verificando, ademas, actos materiales tendentes al acercamiento.

Entre los hechos probados, se recoge la expresion “guiandole desde el
principio la intencién de obtener una satisfaccion sexual”, que constituiria el
elemento subjetivo del injusto cuya concurrencia, como hemos visto, es necesaria

para la comision del delito de grooming.

Respecto a los hechos ocurridos a partir de abril de 2009, puesto que el sujeto
pasivo ya era mayor de edad, no cabria aplicar el delito del art. 183 ter 1 a pesar de
que concurren todos los restantes elementos de dicho tipo, incluso la coaccion e
intimidacion que permitirian la aplicacion del tipo agravado y que en la sentencia
conllevan la condena por un delito de amenazas ante la existencia de mensajes
conminatorios consistentes en la difusion publica de unas imagenes gravemente
comprometedoras para la intimidad del menor en caso de no persistir en los

encuentros sexuales con el acusado.

b) Los hechos que se producen respecto al menor Isidoro completarian todos
los requisitos exigidos por el tipo penal del art. 183 ter 1, incluida la existencia de
engafio, al utilizar el sujeto activo varias identidades ficticias, y la coaccion (no en el
sentido de utilizacion de violencia), consistente en amenazar con la publicacion de

grabaciones.

El haber solicitado las imagenes pornograficas del menor, si bien constituiria
hoy en dia el delito de embaucamiento a menores para obtencion de pornografia del
art. 183 ter 2 CP, al haberlas conseguido efectivamente, se aplicaria el art. 189.1 en

grado consumado.
¢) En cuanto al menor Evaristo, nos encontramos con que finalmente no llegd

a producirse encuentro alguno. En aquel caso, se le condeno por un delito intentado

de corrupcion de menores.
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Hoy en dia, los hechos constituirian un delito de grooming del art. 183 ter 1
CP, dependiendo de la interpretacion que se de a la expresion “actos materiales
encaminados al acercamiento”: si los interpretamos en el sentido ofrecido por la SAP
Ourense, de 4 de octubre de 2013, ya referida, como constatacion de la seriedad de la
proposicion o descartando proposiciones poco serias, efectivamente se cumplirian
todos los elementos tipicos a pesar de que bajo mi punto de vista, como ya expresé

en su momento, dicha interpretacion no es correcta.

En cuanto a la ausencia de encuentro, la jurisprudencia ya se ha pronunciado
acertadamente entendiendo que no es necesario que aquel llegue a tener lugar, en
contra de lo que opina un sector de la doctrina como Rovira del Canto y Ramos

Vézquez, segin se ha explicado anteriormente.

La cuestion es si con la normativa actual procederia la condena conforme al
art. 183 ter 1 o0 2 CP o conforme al art. 189 CP en grado de tentativa y la respuesta ha
de ser que, en ausencia de consumacion del delito previsto en el art. 189 CP, la
conducta encaja en el primer nimero del art. 183, es decir, seria un delito de
grooming, a pesar de que en juicio seria defendible la ausencia de actos materiales
encaminados al acercamiento, que por ser, como ya se ha explicado, un concepto

indeterminado de dificil interpretacion, al menos da lugar a la duda.

Respecto al actual nimero segundo del art. 183 ter cabe referir la SAP A
Coruna de fecha 4 de mayo de 2015, que sanciona por tentativa del delito de
corrupcion de menores del art. 189.1° CP, en relacion a unos hechos acontecidos con
anterioridad a la entrada en vigor de la LO 5/2010. Es significativo destacar que ante
la peticion de la defensa de que, en aplicacion del principio de especialidad y
atipicidad, no se condenara al acusado, ya que consideraba que las conductas

encajaban en el art. 183 bis, no vigente a la fecha de comision de los hechos®7>, se

7 SAP A Coruiia 4-05-2015: “TERCERO.- En segundo lugar, el recurrente alega la vulneracion del
principio de especialidad y atipicidad de la conducta enjuiciada, porque la conducta reflejada en la
sentencia pidiendo a la menor que le ensefiara los pechos seria constitutiva de un delito de ‘grooming’
o preparacion de ilicitos sexuales sobre menores a través de Internet recogido en el art. 183 bis del C.
Penal que no estaba vigente en el momento de los hechos. Efectivamente el art. 183 bis del C. Penal
con el texto que refiere el apelante en su escrito recursivo de fecha 9.09.2014 no estaba vigente en el
momento de comision de los hechos, pero es que el juzgador a quo no lo ha aplicado. Condena al
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produce la condena en el sentido expresado porque (FD 3°) “Se cumplen pues los
requisitos legales para entender que la conducta del acusado estaba incardinada en el
delito intentado de corrupcién de menores por el que viene siendo enjuiciado, porque
utilizo a una menor de edad con fines exhibicionistas de caracter privado, aunque no
logré su objetivo pero fue debido a que la menor se nego6 a acceder a las pretensiones

del acusado”.

Efectivamente, la introduccion del nuevo nimero segundo del art. 183 ter
resultaba del todo innecesaria porque las conductas que acoge ya se sancionaban en
los Tribunales con anterioridad a 2015. En cuanto al grooming del nimero 1, como
antes decia, muchas de sus conductas se castigaban por el intento de consumacion, o
por esta, de otros delitos sexuales, ademds de por los posibles delitos de coacciones o
amenazas, pero no los actos preparatorios previos que no podian llegar a
considerarse ejecutivos y hoy si forman parte del tipo acumulativo que se describe en

el Coédigo desde la introduccion del viejo art. 183 bis.

V.8.2. Pena principal.

El art. 183 ter 1 CP castiga el delito de grooming con la pena de uno a tres
afios de prision o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas
correspondientes a los delitos en su caso cometidos. Las penas se impondran en su
mitad superior cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccion, intimidacion o
engafio. A este respecto el articulo se ha mantenido inalterado respecto a su

predecesor art. 183 bis.

El art. 27.1 del Convenio de Lanzarote determinaba que “[...] cada parte
adoptard las medidas legislativas o de otro tipo que sean necesarias para que los
delitos tipificados con arreglo al presente Convenio sean punibles con sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasorias, habida cuenta de su gravedad. Las mismas

incluiran penas privativas de libertad que puedan dar lugar a extradicion”. En Espafia

acusado por el delito del art. 189.1.a) en su redaccion anterior a la reforma del C. Penal de 2010, a lo
que también se opone el recurrente alegando que falta el elemento objetivo del tipo”.
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se cumple con este ultimo requisito a la vista de las penas previstas en el art. 183 ter

ly?2.

Sin embargo, esa sancion no respeta la Directiva 2011/93/UE en el sentido de
que esta, en su art. 6.1 exigia la imposicion de una pena privativa de libertad de una
duracién maxima de al menos un afio, lo que no se cumple si tenemos en cuenta que

en nuestra legislacion cabe la aplicacion alternativa de la pena de multa®76.

En cuanto a esta alternatividad, apunta acertadamente Berdugo Gomez De la
Torre que ante la posibilidad de optar por dos tipos de penas, debera tenerse en
cuenta la forma en que se ha desarrollado la relacion y la medida en que ello ha
podido afectar el menor, asi como el tipo concreto de abusos, agresion o explotacion
sexual que se pretendia llevar a cabo o que haya podido producirse. Y ello porque
“[...] entre la modalidad mas grave de agresion sexual, castigada con pena de hasta
15 anos de prision y el hacer participar a un menor en un comportamiento de
naturaleza sexual que perjudique la evolucion o desarrollo de su personalidad
castigado con penas de seis meses a un ano de prision, media un abismo penoldgico

y de afectacion a la individualidad sexual677.

En principio podria sorprender que la pena de prision del nimero uno sea
alternativa a la de multa, lo que no ocurre en el numero dos, aunque aqui la duracion
de la prision sea menor. Incluso podria considerarse que ello ataca frontalmente al
principio de proporcionalidad si entendiéramos que causa una mayor lesion del bien
juridico quien contacta con un menor, le propone concertar un encuentro y realiza
actos materiales encaminados al mismo con la intencion de agredirle sexualmente,
abusar sexualmente de €l o cometer contra ¢l cualquiera de los delitos previstos en el
art. 189 que quien le embauca para que le proporcione imagenes pornograficas, aun

en el caso de que interpretemos restrictivamente el articulo y consideremos que

676 Asi lo destaca VILLACAMPA ESTIARTE, EI delito, p. 209.

87 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, “La reforma 5/20107, pp. 24-25.
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dichas imagenes deben representar al menor embaucado®’8. Sin embargo, no me
parece desacertada la solucion penologica adoptada por el legislador, por lo
siguiente: El tipo de conductas que queda abarcado por el apartado primero del
precepto es de un rango tan amplio, que nos podemos encontrar con situaciones en
las que el menor, efectivamente, ve afectada su indemnidad sexual de forma
importante. Supongamos el supuesto en que el groomer contacta a través de un chat
con el menor, y mediante engafios, haciéndose pasar por otro menor, consigue de ¢l
una serie de imagenes comprometidas. A partir de ahi, revela su auténtica identidad y
amenaza con difundirlas si no accede a encontrarse en persona con ¢l. Incluso el
groomer puede en ese momento hacerle saber sus verdaderas intenciones sexuales.
Este seria uno de los casos mas graves de grooming. Sin embargo, también se
comprenderian en el numero uno del precepto los supuestos en los que ni de la forma
mas remota se ha puesto en peligro la indemnidad sexual del menor. Asi ocurriria,
por ejemplo, en el supuesto en que el sujeto activo, haciéndose pasar por un menor
propone un encuentro al sujeto pasivo, y emprende el camino hacia el lugar
propuesto con intencion de agredir sexualmente a aquel, pero antes de llegar a dicho
lugar, abandona su idea y se marcha. El delito se habria consumado pero la
indemnidad sexual del menor, como he dicho, ni siquiera habria sido puesta en
peligro. La alternatividad de la pena de prision con la de multa ofrece una horquilla
amplia de sanciones que pueden dar cumplida respuesta punitiva a la gran variedad

de conductas y grados de afectacion del bien juridico protegido.

Respecto al numero segundo del articulo 183 ter, pienso que el bien juridico
siempre se verd afectado en mayor o menor medida por el hecho de que la solicitud
de material pornografico llega al menor y con ello ya se involucra a éste en una
dindmica que afecta a su indemnidad sexual. Por ello, entiendo que la no inclusion de

la posibilidad de imponer la pena de multa en este caso, estaria justificada.

678 En este sentido RAMOS VAZQUEZ, “Ciberacoso”, p. 446. Considera el autor que la pena prevista
para la conducta contemplada en el art. 183 ter 2 (prision de seis meses a dos afios), inferior a la
prevista para su apartado primero “[...] podria ser coherente con el hecho de que, de un lado, el
primer apartado puede ser un acto preparatorio no sélo de una infraccion relacionada con la
pornografia de menores, sino también de una agresioén sexual y, de otro lado, que el apartado segundo
no exige una propuesta de encuentro ni actos materialmente tendentes a conseguirlo, po lo que su
potencial lesivo para los bienes juridicos del menor es tedricamente inferior”.
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Las anteriores consideraciones se hacen sin perjuicio de que como vengo

diciendo, pienso que ninguno de los dos preceptos eran necesarios en el CP.

Algunos autores entienden que las conductas del parrafo primero y segundo
del art. 183 ter afectan en igual medida al bien juridico protegido, indemnidad
sexual, y en base a ello, por aplicacion del principio de proporcionalidad, sus penas
deberian de ser semejantes. En este sentido, Mir6 Llinares, Morén Lerma y
Rodriguez Puerta, analizando el Anteproyecto de ley, que en cuanto a las penas es
igual que la ley definitivamente aprobada, dicen: “Asi, por ejemplo, si un sujeto
solicita a un menor una fotografia, y este se la facilita, el inmenso poder que le
otorga al sujeto la posesion de la misma, le permite utilizar la imagen del menor
como instrumento para intimidar a este para que realice actos sexuales de la misma
gravedad que los que se prevén en el apartado 1. Se propone por tanto, una
equiparacion de penas en ambos apartados en aras de una mayor coherencia por parte
del legislador, rebajando asimismo la pena en ambas conductas a seis meses a un ano
de prision, corrigiendo asi la excesiva pena prevista en el Anteproyecto para esta

conducta’679,

No me parece que la anterior argumentacion sea acertada pues considero que,
en relacion con el nimero dos del precepto unicamente debe valorarse la lesividad
para bien juridico que supone la peticion de las imagenes y nada més. En caso de que
el autor llegue a obtenerlas y las emplee como medio de coaccidn, ya se le impondra
la correspondiente pena, en primer lugar a través del art. 189 y, ademads, en base a la
aplicacion del delito de amenazas y/o coacciones o del propio art. 183 ter en su

numero uno dado el caso.

En otro orden de cosas, como ya se ha explicado anteriormente en este

trabajo, a pesar de que existe alguna opinion doctrinal contraria®8°, en el caso de que
b

679 MIRO LLINARES, MORON LERMA y RODRIGUEZ PUERTA, “Child grooming”, p. 674.

8 GOMEZ TOMILLO, Comentarios al Cédigo Penal, p. 732. Dice el autor que “Por lo que respecta
a la intimidacion, su inclusion es distorsionadora, puesto que plantea el problema del concurso con el
correspondiente delito de amenazas, cuya apreciacion autonoma llevara normalmente a un resultado
punitivo superior. En tal situacion debe recurrirse al principio de alternatividad del articulo 8.4 CP”.
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para la comision del delito de grooming se utilice la coaccidn, intimidacion o el
engafio, por aplicacion del principio de especialidad del art. 8.1 CP, no se condenara
simultdneamente por los delitos de amenazas y/o coacciones, sino que se aplicara la
pena del art. 183 ter 1 en su mitad superior, seglin la prevision legal del precepto, que

en este punto excede de las exigencias derivadas del Convenio de 2007681,

En cuanto a la relacion del sujeto activo con la victima, el art. 192.2 CP
agrava la pena para los ascendientes, tutores, curadores, guardadores, maestros o
cualquier otra persona encargada de hecho o de derecho del menor o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion que intervengan como autores o
complices en la perpetracion de los delitos comprendidos en este Titulo, entre los que

se encuentra el art. 183 ter. En dicho caso la pena sera aplicada en su mitad superior.

En estos supuestos el Juez o Tribunal podra ademas imponer razonadamente
la pena de privacion de la patria potestad o la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de los derechos de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento
por el tiempo de seis meses a seis anos. El contenido tanto de la inhabilitacion para el
ejercicio de los derechos de la patria potestad como de la privacion de la misma se

fija en el art. 46 CP.

Precisamente, en el Predmbulo de la LO 5/2010 se explicaba el reforzamiento
de la proteccion penal de los menores de trece anos en el d&mbito de los delitos
sexuales con la creacion de esta ultima pena. No obstante, se debe tener en cuenta
que lo realmente novedoso a partir de la entrada en vigor de la ley es el cardcter
definitivo de dicha privaciéon ya que con anterioridad ya existia la posibilidad de
aplicar la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad durante el
tiempo de la condena como pena accesoria (arts. 30 b, 46 y 192.2 CP segin

redaccion dada por LO 15/2003, de 25 de noviembre).

En el mismo precepto (art. 192.3) se establece la posibilidad de imponer

como pena principal la inhabilitacion para empleo o cargo publico o ejercicio de la

%81 Asi lo destaca VALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, p. 16.
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profesion u oficio, por el tiempo de seis meses a seis afios, de manera que se pretende
que los autores de delitos comprendidos en el Titulo no puedan ejercer funciones que
impliquen contacto con menores. En relacion con ello, la Directiva 2011/93/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011, relativa a los abusos
sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil establecia
en su art. 10.1 lo siguiente: “A fin de evitar el riesgo de reincidencia en los delitos,
los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que una
persona fisica que haya sido condenada por una infraccion contemplada en los
articulos 3 a 7 pueda ser inhabilitada, con caracter temporal o permanente, para el
ejercicio de actividades, al menos profesionales, que impliquen contactos directos y
regulares con menores”. Por otro lado el mismo art. 10 en su apartado segundo
determina que “Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para
garantizar que los empresarios, al contratar a una persona para realizar actividades
profesionales o actividades de voluntariado organizadas que impliquen contactos
directos y regulares con menores, tengan derecho a solicitar informacion, de
conformidad con el Derecho nacional, por cualquier medio apropiado, como el
acceso previa peticion o a través del interesado, de la existencia de condenas por
infracciones contempladas en los articulos 3 a 7 que consten en el registro de
antecedentes penales, o de cualquier inhabilitaciéon para ejercer actividades que
impliquen contactos directos y regulares con menores derivada de dichas condenas

penales”.

Por ello la reforma de 2015 del CP ha introducido la obligatoriedad de
imposicion de la pena de inhabilitacion especial para cualquier profesion u oficio,
retribuido o no, que conlleve contacto regular y directo con menores por un tiempo
entre tres y cinco afios superior a la duracion de la pena privativa de libertad, o de
dos a diez afios, cuando la pena impuesta no fuera privativa de libertad, a los

responsables de la comision, entre otros, del delito del art. 183 ter (art. 192.3 CP).
Hay que tener también en cuenta la prevision del art. 190 CP que establece

que “La condena de un Juez o Tribunal extranjero, impuesta por delitos

comprendidos es este Capitulo, serd equiparada a las sentencias de los Jueces y
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Tribunales espafioles a los efectos de la aplicacion de la circunstancia agravante de

reincidencia” de contenido similar al del art. 22.8* pfo. 3 actualmente vigente.

Por ultimo, indicar que cabe aplicar la continuidad delictiva en la comision
del delito del art. 183 ter CP en caso de que el autor concierte varios encuentros con
el mismo menor de edad o le embauque varias veces para conseguir pornografia,
aprovechando ocasiones de caracteristicas parecidas y en ejecucion de una plan
preconcebido, de conformidad con lo establecido en el art. 74 CP%82. Asi lo entiende
la sentencia de 13 de mayo de 2013 del Juzgado de Menores de Ourense, confirmada
por la Audiencia Provincial, que condena por un delito continuado del art. 183 bis

vigente a fecha de comision de los hechos.

Tampoco podriamos descartar la posibilidad de que el delito de grooming, al
menos tedricamente, se pueda llevar a cabo en grupo, por lo que en ese caso podria

ser de aplicacion lo establecido en los arts. 570 bis y ter CP683

V.8.3. La libertad vigilada.

El Preambulo de la LO 5/2010 sefialaba que, en determinados supuestos de
especial gravedad, el efecto rehabilitador de la pena se ve dificultado en la medida en
que esta no resulta suficiente para excluir un elevado riesgo de reincidencia, sin que
resulte posible adoptar la opcion inocuizadora que se traduciria en la prolongacion
ilimitada o indiscriminada de la privacién de libertad, dado que esto supone una
contradiccion con los principios elementales del Derecho Penal que la Constitucion

ampara.

Para abordar esta cuestion, la Ley introdujo la medida de seguridad de
libertad vigilada, con la que se pretendia hacer compatible la protecciéon a las

victimas y la rehabilitacién y reinsercion social del delincuente, reubicando otras

682 o destaca PILLADO QUINTAS, “El child grooming”, p. 15.

583 En este sentido, VELASCO NUNEZ, “Crimen organizado”, p. 23.
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medidas no privativas de libertad, ya existentes con anterioridad, e integrandolas en

la libertad vigilada.

Esta consiste en el sometimiento al condenado a un control judicial a través

del cumplimiento de algunas medidas que se concretan en el art. 106.1 CP.

Con ello, como decia, se trataba de atajar la peligrosidad postdelictual de
determinados penados con alta probabilidad de reincidencia en ataques a la vida,
integridad fisica y libertad sexual, lo que algiin sector de la doctrina ha denominado

la “autocontencion frente a los imputables peligrosos”.

No obstante, una vez mas, la informacién que se maneja por el legislador
parece no corresponderse con la realidad criminologica de nuestro pais. Asi,
Rodriguez Yagiie, quien es muy critica con la medida, indica que “[...] tras asentarse
la idea de la imposibilidad de rehabilitacion de determinado tipo de delincuencia,
como por ejemplo la sexual o la reincidente habitual, se tiende a abandonar la idea de
reinsercion abriendo la puerta a la busqueda de otros fines como la inocuizacion o la
mera retribucién”, a pesar de que, tal y como constata la autora, la delincuencia
sexual representa un porcentaje relativamente bajo respecto al total de delitos
cometidos en Espafia e inferior al de gran parte de los paises de nuestro entorno,
siendo aun menor la cantidad de ese tipo de delitos cometidos por delincuentes

sexuales reiterativos o especialmente violentos.

Anade que la LO 5/2010 marcé un punto de inflexion en el proceso
expansivo del Derecho Penal en el ambito sexual, extendiéndose tanto a las
consecuencias juridicas como a la ejecucion de las penas. En el primer caso, habla
precisamente de la libertad vigilada como medida aplicable cuando continue la
peligrosidad tras el cumplimiento de la condena, lo que en este tipo de delincuencia
siempre se presume a la vista del tenor del art. 192 CP, marcando, dice, una ruptura

con el sistema monista de medidas de seguridad adoptado hasta entonces®84.

6% RODRIGUEZ YAGUE, “Delincuencia sexual”, pp. 24-26.
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Indica Gonzalez Tascén, analizando el grooming, que lo que subyace es un
pronostico negativo de reinsercion social del condenado o pronostico de
comportamiento futuro criminal, que se explicaria, en cuanto a los responsables de
delitos sexuales, por el padecimiento frecuente de una patologia de significado
sexual que les conduce a cometer dichos delitos. No obstante, la autora defiende con
razén, que esto no tiene porqué ser asi, mas aun tomando en consideracion el
beneficio econdmico relacionado con algunos de esos delitos, como los relativos a la

pornografia infantil y a la prostitucion de menores®8>.

También Cancio Melid califica la libertad vigilada como un “completo
absurdo” y, citando a Cugat Mauri, resalta que las tasas de reincidencia en los
delincuentes sexuales no sufren una desviacion significativa respecto de otros
delitos, no resultando mas elevadas, por lo que se parte de un error de base en todo el
planteamiento que rodea a la medida de libertad vigilada, ya que esta se refiere a
sujetos de alta peligrosidad pero se legisla, no en funcidon de este dato, sino de la

clase de delito, con independencia de que la medida resulte positiva o0 no®86.

El art. 192.1 CP prevé la imposicion con caracter imperativo de esta medida a
los condenados a pena de prision por uno o mas delitos comprendidos en Titulo VIII.
Si el condenado lo ha sido por un solo delito menos grave y es delincuente primario,

el Tribunal podra imponerla o no en atencion a la menor peligrosidad del autor.

A pesar de que en el Proyecto de reforma del CP de 20 de septiembre de 2013
se proponia la imposicion con cardcter potestativo de la libertad vigilada en el caso
de delitos contra la indemnidad sexual, asi como una ampliacién de las concretas
medidas en las que puede consistir, finalmente el precepto no ha sufrido
modificaciones; a pesar de que ya habia recibido importantes criticas; asi, la vertida
por Tamarit Sumalla, quien tras la inclusion de la misma en el CP mediante la
reforma de 2010, indic6 que el hecho de que se hubiera centrado exclusivamente en

los delitos sexuales asi como el automatismo en su régimen de imposicion, llevaba

88 GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 256.

68 CANCIO MELIA, “Una nueva reforma”, p. 6.
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“[...] al absurdo valorativo y politico-criminal de que debera ser aplicada a delitos
sexuales de poca entidad mientras no es ni siquiera aplicable a los autores de los mas

gravisimos delitos violentos imaginables contra la vida y la integridad fisica™ 687.

En la misma linea, Gonzalez Tascon mantiene la opinion, a la que me sumo,
de que la aplicacion de la medida de libertad vigilada plantea interrogantes sobre la
proporcionalidad de la respuesta penal a la gravedad del hecho, ademas de una
distorsion del sistema de sanciones penales basado en una clara distincion de la
respuesta penal en atencion a la capacidad de culpabilidad de la persona o

imputabilidad.

Entrando ya la autora en el analisis de alguno de los elementos que pueden
imponerse como obligacion en la libertad vigilada, en concreto, la participacion en
programas de educacion sexual o de seguir un tratamiento médico externo o
sometimiento a un control médico periddico, indica que se produce la contradiccion
de que durante el cumplimiento de la pena de prision adquiere reconocimiento la
negativa del condenado a seguir dicho tratamiento y, sin embargo, en el contexto de

cumplimiento de la libertad vigilada, se le puede imponer el mismo®88.

V.8.4. Penas accesorias.

El delito de grooming también podra llevar aparejada la imposicion de las
penas accesorias establecidas en el articulo 57 CP, que, por remision al art. 48 CP,
incluyen la privacion del derecho de residir en determinados lugares o acudir a ellos,
la prohibicion de aproximarse a la victima o aquellos de sus familiares que indique el
juez y la prohibicion de comunicarse con ellos, durante un periodo que no excedera
de diez afios si el delito fuera grave o de cinco si fuera menos grave. Igualmente, en
el caso de que haya sido condenado a la pena de prision, podran imponerse las penas

establecidas en el art. 56 CP.

%7 TAMARIT SUMALLA, La Reforma Penal, p. 168. También el mismo autor en Comentario a los
delitos sexuales, p. 2.

% GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 257.
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Respecto al tratamiento penoldgico que recibe el delito, Gonzédlez Tascon
llama la atencién sobre el hecho de que no se haya incluido entre las penas a imponer
al acusado una restriccion de la utilizacién de las TIC por ser este precisamente el
elemento que ha dado origen al nacimiento del delito®®?, idea que puede considerarse
apropiada a la vez que muy dificil por no decir practicamente imposible de llevar a la
practica, tanto desde el punto de vista de la ejecucion de la pena como del control de
cumplimiento de la misma®°0.

V.8.5. Concursos de delitos y de leyes.

A la vista de la regla concursal “[...] sin perjuicio de las penas
correspondientes a los delitos en su caso cometidos” que se contiene en el inciso
final del tipo basico del art. 183 ter 1, debemos preguntarnos si en el caso de que tras
el inicial contacto a través de las nuevas tecnologias se lleve a cabo el delito a cuya
comision iba orientado aquel, lo que Rodriguez Vazquez denomina delitos-fin®°1, el
precepto conserva su autonomia punitiva, lo cual se considera cuestionable por

muchos autores®92.

También, qué ocurre con la posible realizacion de otros tipos penales en
atencion a la modalidad de grooming desplegada (por ejemplo, violenta o

intimidatoria).

Asimismo, como refiere Gonzalez Tascon, la posibilidad de que el delito de
grooming entre en concurso, probablemente medial, con otras figuras delictivas
como delitos de exhibicionismo o provocacion sexual o de difusion de pornografia

infantil que se cometen con el objetivo de reducir las reticencias del menor a

% GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 258.

% ANARTE BORRALLO y DOVAL PAIS, “Limites a la ley penal”. A propésito del delito de
intrusion informatica (art. 197.3 CP), dicen los autores que a pesar de que se echa en falta, como en
otros delitos informaticos, las previsiones de sanciones privativas de derechos que limiten el acceso y
uso de medios informaticos y telematicos, para ello se precisaria una mejora en las condiciones que
hacen posible la ejecucion de estas sanciones y su control, p. 37.

%! RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento”, p. 10.

2 por todos, MUNOZ CONDE, Derecho Penal, pp. 240-241.
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satisfacer determinadas pretensiones sexuales del sujeto activo, haciéndole creer en

la normalidad de las mismas®93,

Veamos las diferentes posibilidades concursales en relacion a los distintos

supuestos que pueden entrar en juego.

V.8.5.1. Interpretacion de la cliausula concursal del art. 183 ter 1.

Posiciones doctrinales y jurisprudencia.

Siguiendo una interpretacion estrictamente literal de la clausula concursal, y
en lo que se refiere a los delitos cuya finalidad se pretende, parece que estamos ante
una remision al concurso de delitos, pese a que ello suponga una penalizacion
excesiva y contraria al principio non bis in idem al castigarse conjuntamente el acto
preparatorio y el acto finalizado. Precisamente esta contraposicion entre literalidad y
conculcacion del citado principio es la que ha ocasionado que hayan ido surgiendo

varias lineas interpretativas de la clausula.

Parte de la doctrina entiende que en caso de cometerse en grado de
consumacion o tentativa algun delito de los que debe abarcar el &nimo subjetivo del
autor nos encontrariamos ante un concurso de delitos, optando unos por considerarlo
real y otros medial, con diferentes soluciones penologicas. Sin embargo, otro sector
doctrinal aboga por defender que en los casos en los que el sujeto activo cometa el
delito de grooming y, adicionalmente, bien en grado de consumacion bien en grado
de tentativa, los delitos de los arts. 183 o 189 CP, tendra que aplicarse el concurso de
normas, coexistiendo también en este caso diferentes propuestas para la solucion del
mismo, optando unos por el principio de alternatividad del art. 8.4 CP, otros por el
principio de subsidiariedad del art. 8.2 CP, y otros, finalmente, por el principio de
absorcion o consuncion del art. 8.3 CP. También hay autores que acuden a ambas
posibilidades, como se observa en la explicacion de Orts Berenguer, quien si bien

sefiala que la clausula concursal es clara y reconduce al concurso medial en los

9 GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 255.
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supuestos en que se consume alguno de los delitos indicados, puede haber casos en
los que una aplicacién automatica de la misma entrara en colisidon con el principio
constitucional non bis in idem y, entonces, habria de recurrirse a las reglas del art. 8
CP, optando de entre ellas por la de consuncion®®*. En sentido inverso, Gomez
Tomillo parece decantarse por el principio de alternatividad, aunque para evitar
efectos penologicos beneficiosos para el autor del delito, acaba adoptando la solucion

del concurso de delitos®95.

Algunas de las criticas provenientes de parte de la doctrina que ha recibido la
clausula concursal se basan en que carece de sentido castigar un delito de peligro si
también se comete el delito de lesion. Frente a ello, otro sector doctrinal precisa que
son perfectamente compatibles la punicion de un delito de peligro y el
correspondiente delito de resultado o lesion bajo el argumento de que con el castigo
del art. 183 ter 1 se persigue sancionar conductas que, amparadas en la facilidad del
medio tecnologico, provocan un ciberacoso sexual de la infancia mientras que con
los otros tipos penales se castigan las agresiones sexuales, abusos sexuales o
pornografia infantil, por lo que nos encontrariamos ante un concurso real de delitos

(art. 73 CP).

Otra de las criticas deriva de la arbitrariedad en la que ha incurrido el
legislador a la hora de optar por los casos que merecen una regulacién especial,
prescindiéndose asi de la mas absoluta vision sistematica precisa. Asi, destaca
Serrano Gonzalez de Murillo que se ha optado por una regla concursal que no
contempla supuestos en que se lesiona la vida o la salud del menor (que obligaria en
estos casos a seguir las reglas generales de aplicacion del concurso de delitos), de
forma contraria a lo que se hace en otros lugares del Cddigo (asi, por ejemplo, en el

delito de abandono de menores del art. 231.2).69,

9% ORTS BERENGUER, “Abusos sexuales”, p. 12.
835 GOMEZ TOMILLO, Comentarios al Cédigo Penal, pp. 731-732.
% SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, “La regla concursal”, pp. 394-395. La tnica explicacion

que encuentra el autor a la diferencia de trato en los casos expuestos es la practica de una politica
legislativa atenta a la inquietud generada por los medios de comunicacion.
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V.8.5.1.1. Concurso de delitos.

La aplicacion del concurso de delitos es la opcion defendida, entre otros, por
autores como, Dolz Lago®7, Gonzilez Tascon®8, Munoz Cuesta®®® o Ramos

Véazquez’00,

Respecto a las razones por las que el legislador ha optado por lo que
interpretan como una clausula de concurso de delitos, Mufioz Cuesta explica que
posiblemente ello se deba a la relevancia que le otorga al hecho de contactar por
Internet u otras vias tecnologicas, al considerar que ante esos medios de
comunicacion el menor se halla indefenso, lo cual es suficiente para que se produzca
la intervencioén del Derecho Penal. No obstante, piensa que hubiera resultado mas
adecuada la eliminacion de la clausula concursal, que representa una reiteracion

delictiva cercana a la conculcacion del principio non bis in idem701.

Por su parte, Dolz Lago y Gonzalez Tascon, defensores de que el bien
juridico protegido por el delito de grooming es la infancia, o la seguridad de la
infancia, destacan la coherencia de esta posicion con la introduccion de la clausula
concursal’%2, reconociendo pese a ello Dolz Lago, la dificultad que planteard el
deslinde entre los actos constitutivos del delito de grooming y los de tentativa de los

delitos de los arts. 183 y 189 CP703,

“7poLz LAGO, “Un acercamiento”, p. 7.

88 GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 254.

89 MUNOZ CUESTA, “Los delitos sexuales”, p. 138.

"0 RAMOS VAZQUEZ, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 7.

I MUNOZ CUESTA, “Los delitos sexuales”, p. 138.

2 GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito”, p. 254.

" DOLZ LAGO, “Un acercamiento”, p. 7. Argumenta que es perfectamente compatible la punicion
de un delito de peligro y un delito de resultado ya que con el castigo del art. 183 bis CP se persigue la
sancion de conductas que se amparan en la facilidad que las TIC proporcionan para acosar a un menor

y con los otros tipos delictivos se castigan las agresiones sexuales, abusos sexuales o pornografia
infantil.
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En cuanto al tipo de concurso de delitos ante el que nos encontramos, como

ya he dicho, también hay diferentes posturas doctrinales.

Ferrandis Ciprian, quien opina que la solucién ortodoxa pasaria por entender
que concurre un concurso de leyes a resolver en virtud del principio de consuncion
recogido en el art. 8.3. CP, cree sin embargo que parece claro que el legislador ha
optado por eliminar esa posibilidad decantdndose por el concurso de delitos, que se
aplicard a través de la figura del concurso medial 7% al que, tras la ultima
modificacion introducida en el CP, corresponde una pena superior a la prevista para
la infraccion mas grave, sin que pueda exceder de la suma de las penas que

corresponda a cada delito por separado.

También opta por el concurso medial Mufioz Cuesta, quien tiene claro que no
se trata de un concurso ideal, porque hay hechos perfectamente diferenciables y no
uno solo con varios resultados, ademas de que el delito del art. 183 ter 1 CP es el
medio necesario, en funcion de las circunstancias concurrentes, para cometer la
agresion, el abuso o la corrupcion del menor, siendo el primer delito el antecedente
imprescindible, como acto preparatorio, del delito posterior’%>. Se refiere asimismo

al concurso medial Orts Berenguer7%.

Por el contrario, tanto Dolz Lago’%” como Valverde Megias708, Nufiez
Fernandez’% o De Lemus Vara’l%, se decantan al tratar del tema por el concurso

real, al igual que Rodriguez Nuiiez, quien destaca que ello impediria que la conducta

% FEERRANDIS CIPRIAN, “El delito de online child grooming”, p. 198.
95 MUNOZ CUESTA, “Los delitos sexuales”, pp. 138-139.

% ORTS BERENGUER, “Abusos sexuales”, p. 12.

"TpoLz LAGO, “Un acercamiento”, p. 7.

"8 v ALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, p. 17.

"9 NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, p. 204.

""" DE LEMUS VARA, “El delito”, p. 3.
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constitutiva de grooming quedara consumida por otros delitos contra la libertad y la

indemnidad sexual’11,

En cuanto a la jurisprudencia, tampoco encontramos una interpretacion
undnime. Entre las sentencias que aplican el concurso de delitos esta la SAP
Barcelona, de 19 de julio de 2013, en la cual se condena al sujeto activo como autor
de un delito del grooming del art. 183 bis CP y otro de abusos sexuales a menores de
trece afios del art. 183.1 CP por las conductas desempefiadas por aquel en el

encuentro con el menor.

Lo mismo podemos decir de la SAP Albacete, de 22 de septiembre de 2015,
en la que se condena con una pena de un afio de prision por el delito de grooming y

ocho afios de prision por un delito de abuso sexual del art. 183. 1y 3.

E igual ocurre con la SAP Jaén, de 11 de mayo de 2015, que aplica también
una condena por un delito del art. 183 bis CP y un delito continuado de abusos,
conteniendo la resolucion una escueta referencia a ello al analizar los elementos
tipicos del grooming (FD 1°) : “Queda a salvo el concurso con los delitos en su caso
cometidos tras dicho acercamiento y propuesta, pues este tipo sanciona, como hemos
visto, la mera accion de contacto acompafiada de actos materiales de acercamiento,

con independencia de que se haya conseguido el acto al que se encaminaba”.

También en la SAP Cadiz, sec. 4%, de 14 de mayo de 2012, dictada por
conformidad entre la defensa del acusado y el Ministerio Fiscal, se optd por la
condena acumulada por el delito de grooming con empleo de engafio (art. 183 bis
CP) y el de abuso sexual (art. 183.1 y 183.3 CP) concurriendo en ambos la agravante

de reincidencia. Los hechos probados’1? tenian un claro encaje en los dos preceptos

""" RODRIGUEZ NUNEZ, “Proteccion penal”, p. 388.

"2 «“HECHOS PROBADOS: [...] El acusado en el mes de julio de 2011, desde un ordenador del
colegio DIRECCIONO0O , sito en la CALLEOOO , n° NUMO002 , de Sanlucar de Barrameda, que habia
instalado en el interior del domicilio de su suegro, con el que vivia en la casa sita en el interior del
colegio; con intencion de tener contactos con menores de 13 afios de edad, se registrd en la red social
Tuenti bajo la identidad de ana- DIRECCION001 y DIRECCIONO002, y a través de esas identidades,
establecio contacto con otras personas, normalmente jovenes, y algunas menores de edad.
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pero no podemos pasar por alto que en caso de haberse optado por la aplicacion del
concurso de normas la condena habria sido considerablemente inferior a la impuesta,
que alcanzd los dos afios de prision, cinco afos de prohibicion de aproximacion y
comunicacion y dos anos de libertad vigilada por del delito de grooming y cuatro
afios de prision, cinco afios de prohibicion de comunicacion y aproximacion y ocho

afios de libertad vigilada por el delito de abuso sexual.

V.8.5.1.2. Concurso de leyes.

La postura doctrinal contraria a la explicada en el apartado anterior es, en
cambio, partidaria del concurso de normas (art. 8§ CP), con aplicacion preferente del
delito sexual que se haya cometido. Asi, autores como Gallego Soler’13, Lamarca

Pérez714 o0 Tamarit Sumalla715,

A finales del mes de julio, bajo la identidad de Ana, contactd a través de Tuenti con
Genoveva, de 12 afios de edad, que en esa época se encontraba en Madrid, con su padre, y una vez
que cogi6 confianza con ella, sabiendo que tenia 12 afios de edad, le pidi6 que lo agregara como
Cesar, amigo de Ana, y utilizando el pretexto falso de que era muy guapa y que tenia muy buen
cuerpo, le propuso que participara en un casting para grabar un video clip, en el que tendria que salir
en ropa interior y que hacer escenas de amor, para lo cual tendria que desplazarse hasta Sanlicar de
Barrameda, y que si ganaba el casting se convertiria en una persona famosa y que saldria en las series
de television. En los diferentes contactos que tuvieron, el acusado le pidid que pusiese la cdmara web
cuando estuviera sola y que no se lo contara a nadie, para verla, lo que hizo Genoveva en dos
ocasiones, mientras que el acusado nunca activé su camara web, y en una de esas veces, le pidio a ella
que se levantara la camiseta a lo que accedi6 ella hasta la altura de las costillas, sin mostrarle los
pechos.

A principios de agosto, una vez que Genoveva regreso al domicilio de su madre, en Jerez de
la Frontera, conforme a la conversacion habida con el acusado a través de Tuenti, quedo citada con él
para hacer el casting, para lo cual, en un principio, el acusado la iba a recoger en Jerez de la Frontera,
pero por la mafiana, la llamé por teléfono y le dijo que se fuera a Sanlucar de Barrameda en el
autobus, que él se lo pagaria, y tras varias llamadas durante el trayecto, quedo con él en una tienda,
donde la recogid, y tras hablar durante el trayecto sobre el videoclip, la llevé al colegio, donde con el
pretexto de que la puerta estaba cerrada porque habia llegado tarde, la llevd al cuarto de bafio escolar,
donde no habia ninglin material para hacer el videoclip o prueba alguna, y para satisfacer los deseos
libidinosos del acusado, que desde el principio de los contactos, habian guiado su actuacion, le dijo a
Genoveva que se desnudara, y como ella no accedio, él se bajo los pantalones pero no los calzoncillos,
y se aproximo hasta ella, la cogio y le dio un beso en la boca introduciéndole la lengua, y le
desabrocho los pantalones y se los bajé hasta los muslos, mientras ella se subia los pantalones con sus
manos, y una vez que lo consiguio, el acusado le toco los pechos por encima de la camiseta. Una vez
que ella consigui6 soltarse de él, le dijo que se queria ir, y el acusado, tras abrir la puerta y comprobar
que no habia nadie, le permitié que saliera, dirigiéndose hacia la estacion de autobuses, y mientras que
se dirigia hacia alli, él la llamé por teléfono para decirle que tenia que darle el dinero del autobus, y
mientras esperaba ella la salida del autobus, el acusado llego, le dio el dinero, le dijo que habia ganado
el concurso y que tenian que quedar mas adelante para los ensayos del videoclip”.
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Gudin Rodriguez-Magarifios achaca al legislador una mala técnica juridica
legislativa al castigar conjuntamente el acto preparatorio con el acto finalizado, lo
cual atenta contra el principio non bis in idem, sin olvidar tampoco que podria darse
un agravio comparativo contrario al art. 14 CE con aquellos supuestos en que se
consigan los mismos fines a través de un diferente modus operandi o de unos actos

preparatorios que no se encuentren tipificados’1°.

En igual sentido se pronuncian Mufioz Cuesta’!” y Hernandez Guerrero' ',
explicando este ultimo que la sancion acumulada de los delitos es cuestionable al
encontrarse el contenido ilicito del acto preparatorio recogido en la penalizacion del
hecho principal perseguido por el propdsito del autor, ademas de considerar que el

empleo de las TIC no es merecedor de un especial reproche.

También Villacampa Estiarte defiende la condena conforme al
correspondiente delito-fin, en aplicacion del principio de subsidiariedad tacita (art.
8.2 CP), que, como explica, tomando como referencia a Mir Puig, opera cuando la
interpretacion del sentido de un articulo pone de manifiesto que no pretende ser
aplicado cuando concurre una calificacion mas grave del hecho por constituir un
ataque mas grave o acabado del mismo bien juridico (progresion en la afectacion del

bien juridico)’1°. En la misma linea, Serrano Génzéalez de Murillo también opta por

3 GALLEGO SOLER, “Articulo 183 bis”, p. 440. Defiende que el concurso de normas, si
efectivamente se mantuvieren las relaciones sexuales, se resuelve con la aplicacion del tipo que
corresponda del art. 183, tipo especial por progresion delictiva.

"* LAMARCA PEREZ, “Delitos contra la libertad”, p. 194.

"> TAMARIT SUMALLA, Comentarios al Cédigo Penal, p. 1186.

"1®* GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, “Algunas consideraciones”, p. 2.

"MUNOZ CUESTA, “Los delitos sexuales”, p. 139.

"8 HERNANDEZ GUERRERO, “Las conductas de acoso”, p. 526.

% VILLACAMPA ESTIARTE, EI delito, p. 195, que define la clausula concursal como
distorsionadora por lo que propone su desaparicion. “Y es que no es necesario que una clausula nos
recuerde que cabe la posibilidad de que un delito entre en concurso con otros que eventualmente
puedan cometerse si tal concurso se afirma teniendo en cuenta las reglas generales de resolucion de

tales situaciones”. Propone, en cambio, la necesidad de introducir una cladusula de subsidiariedad
expresa.
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la relacion de subsidiariedad (relacion de profundizacion en el menoscabo del mismo

bien juridico) entre el delito de grooming y los delitos-fin720.

Advierte el autor que de forma general, “[...] en el caso de los concursos hay
razones para cuestionar la legitimidad del ajuste de precision en la Parte Especial,
puesto que las normas de computo de tipos y determinacidon consiguiente de las
penas constituyen no normas de ulterior especificacion de las que delimitan los tipos,
sino normas sobre normas, que establecen las posibles relaciones entre ellas, y, al no
respetar necesariamente lo establecido en las normas implicadas, sobrepasan el

contenido posible de la regulacion penal.

Consiguientemente, en esta materia s6lo caben como maximo reglas
generales, esto es, propias de la Parte General, mientras que toda especificacion
concebible constituird aplicacion de esas reglas generales, y por tanto tarea impropia
del legislador. [...]”. Afiade a lo anterior que cuando, ademas, esas reglas especificas
se incorporan por via de reformas tienen el efecto de introducir “cuerpos extranos”
en el sistema por no haberse reflexionado previamente sobre el entorno normativo en
el que se va a insertar la norma. En definitiva, y respecto al delito de grooming, dice
el autor que la regla concursal que el mismo contiene resulta una perfecta ilustracion

de esta “insuficiencia intrinseca”721,

En el caso que nos ocupa del art. 183 ter 1, vemos que, efectivamente,
concurre una aparente contradiccion entre la adecuada forma de resolver el concurso
del delito de grooming con otros delitos sexuales a través del concurso de leyes, en
aplicacion de las normas de la parte general del CP, con la literalidad de la clausula
concursal del art. 183 ter 1. Villacampa Estiarte aporta una adecuada respuesta a la
resolucion de la anterior cuestion la cual pasa por entender que la citada clausula
especifica no puede obviar la teoria general del delito y que por tanto solo se aplicara

el concurso de delitos cuando las reglas concursales lo admitan en casos, en palabras

72 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, “La regla concursal”, pp. 406-407.

I SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, “La regla concursal”, pp. 390-391.
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de la autora, “en que el peligro inherente a la conducta no directamente lesiva no se
ha concretado completamente en lesion, por lo que la calificacion de los hechos
unicamente conforme al delito de lesion no aprehenderia completamente el desvalor
inherente a la conducta” y pone el ejemplo de victimas multiples del grooming de
entre las cuales solo algunas de ellas hayan sido abusadas’?2. Concurririan, por tanto,
tantos delitos de grooming como sujetos contactados a los que se haya hecho una
propuesta de encuentro, ademads, en su caso, del correspondiente delito sexual en

relacidon con la victima abusada.

A igual solucion llega Tamarit Sumalla en base a la aplicacion, acertada bajo
mi punto de vista, no del principio de subsidiariedad, sino del de consuncién del art.
8.3. CP, en caso de que el autor haya cometido alguno de los delitos proyectados, ya
sea en grado de tentativa o de consumacion, por lo que el delito del art. 183 ter 1
quedara absorbido por el delito principal “siempre que el acoso no hubiera afectado
ademas a otros menores finalmente no abusados, agredidos o utilizados”’23 y ello
porque el desvalor del delito del art. 183 o 189 comprende integramente el del delito

de grooming.

Parece optar directamente por el principio de alternatividad, evitando el
problema que explican Villacampa y Tamarit, Gémez Tomillo7?4 aunque, sin
embargo, como ya se explicaba, al mismo tiempo entienda que para no privilegiar en
determinados casos al autor del hecho hay que acudir a la cldusula concursal,

interpretandola como de delitos.

2 VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica”, pp. 688-690 es partidaria de la
desaparicion de la clausula concursal, destacando que la misma no es exigida ni por el Convenio de
Lanzarote ni por la Directiva 2011/93/UE y afiade “desaparecida dicha clausula, seria conveniente
valorar la adecuacion de introducir una clausula de subsidiariedad expresa que declarase la aplicacion
subsidiaria del delito contemplado en el art. 183 bis CP ante la eventualidad de que la subsuncion de
los hechos en este tipo pueda resultar privilegiante”, refiriendo la advertencia que de este peligro hace
igualmente Gémez Tomillo.

" TAMARIT SUMALLA, Comentarios al Cédigo Penal, p. 1186.

2* GOMEZ TOMILLO, Comentarios al Cédigo Penal, pp. 731-732.
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Finalmente, debemos destacar que si bien parecia que el TS se decantaba por
la interpretacion de la clausula concursal como una referencia al concurso de delitos,
en base a sus argumentaciones, €so si, genéricas, contenidas en la sentencia de 24 de
febrero de 2015, se atisba una tendencia, finalmente, hacia el concurso de normas y
la aplicacion de la regla de absorcion, tal y como lo explica en la posterior sentencia

de 22 de septiembre de 2015.

Asi, en la sentencia de 24 de febrero de 2015 (FD 1°), el Tribunal Supremo
decia que el precepto “[...] establece expresamente una clausula concursal que
posibilita la aplicacion del art. 183 bis sin perjuicio de las penas correspondientes a
los delitos cometidos (art. 178 a 183 y 189) aun cuando un sector doctrinal entienda
que el legislador ha tipificado expresamente actos preparatorios de los arts 178 a 183
y 189, como actos de tentativa de los mismos delitos, por los [sic] que debiera
aplicarse la regla de alternatividad del art. 8.4 CP, en caso de que la aplicacion del

art. 183 bis privilegiase la respuesta penal frente a la tentativa del art. 183”.

Sin embargo en la sentencia de 22 de septiembre de 2015, si bien desestima la
pretension de la acusacion particular de aplicar conjuntamente las penas del anterior
art. 183 bis, el art. 183.1 y el art. 187.2, por no haberse llegado a materializar actos

ejecutivos concretos de estos dos ultimos delitos, afiade el Tribunal lo siguiente:

“[...] Cuestiona en el primer motivo la absolucion de los delitos de abuso
sexual intentado y de prostituir a una menor, también en tentativa. La sentencia es
clara en la redaccion de un hecho y lo motiva, en el que el acusado realiza un acto de
aproximacion y contacto con la menor pero ese contacto no llega a materializarse
porque los padres de la menor se personaron en la estacion de trenes donde no llego6 a
dar inicio la ejecucion de los actos de abuso y de prostitucion de la menor que el
acusado habia proyectado realizar y que no se dio comienzo a la ejecucion. Como
sefiala la sentencia el delito de peligro se consumo en tanto que el de lesion quedo en
mera preparacion al no darse inicio a la ejecucion del delito de lesion. La motivacion
es precisa y acierta en la explicacion sobre la clausula concursal del art. 183 bis, al
requerir que el delito de lesion se inicie en su ejecucion con actos inequivocos de

ejecucion que superen la mera preparacion. En ese sentido el acercarse a la estacion
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y habla con ella, no inicia la tipicidad del delito de abuso sexual. Como antes se

senal¢ el delito de lesion absorberia el de peligro.

SEGUNDO.- Con el mismo ordinal denuncia la inaplicacién al relato factico
de los articulos del Cddigo penal que subsumen la conducta en el delito de abuso

sexual intentado y el de prostitucién de menor, igualmente intentado.

La desestimacion es procedente pues el relato factico no refiere un hecho que
suponga el inicio de la accion tipica para dar comienzo a la ejecucion se requiere una
minima afectacion, una puesta en peligro, del bien juridico, no la indemnidad sexual
sino atendiendo a la estructura del tipo penal, un comienza de la afectacion del
contenido de lo permitido. Ha de tenerse en cuenta que la conducta se inicia con la
realizacion de actos ‘directamente encaminados a la ejecucion’ y para ello habra de
cohonestarse el tipo penal y la conducta descrita con la conducta realizada. En el
caso la accion de verse y hablarse para preguntar si iban en coche no supone al
realizacion de la conducta de prostituir a la menor de abuso sexual pues no se da

comienza a la ejecucion”.

Bajo mi punto de vista la solucion del concurso de normas a resolver por el
principio de consuncion (art. 8.3. CP) es la acertada por varios motivos: el desvalor
de la accion contemplada en el art. 183 ter 1 CP queda totalmente integrado en el de
un eventual delito posterior del art. 183 y/o 189; es coherente con la necesidad de
penalizar solo el delito de resultado cuando este concurre con el de peligro, ambos
atentatorios contra el mismo bien juridico, la indemnidad sexual; por tanto, es
respetuosa con los principios de lesividad y de non bis in idem. Por otro lado, la
explicacion de la interpretacion que quepa dar a la diccion literal del articulo 183 ter
1 sobre este particular considero que puede ser perfectamente la ofrecida por
Villacampa Estiarte, es decir, solo se aplicara el concurso de delitos cuando las

reglas concursales establecidas en la parte general lo permitan.

Si bien es cierto que esta opcion tiene como consecuencia no deseable en

algunos supuestos el resultado penologico al que lleva, considero que ello no es
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criterio suficiente para optar por el principio de alternatividad, intentando con ello

enmendar un fallo de técnica legislativa.

V.8.5.2. Delitos en concurso con el art. 183 ter.
V.8.5.2.1. Concurso de normas con abuso/agresion sexual del art. 183 CP.

Uno de los problemas que mas frecuentemente se planteard en la aplicacion
del delito de grooming sera la delimitacion entre los hechos que forman parte de los
actos materiales tendentes al acercamiento que exige el art. 183 ter 1 CP y los actos

que dan inicio a la ejecucion del concreto delito sexual pretendido?25.

Asi, segun dicen Boix Reig y Tamarit Sumalla, en las ocasiones en las que
no se hayan llegado a consumar los delitos de los arts. 183 o 189, los actos materiales
de acercamiento efectivo que requiere el articulo 183 ter 1 podrdn integrar la
tentativa de las conductas incluidas en los mencionados preceptos. Debo matizar, sin
embargo, que el caso se presenta en similares términos si el delito pretendido se ha
consumado. Lo que a veces puede resultar complejo es delimitar si nos encontramos
aun en el ambito de aplicacion del art. 183 ter 1 o ya se ha rebasado el mismo y
podemos penalizar conforme al art. 183 o 189 (en concurso de delitos o de leyes,
segun las diferentes posturas doctrinales y como tentativa o delito consumado, segun
el caso). Por tanto, la fijacion de esa linea divisoria entre actos preparatorios y
tentativa es un problema de tipicidad y grado de desarrollo que se producird

igualmente en los casos en que el delito posterior se haya consumado.

Como ya se ha explicado en apartados anteriores, algunos autores defienden
que el articulo 183 ter 1 (o el precedente 183 bis) constituye la tipificacion de la
tentativa del delito contemplado en el art. 183, de modo que en caso de que la
conducta del sujeto activo integre ambos tipos debe de aplicarse el concurso de

normas a resolver mediante el principio de alternatividad?”2é.

23 por todos, MENDOZA CALDERON, EI Derecho Penal, p. 161.

2 vid. GOMEZ TOMILLO, Comentarios al Cédigo Penal, p. 731.
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Sin embargo existen opiniones contrarias, como la que sostiene Rodriguez
Viézquez, quien analiza detenidamente las implicaciones que derivan de considerar o
no el art. 183 ter 1 (¢l se refiere al art. 183 bis) como acto preparatorio para la

comision del delito del art. 183.

Inicia su argumentacion el autor explicando que la remision al art. 183 como
delito que debe abarcar el animo subjetivo del sujeto activo tendria sentido si
consideraramos al grooming como un acto preparatorio de las agresiones o abusos
sexuales del citado precepto, pero ello implica encontrarnos ante una falta de
proporcionalidad ya que el acto preparatorio tendria una pena mayor que la tentativa
de abuso sexual. Como ya se ha explicado anteriormente, la aplicacion de la clausula
concursal del art. 183 bis como concurso real de delitos atenuaria esta desproporcion
ya que de ese modo se aplicaria mayor pena al autor de una tentativa del art. 183,
pero ello no haria desaparecer lo que el autor denomina “incongruencia interna del
sistema” porque el marco penal abstracto que se contemplaria para el acto
preparatorio seguiria siendo mayor que el marco penal abstracto contemplado para la
tentativa de ese mismo delito. Ademas de ello, explica que la aplicacion del concurso
real de delitos no es compatible con la tesis que define el art. 183 ter 1 como acto
preparatorio, ya que en ese caso los supuestos de tentativa (y los de consumacion)
del delito del art. 183 deberian absorber el desvalor de la conducta anterior, en
aplicaciéon de la regla del art 8.3 del CP, es decir, la subsidiariedad [sic.] o
consuncion, lo cual nos lleva nuevamente a encontrarnos con la desproporcionalidad

anteriormente referida’27.

Entre la jurisprudencia que se ha dictado hasta la fecha, la SAP Sevilla n°
465/2013, de 3 de octubre, rec. 6606/2011, contemplaba un caso en el que se
perpetraron actos que integraban los elementos del tipo del entonces vigente art. 183
bis junto con la consumacion, entre otros, de un delito de abusos sexuales del art.

181. 1 y 2 CP728 optando la Audiencia, por aplicar el principio de absorcién o

?"RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento”, pp. 10-11

"2 “HECHOS PROBADOS.
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consuncion (art. 8.3 CP) segun el cual las formas imperfectas de ejecucion quedan
consumidas por el delito consumado. Por tanto, se condend al autor por un delito
continuado de abusos sexuales del art. 181.1 y 2 CP, un delito continuado de
provocacion sexual del art. 185 CP, un delito continuado de amenazas del art. 169.2
CP y un delito de asesinato en grado de tentativa del art. 139.1 y 3 del CP, pero se

produjo la absolucion del delito continuado de grooming.

Dice la resolucion (FD 2°): “Al respecto la reciente sentencia del T.S. de 1 de
febrero de 2012, nos dice: ‘Como es sabido, el concurso normativo implica, por
definiciéon, una unidad valorativa frente al hecho cometido, de suerte que la
aplicacion de uno solo de los tipos que convergen en la definicion del concurso, es
mas que suficiente para agotar todo el desvalor juridico-penal que puede predicarse
de la infraccion. Forma, pues, parte de su fundamento la suficiencia de uno de los
preceptos para la correcta y plena valoracion juridico-penal de la conducta. De no
acoger las normas concebidas por el legislador para la solucion de esos casos de
colision de preceptos penales, se correria el riesgo de incurrir en una doble
incriminacion del hecho, con la consiguiente quiebra del principio de

proporcionalidad (cfr. STS 254/2011, 29 de marzo ).

El acusado Casimiro, mayor de edad en cuanto nacido en fecha NUMOO1, 1983, con D.N.I.
NUMO000, y sin antecedentes penales:

A) 1) Desde aproximadamente el mes de noviembre de 2.009, en el que el procesado conocid
a través de la red social de Internet ‘Tuenti’ a la menor Gregoria, nacida en fecha NUMO003. 1998 y
que a la sazon contaba en dicha fecha con 11 afios de edad, circunstancia de la que era conocedor
Casimiro, vino este solicitandole, -con evidente animo lascivo y libinidoso-, en multiples ocasiones a
la menor, telefonicamente y por Internet, la ejecucion de actos de contenido sexual, asi como vino
realizando actos de exhibicién obscena ante la mencionada; tales como solicitarle que se desnudase y
se tocase sus partes intimas, al tiempo que Casimiro se masturbaba y jadeaba.

2) En varios dias, sin poder determinarse su fecha, en todo caso, al menos en 4 6 5 ocasiones
durante los afios 2010 y 2011, y cuando el procesado se trasladaba a la localidad de Utrera, -donde
residia la menor-, llego a efectuar tocamientos a la misma con idéntico animo y sin su consentimiento;
en particular, en un dia no determinado del mes de abril de 2010, después de trasladarse el procesado
desde su domicilio en Malaga hasta la localidad de Utrera, se desplazd con la menor hasta un parque,
se metié con la misma en una cabafia alli existente, en la que besod a Gregoria, le efectud tocamientos
por encima y por debajo de la ropa, al tiempo que le decia que lo masturbase, y ante la negativa de la
misma, comenzd a restregarse el procesado con las manos sus genitales, hasta ser sorprendidos por la
madre de la menor Begofia.

3) Asimismo y aproximadamente desde febrero a agosto de 2.011, Casimiro, interesé en
diversas ocasiones a la menor, via Internet, encuentros personales para mantener relaciones sexuales,
acudiendo en alguna ocasion a la puerta de su domicilio para hablar con ella, a fin de convencerla.

L]

384



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

Pues bien, la regla de absorcion prevista en el art. 8.3 del C.P., con arreglo al
cual, ‘el precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen las
infracciones consumidas en aquel’, exige, en sintonia con la idea central de todo
concurso aparente de normas, que el desvalor de uno de los tipos aparezca incluido
en el desvalor tenido en cuenta en el otro. Dicho con otras palabras, que la
desaprobacion de una conducta descrita por la ley y expresada en la pena que la
misma ley sefiala para esa conducta (lex consumens), abarque el desvalor de otro
comportamiento descrito y penado en otro precepto legal (lex consumpta). Esta
relacién de consuncidon, mas que en ningln otro supuesto concursal, impone que el
examen entre los tipos penales que convergen en la subsuncion se verifique, no en
abstracto, desde una perspectiva formal, sino atendiendo a las acciones concretas
desarrolladas por el acusado, puesto que las soluciones de consuncién no admiten un
tratamiento generalizado. Mediante este principio encuentran solucidn, tanto los
casos en que al tiempo que se realiza un tipo penal se realiza simultdneamente otro
delito -hecho acompafiante- y aquellos otros en los que se comete un segundo delito
con el fin de asegurar o aprovecharse de los efectos de un delito previo -hecho

posterior impune o acto copenado-’.

En el supuesto que nos ocupa, hemos declarado probado, por asi haberlo
reconocido el propio acusado que durante los afios 2010 y 2011, sin poder determinar
su fecha pero en todo caso al menos en 4 o 5 ocasiones, el acusado tras trasladarse a
la ciudad de Utrera, realizé a la menor tocamientos de contenido sexual, con animo

lascivo y libidinoso y sin el consentimiento de la menor.

Consideramos que los contactos previos mantenidos por el acusado con la
menor, por Internet, interesandole encuentros personales para mantener relaciones
sexuales, y los actos de tocamientos de contenido sexual y con animo libidinoso
mantenidos a lo largo del afio 2010 y 2011, se trata de una modalidad de progresion
delictiva, que infringe en su desarrollo preceptos penales menos graves, afectantes al
mismo bien juridico y, por tanto, absorbidos por el mayor desvalor de la conducta
que anima la intencion del autor. Procediendo en consecuencia la absolucion del

acusado del delito continuado del articulo 183 bis del C.P., al haber sido asimismo

385



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

formulada acusacion por un delito de abusos sexuales continuado, por el que si le

condenamos”.

En conclusién, configurandose el art. 183 ter 1 como un acto preparatorio de
posteriores delitos, en este caso, de un abuso sexual, en el supuesto de que se lleguen
a realizar actos ejecutivos que integren el tipo del art. 183 CP deberia penalizarse
conforme a este Gltimo, por encontrarnos ante un concurso de normas a resolver por
aplicacion de principio de consuncion, absorbiendo el delito de lesion al de peligro
que es el grooming. Lo contrario implicaria una doble penalizacion de las conductas.
Ahora bien, entendiendo que para apreciar la existencia de una tentativa del delito de
abuso debera exigirse al menos una incipiente materializacion de actos ejecutivos ya
que en caso de que estos no se produzcan, obviamente, no cabrd condena por la
tentativa de abusos sexuales. Esto es lo que ocurria, precisamente, en el supuesto
analizado en la SAP Barcelona, de 22 de diciembre de 2014. La acusacion particular
de la menor victima pretendi6 la condena, ademéas de por el delito de grooming, por
el delito de abuso sexual del art. 183.1 CP asi como por otro delito de prostitucion y
corrupcion de menores del art. 187.2 CP, al menos en grado de tentativa. En dicho
caso, la Audiencia, con buen criterio, condeno solo por el anterior art. 183 bis CP ya
que tras concertar la cita en la que acusado y menor entraron en contacto,
aparecieron los padres de la menor por lo que, dice “[...] no cabe aplicar la regla
concursal que el propio precepto prevé para el caso de que alguno de estos delitos se
hubiesen cometido; tampoco creemos que lo hayan sido siquiera en grado de
tentativa al no haberse realizado actos propiamente ejecutivos. Téngase en cuenta
que si la toma de contacto con el menor y adopcion de actos materiales encaminados
al acercamiento tuviera lugar en el contexto de las relaciones interpersonales
directas, podria facilmente rebasar la frontera de los actos preparatorios para entrar
de lleno en la tentativa, si bien, por el hecho de realizarse la comunicacion a
distancia es dificil apreciar el inicio de actos ejecutivos del delito sexual. Castigar el
acto preparatorio tipificado en el articulo 183 bis y ademas el delito en grado de
tentativa del abuso sexual o de la prostitucion seria infringir notoriamente el non bis
in idem. El acusado intent6 un acercamiento material a la menor via Internet y nada
mas lograrlo fue abortado, no llegando a realizar acto material alguno de indole

sexual”.
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El TS en su sentencia de 22 de septiembre de 2015 confirm6 la decision
anterior argumentando que “[...] el acusado realiza un acto de aproximacion y
contacto con la menor pero ese contacto no llega a materializarse porque los padres
de la menor se personaron en la estacion de trenes donde no llegd a dar inicio la
ejecucion de los actos de abuso y de prostitucion de la menor que el acusado habia

proyectado realizar y que no se dio comienzo a la ejecucion”.

Contrariamente a lo que ocurria en el anterior supuesto, cuando los actos
materiales encaminados al acercamiento del articulo 183 ter 1 rebasen la frontera de
los actos preparatorios y puedan integrar la tentativa del delito de abuso sexual, la
solucion que deberia aplicarse, bajo mi punto de vista, es la penalizacién conforme al
183 por aplicacion del art. 8.3 CP, principio de consuncién, ya que el desvalor de la
accion consistente en contactar con el menor de dieciséis afios a través de las TIC y
proponerle un encuentro con la intencion de abusar de ¢él, queda plenamente
integrado o absorbido por el propio desvalor que merecen las conductas ejecutivas de
dicho abuso, por muy tempranas que estas sean. No obstante, habra que esperar a que
se produzca algiin enjuiciamiento en el que se analice dicho supuesto para ver cudl es

en ese caso la solucion que la jurisprudencia ofrece.

V.8.5.2.2. Posible concurso de delitos con descubrimiento de secretos del
art. 197 CP.

Si en el curso de las comunicaciones con el menor el sujeto activo ha
obtenido imdgenes de aquel sin su conocimiento, los hechos no serian constitutivos
de un delito del art. 183 ter 2 CP ya que el mismo exige una actitud de
embaucamiento por parte del autor y una entrega voluntaria de las imagenes por
parte del sujeto pasivo. Tampoco cabria calificar dicha conducta como elaboracion
de pornografia infantil del art. 189.1.a) CP sino como un delito de descubrimiento de

secretos del art. 197.1 y, en su caso, 6 CP y por supuesto 5, cuyo bien juridico
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protegido es la intimidad. Asi lo determina la Instruccion n°® 2/2006, de 15 de marzo,

de la Fiscalia General del Estado729.

Por tanto, en supuestos en los que el menor ignore que estd siendo grabado
porque el sujeto activo ha conseguido ver sus imdgenes a través de un acceso remoto
a su web cam sin su conocimiento o a través de un acceso ilicito a su cuenta de
correo electronico o al movil y obtenga asi fotos o videos de contenido sexual, cabe

entender que el bien juridico afectado es la intimidad y no la indemnidad sexual”3°.

Debemos precisar que para que nos encontremos en el dmbito de aplicacion
del art. 197 CP la obtencion del material pornografico debe haberse realizado sin el
consentimiento del sujeto pasivo, no con un consentimiento viciado de este, como
pudiera ocurrir en el caso de que haya mediado coaccion. Asi queda ilustrativamente
reflejado en la SAP Barcelona, de 14 de abril de 2009, que dice literalmente “En el
presente caso es cuestion indiscutida que el acusado no se apoderd de estas imagenes
de Penélope sin el consentimiento de esta sino que le fueron suministradas por ella,
cierto que con el consentimiento viciado, pero este consentimiento es lo que integra

el delito de coacciones cuya existencia también es declarada por este Tribunal”.

Duda sin embargo Valverde Megias de que en los casos en los que el menor
accede a desnudarse y exhibirse en actitudes sexuales, nos encontramos solo ante la
lesion de la intimidad de aquel, puesto que por un lado, parece dificil de admitir que
el menor que consiente en la utilizacion de artificios técnicos de transmision de
imagen ignore que las imagenes puedan ser grabadas por el simple hecho de que el
sujeto activo no le haya dicho que esa era su intencién; por otro lado, la indemnidad
sexual en los delitos de elaboracion de pornografia infantil viene afectada por la
participacion en esa conducta. Anade el autor también que, cabe aun menos la
tipificacion solo por un delito contra la intimidad cuando la sesion se realiza bajo la

amenaza de la revelacion de las imagenes capturadas en ocasiones anteriores, ya que

7 Disponible en www.fiscal.es.

% yéase LLORIA GARCIA, “Delitos”, p. 3.
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en ese caso es evidente que el menor sabe que las imdgenes seran grabadas porque ya

le consta que las anteriores lo han sido”31.

Efectivamente, no se puede descartar la existencia de lesion a la indemnidad
sexual ademads de a la intimidad por el simple hecho de que el menor cuyas imagenes
se han capturado no fuera conocedor de la grabacion de las mismas. Todo dependera
de la dinamica comisiva. Por tanto habra casos en los que se deba aplicar inicamente
el art. 197 y otros en los que proceda acudir a la figura del concurso con pornografia
infantil u otros delitos. Lo que no cabré entender es que las conductas se integren en
el art. 183 ter 2 CP ya que, como se ha explicado, en ese caso el tipo exige

ineludiblemente el empleo del embaucamiento o engafio.

En cualquier caso, debemos matizar que en muchas ocasiones no se planteara
ningun problema concursal, ni de delitos ni siquiera de normas, sino que nos
encontraremos uUnicamente ante una cuestion de tipicidad, es decir, habra de
comprobarse si los hechos son subsumibles en los tipos penales que se pretende

aplicar.

Si el sujeto activo desarrolla conductas que puedan conformar tanto el delito
del art. 183 ter 1 como el del 197, el problema no es realmente de concurso sino de
asignacion de tipos en funcion de cual haya sido la dindmica comisiva. Si habra
problema concursal cuando, por ejemplo, el autor contacta a través de las TIC con un
menor de dieciséis afios con intencion de cometer contra el mismo un delito sexual,
en el curso de las conversaciones y sin conocimiento del menor graba unas imagenes
en las que este aparece desnudo, las cuales emplea en posteriores contactos para
chantajearle a fin de que acepte encontrarse con ¢l. Si ademas se produce la efectiva
realizacion de los actos materiales encaminados al acercamiento, si se¢ habrian

cometido tanto del delito de grooming como el de descubrimiento de secretos.

V.8.5.2.3. Concurso de normas con acoso sexual del art. 184 CP.

' VALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, p. 7.
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Dada la definicion legal del delito de grooming es posible que en su comision
concurran los requisitos del acoso sexual del art. 184 CP consistentes en la solicitud
de favores de naturaleza sexual para si o para un tercero que genere una situacion
objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante para la victima. Asi lo
constata Mendoza Calderén matizando que a pesar de lo anterior “[...] lo que
generalmente no se exige para considerar a una conducta como grooming y que seria
necesario en todo caso, para la conformacion tipica de este delito de acoso sexual,
seria el requisito de que esta serie de hechos se produjesen ‘en el ambito de una
relacion laboral, docente o de prestacion de servicios, continuada o habitual’. Con
ello queremos indicar, que a no ser que la conducta de grooming se desarrolle en este
contexto indicado, no podria ser aplicado en ningun momento el delito de acoso

sexual del art. 184.1 y 184.3 CP” 732,

También destaca la autora el hecho de que en el delito de grooming no se
exija que la comision se realice de forma reiterada ni que deba de producirse una

situacion de grave acoso’33.

Considero que la delimitacion entre ambos delitos es clara ya que no es que,
como dice la autora, “generalmente” no se exija para el delito de grooming que las
conductas tipicas se desarrollen en el marco de una relacion laboral, docente o de
prestacion de servicios, sino que en ningun caso en el art. 183 ter 1 se necesita la
concurrencia de tales supuestos y por ello si debo coincidir con aquella cuando
afirma que “puede resultar notablemente complicado encauzar esta serie de
comportamientos dentro de los delitos de acoso sexual tipificados en el actual art.

184 CP734,

Por tanto, en caso de que, por ejemplo, un profesor se dirija a través de una

red social a un alumno suyo y le proponga un encuentro sexual, empleando una

P2 MENDOZA CALDERON, EI Derecho Penal, pp. 138-141.

3 MENDOZA CALDERON, “El fenomeno del acoso”, pp. 154-155. También la misma autora en EI
Derecho Penal, p. 141.

** MENDOZA CALDERON, EI Derecho Penal, p. 139.
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actitud insistente, de hostigamiento y provocando en la victima una situacion
intimidatoria, hostil o humillante, si ademas despliega actos tendentes al
acercamiento nos encontrariamos ante la posibilidad de aplicar el art. 183 ter 1 en su
modalidad agravada y/o el art. 184 CP. Para resolver la cuestion, debemos tener
presente que el bien juridico protegido por ambos preceptos es el mismo, la
indemnidad sexual, por lo que nos encontrariamos en presencia de un concurso de
normas a resolver con la aplicacion del art. 8.4 CP y en consecuencia a través del art.

183 ter 1 CP que contempla una pena mas grave.

V.8.5.2.4. Concurso de normas con corrupcion y prostitucion de menores

del art. 188 CP.

Apunta Hernandez Guerrero, en mi opinion de forma acertada, que no es
descartable la posibilidad de aplicar el delito de incitacion a la prostitucion en los
casos de grooming en los que se induce al menor a desplegar determinada conducta
mediante regalos previos y directamente relacionados por el propio sujeto activo con
la realizacion de los actos sexuales solicitados’3%. Y acude a las consideraciones de la
STS 1263/2006, de 22 de diciembre, en la que se precisaba que “la repeticiéon de
conductas de naturaleza sexual con un menor de edad, en el caso de catorce afios, a
cambio de dinero, concebido no ya como precio sino como retribucion previamente
convenida, debe valorarse ordinariamente como constitutiva de actos que inducen al
menor a la prostitucion, o al menos favorecen esa dedicacion, en cuanto para su
escasa edad le situan ante la posibilidad efectiva de obtener un beneficio econémico
mediante el intercambio de sexo por dinero, con la consiguiente afectacion de su
dignidad personal y del desarrollo libre y completo de la faceta de su sexualidad

como persona’.

Debemos tener claro que la diferencia entre el tipo de corrupcién de menores
del art. 187.1 CP segun redaccion dada por LO 5/2010 o el actual art. 188.1 CP y el
delito de grooming es la existencia de ofrecimiento de remuneracién o recompensa

en el primero de los ilicitos.

3 HERNANDEZ GUERRERO, “Las conductas de acoso”, p. 529.

391



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

Asi lo expresa de forma clara la SAP Castellon, de 31 de marzo de 2015, en
la cual se resuelve el motivo de recurso de la defensa del condenado por un delito de
corrupcion de menores (en este caso la victima contaba con trece afios de edad)
fundando su alegato en la aplicacion indebida del art. 187.1 CP, ya que consideraba
que cuando en la solicitud de relacion sexual a cambio de remuneracion o promesa
no existe contacto personal sino telematico, estariamos ante un acto preparatorio y
por lo tanto solo incardinable en el articulo 183 bis CP, no aplicable en este caso

dada la edad del sujeto pasivo.

El Tribunal argumenta en su Fundamento de Derecho primero que “El
articulo 183 bis, introducido en el Codigo Penal por la Ley Orgéanica 5/2010, de 22
de junio, castiga el internacionalmente denominado ‘child grooming’, sancionando
las conductas de personas adultas que, a través de las nuevas tecnologias (Internet,
teléfono u otras similares) se ganan la confianza de menores de trece afios con el fin

de concertar encuentros para obtener concesiones de indole sexual.

En principio, el legislador extiende la punibilidad a la mera ‘toma de
contacto’ en Internet, a través de los Chats, o de cualquier otra tecnologia de la
informacion o comunicacidén, con pretensiones de caracter sexual, exigiéndose,
ademds que tal oferta vaya acompanada de actos materiales encaminados al
acercamiento. De este modo, se trataba de poder adelantar la intervencién a
supuestos que estructuralmente tienen rasgos en comun con los actos preparatorios
de los delitos sexuales a cuya comision se orienta, pero su gravedad va mas alla de la

propia de éstos.

Por otro lado, el articulo 187.1.11, introducido igualmente en el Codigo Penal
por la Ley Organica 5/2010, castiga la corrupcion de menores tipificando
expresamente la conducta del cliente del menor, de acuerdo con las previsiones de la
Decision Marco 2004/68/JAI [art. 2.c .ii], de manera que la solicitud, aceptacion u
obtencidon, mediante remuneracion o promesa, de los servicios sexuales de cualquier
menor deviene tipica en todo caso, al margen de su edad, de la reiteracion o no de los

actos o de su situacion previa (si el menor estaba ya prostituido o no), siendo
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irrelevante a estos efectos el modo y forma en que se lleve a cabo la solicitud o
propuesta de favores sexuales con tal de que conste su efectiva proposicion, y sin
necesidad de que se consumen dichas relaciones sexuales que, en su caso, darian

lugar al subtipo agravado del apartado 5 del articulo 187 CP.

En el presente caso, la conducta descrita en el hecho probado describe la
solicitud efectuada a través de la red social Tuenti por el acusado Fructuoso, mayor
edad, a Modesto, de trece afios de edad, para que a cambio de dinero, porros y una
play station 3, mantuvieran una relacion de caracter sexual (tocamientos, felacion o
masturbacion), conducta que se subsume claramente en el tipo penal previsto en el
articulo 187.1.11 CP, pues a la solicitud de una relacion sexual efectivamente
realizada a un menor de edad (pero no menor de trece afios), con independencia del
medio o0 modo en que se comunique la misma (directa o través de medios
telematicos, teleféonicos u otros similares), se anuda el elemento objetivo que
caracteriza este tipo penal, y que lo diferencia del tipo del art. 183 bis CP , relativo a
‘la remuneracion o promesa’ ofrecida al menor a cambio de que se preste a practicar
actividades sexuales, lo que se materializ6 en la promesa de dar al menor ‘dinero,
porros y una play station 3°, y que determina la calificacion juridica de los hechos

como constitutivos de un delito de corrupcion de menores del articulo 187.1.117.

Ahora bien, una vez delimitada la diferencia entre ambos ilicitos penales, si
es posible que determinadas conductas desplegadas por el groomer cumplan las
exigencias tipicas tanto del art. 183 ter 1 como del art. 188 CP. En tal caso
deberemos aplicar el concurso de normas y, en virtud del principio de alternatividad

del art. 8.4. CP, castigar por el delito que conlleve la pena més grave.

Asi lo entendi6 la SAP Cédiz, de 30 de mayo de 2014. Se trataba de enjuiciar
un caso en el que a través de contactos virtuales, el acusado solicitaba a un menor
que mantuviera relaciones sexuales con ¢l a cambio de dinero. La sentencia,
considerando que los hechos podian calificarse como un delito de grooming del
entonces vigente art. 183 bis CP y como un delito de prostitucién y corrupcion de

menores del art. 187.1 y 2 CP, optd, en este caso, al proteger ambos preceptos el
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mismo bien juridico, por la aplicacion del art. 187 CP, en virtud de lo establecido en

el art. 8.4 CP.

Frente a dicha resolucion, el acusado-recurrente pretendia la preferente
aplicacion del art. 183 bis CP, en virtud de lo establecido en la regla 1* del art. 8 CP,

al ser aquel un tipo penal especifico.

Sin embargo, el TS, en su sentencia de 24 de febrero de 2015, se decantd por
mantener el pronunciamiento de la Audiencia, en base a los siguientes argumentos:
“En el caso analizado no cuestionandose en esta via casacional la existencia de un
concurso de normas deberd aplicarse el precepto penal mas grave, conforme a lo
dispuesto en el art. 8.4 CP, sin que en contra de lo sustentado en el recurso puede
sostenerse que el delito del art. 183 bis sea un precepto especifico respecto al art.
187.1 en su modalidad de solicitud a cambio de una remuneracidon o promesa de una
relacion sexual con persona -en este caso- menor de 13 afos, segin el relato factico
de la sentencia el acusado en diversas ocasiones solicit6 al menor quedar para ‘follar’
o ‘hacer un 69’ a cambio de dinero y dependia del tiempo y el acto que el menor
estuviera dispuesto a realizar- remuneracion o promesa que no se recoge en el art.
183 bis CP, por lo que aquel debe ser el aplicado, maxime cuando se trata de un
delito de mera actividad o de resultado cortado, sin que sea preciso que la iniciacion
o dedicacion a la prostitucion llegue a producirse. El concepto de la corrupcion del
menor se contempla desde una perspectiva de futuro, pues lo que configura el ilicito
penal es el hecho de que el comportamiento del sujeto activo del delito constituya
una incitacién para que el menor se inicie (aunque sea en un momento posterior en
tal actividad o se mantenga en la que ya ejerce). Nos hallamos ante un delito en el
que lo importante para su incriminacidon no es el acto en si mismo solicitado sino el
que pueda servir como vehiculo para esa dedicacion a la prestacion del cuerpo propio

para la realizacion de actos de contenido sexual a cambio de precio u otros favores”.

Tras la reforma del CP el concurso de normas se aplicaria entre el art. 183 ter

1,y el art. 188.4 CP, de redaccién similar a la del precedente art. 188.1.
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V.8.5.2.5. Concurso de normas con delito de amenazas de los arts. 169 ss.

y coacciones de los arts. 172 ss. CP.

En caso de que para la comision del delito del art. 183 ter 1 CP el autor haya
empleado coacciones o amenazas no sera aplicable el tipo correspondiente a estos
dos ultimos delitos, en caso de que efectivamente pudiera apreciarse, sino el tipo
agravado del delito de grooming, en base al principio non bis in idem y por
aplicacion, aqui si, del principio de especialidad (art. 8.1 CP). Esta opinion es la que
mantienen Nufiez Fernandez’3¢ o Rodriguez Nufez’37, entre otros, con quienes
coincido plenamente, aunque ello suponga, como dice Serrano Gonzalez de Murillo,
un régimen especial -privilegiado- del concurso medial especifico de las

coacciones’38,

Por su parte, Valverde Megias afiade que la anterior interpretacion viene
apoyada por la ubicacion sistematica de la referencia a la coaccion y la intimidacion,

posterior a indicar el castigo independiente de “los delitos en su caso cometidos™”3°.

En similar sentido se pronuncia Mendoza Calderén otorgando aplicacion
preferente también al grooming en base, sin embargo, a los principios tanto de

especialidad como de alternatividad, matizando, por lo que se refiere a las amenazas,

*NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, p. 209, sefiala que [...] de acuerdo con el articulo 8
CP, el principio de alternatividad se aplica en defecto de los anteriores y uno de los mismos es el de
especialidad que recoge la regla primera del referido precepto y que por tanto resulta de aplicacion
preferente y conduciria a optar por el articulo 183 bis CP que se perfila como precepto especial frente
al articulo 169.1 CP. Esta conclusion revela la mas que deficiente técnica legislativa que se utiliza en
el precepto analizado y pone en evidencia la precipitacion y la ausencia de reflexion con la que se
abordan los cambios legislativos. Resulta irénico que la alarma social justificada o no que existe en
relacion con el acercamiento tecnolégico a menores con fines sexuales encuentre respuesta en un
precepto nuevo que castiga dicho fenémeno con penas significativamente menos graves que otros
preceptos ya existentes. Se hace evidente una vez mas el empleo simbélico del Derecho penal a partir
de la creacion de tipos especificos deficientemente disefiados que supuestamente van a resolver de
forma también muy concreta los nuevos problemas que aparentemente afectan a la sociedad”.

TRODRIGUEZ NUNEZ, “Proteccion penal”, p. 388. Afiade que existe en este caso una falta de
vision sistematica que lleva al absurdo de que la figura estaria menos castigada que la de amenazas
condicionales, de manera que esta figura supuestamente agravada quedaria desplazada por la
alternatividad, resultando inaplicable.

¥ SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, “La regla concursal”, p. 407.

39 VALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, p. 17.
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que debera distinguirse cada supuesto en concreto ya que podria darse la paradoja de
que se invocara la aplicacion del delito del art. 183 ter 1 CP (la autora habla del
anterior art. 183 bis) cuando en el art. 169.1 en algunos casos, se contemplan penas

superiores a las previstas en el especifico delito de grooming’49.

Por otro lado resulta relevante prestar atencion a la diferencia que establece el
TS entre los delitos de amenazas y coacciones en aquellos casos en que una persona
pretenda condicionar la conducta de otra a cambio de no difundir fotografias
comprometidas de esta ultima, supuesto como hemos venido explicando, que podria

ser bastante frecuente en los casos de grooming.

En la STS, de 12 de noviembre de 2009, se analiza un caso en el que una
menor era conminada a enviar fotografias de ella y su hermana desnudas diciéndole
el acusado que, en caso de no acceder, publicaria a través de Internet y distribuiria
imagenes de ella desnuda que ya poseia. En este caso, se considero, logicamente, que

no concurria el delito de coacciones sino el de amenazas condicionales.

Explica la resolucion que “En la coaccidn, existe una mayor inmediacion
entre el coaccionante y el coaccionado y la exigencia del comportamiento es realizar
lo que no quiere, sea justo o injusto. El delito se consuma en cuanto se ejerce la
coaccion. El torcimiento de la voluntad es el objetivo del autor sin otras

matizaciones.

5.- En el caso presente, estas caracteristicas no concurren en la relacion entre
el acusado y la victima. Esta cumpli6 segun los términos convenidos, hasta el
momento en que este se niega a seguir comportandose como hasta ese momento, es
decir, se niega a enviar fotos de ella desnuda. Ante esta negativa, el autor no ejerce
ninguna fuerza fisica ni psiquica, sino que pone en marcha una conducta tipica del
delito de amenazas, contemplada en el articulo 169 del Cédigo Penal. [...] Es cierto

que la amenaza pende sobre la libre formacion de la voluntad, pero no de una forma

" MENDOZA CALDERON, EI Derecho Penal, p. 164.
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conminativa, sino otorgando al amenazado la ponderacion entre el contenido de la

amenaza y la posibilidad de actuar o no conforme a los designios del amenazante”.

No obstante las consideraciones anteriores, en la SAP Barcelona de 23 de
junio de 2015, dictada con la conformidad del acusado respecto a la peticion del
Ministerio Fiscal, se aplicé el concurso de delitos en un asunto en el que concurrian
los elementos tipicos del anterior art. 183 bis CP con unas amenazas hacia la menor
victima, consistentes en decirle que si no salia con el sujeto activo le enviaria a su
primo para que la violara. Se condeno por el delito de grooming a la pena de seis
meses de multa con una cuota diaria de cuatro euros y por un delito de amenazas del
art. 169.1 CP a tres meses de prision (concurria la atenuante muy cualificada de

reparacion del dafo).

Los hechos que se juzgaron son los siguientes:

“[...] Durante verano de 2012 contacté6 via FACEBOOK y con el mismo
perfil de usuario, con Florencia, nacida el NUMO15 de 2000, menor de 13 afios en el
momento de los hechos, con el fin descrito de ganarse su amistad y confianza para
que con el tiempo, llegase a desnudarse y masturbarse ante la webcam de su

ordenador y asi el acusado pudiera grabar tal material.

Para ello utiliz6 el mencionado perfil de Facebook, su perfil de MSN
MESSENGER, y dos perfiles de messenger mediante los cuéles se hacia pasar por
dos personas distintas, una con nombre Campanilla y otro cuyo apellido era Gabino

asociado a la cuenta de correo electronico DIRECCION024 .

El acusado se valia de la cuenta ‘Campanilla’ para que la menor cogiera
confianza en el acusado, hablandole muy bien de si mismo, haciendo creer a la

menor que quien le hablaba era otra chica.

Posteriormente, el acusado, utilizando el perfil de messenger asociado a la
cuenta DIRECCIONO024 se hizo pasar por otra persona y le pidi6 que se pintara los

labios.
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Posteriormente, el acusado le pidi6 que saliera con ella, a lo que, a pesar de
haber accedido en un primer momento, después se negd. El acusado, utilizando el
perfil DIRECCIONO024 le contestd que si no salia con él, enviaria a su primo para

que la violara, infundiendo profundo temor a la menor.

Al mismo tiempo, el acusado, utilizando el perfil Campanilla , le decia a
Florencia que Gabino era buena persona, le explico que habia tenido relaciones
sexuales con otras personas y con Gabino y que Gabino le pediria que hiciera cosas

de contenido sexual, que las hiciera ya que era buena persona y buen novio”.

A la vista de tales hechos, entiendo que la solucidon adecuada habria sido la
condena por el delito de grooming en su modalidad agravada, por empleo de

coaccion.

La tnica posibilidad que explicaria la aplicacion conjunta de las penas de los
delitos de grooming y amenazas es entender que con estas se pretendia solamente la
finalidad de salir con la menor, en una interpretacion literal de la expresion contenida
en el relato de hechos “que si no salia con ¢l, enviaria a su primo para que la
violara”, pero me parece que resulta mas adecuada una interpretacion global
vinculando las amenazas con la intencidén ultima del sujeto activo, en definitiva,
abusar de la menor, como se deduce claramente del hecho de que haciéndose pasar
por otra persona (Campanilla), el autor intentaba convencerle de que tuviera
relaciones sexuales con €l (“[...] le explicd que habia tenido relaciones sexuales con
otras personas y con Gabino y que Gabino le pediria que hiciera cosas de contenido

sexual, que las hiciera ya que era buena persona y buen novio”).

En el momento actual, entendiendo concurrente el concurso de normas,
deberia condenarse por el delito del art. 183 ter 1 en su modo agravado, tanto por
haberse empleado amenazas, lo que descartaria la opcion de incluir la conducta en el
art. 183 ter 2 CP, como porque junto con la intencién de obtener imagenes
pornograficas de la menor, el sujeto activo también pretendia abusar de ella. No

obstante, no desprendiéndose del relato de hechos contenido en la sentencia la
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existencia de actos materiales encaminados al acercamiento, interpretados estos en
sentido fisico, bien hubiera podido intentarse la absolucion del delito del art. 183 ter
1, pero, de ese modo, inevitablemente se habria producido la condena por una
tentativa del art. 189 2. a) y 3 con empleo de intimidacion, por lo que siendo
superior la pena a imponer, resulta légico que se produjera la conformidad en los

términos expresados.

Por ultimo, no cabe la aplicacion del tipo agravado por empleo de coaccidon o
intimidacion en caso de que el sujeto activo, tras realizar todos los elementos que
conforman el delito del art. 183 ter 1 CP, acuda al encuentro con el menor siendo en
ese momento en el que vierte las amenazas con la finalidad de cometer el delito
sexual pretendido. En ese supuesto, dicha amenaza formara, en su caso, parte del tipo
agravado correspondiente a la agresion sexual (art. 183.2) o delito de pornografia

(art. 189.3 CP).

Ello es coherente con la propia expresion del art. 183 ter 1 CP que vincula
expresamente la utilizacion de la intimidaciéon y/o coaccién a la obtencion del
acercamiento (“[...] cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccion,

intimidacion o engafo”).

Otra cosa seria que concurra la intimidacion, tanto durante la comision del
delito de grooming como durante la agresion sexual. En este caso, dice Serrano
Gonzélez de Murillo, que si nos encontramos ante una conducta preparatoria de una
agresion sexual que ya incluye el empleo de violencia o intimidacion, la aplicacion
agravada del delito de grooming violaria el principio non bis in idem’41. Sin
embargo, si aplicamos como procede en dicho supuesto, el art. 8.3. CP, inicamente

se condenaria por el delito sexual agravado efectivamente cometido.

V.8.5.2.6. Concurso con el delito de pornografia infantil del art. 189 CP.

"I SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, “La regla concursal”, pp. 407-408.
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En caso de que tras los contactos a través de las TIC o precisamente a través
de dicho medio el sujeto activo pretenda obtener, o incluso obtenga, material
pornografico del menor, nos encontraremos ante varias disyuntivas. En primer lugar,
en funcion de diferentes variables, podra aplicarse el primer o el segundo numero del
art. 183 ter. En caso de que la opcion adecuada sea la penalizacion conforme al art.
183 ter 1, deberemos optar o bien por aplicar el concurso de leyes con el art. 189.1.a)
y 2.a) y condenar solo por este delito o bien entender, de modo radicalmente opuesto,

que existe un concurso de delitos y mantener las dos penas.

Si procediera aplicar el segundo niimero del art. 183 ter porque el sujeto
activo no hubiera llegado a obtener el material solicitado, el problema es la

delimitacion entre esta figura y la tentativa del art. 189.1.a) y 2.a).

Respecto al primero de los supuestos, es decir, que las conductas
emprendidas tengan encaje tanto en el art. 183 ter 1 como en el art. 189.2.a) en
relacion con el 1.a), la literalidad de la clausula concursal contenida en el primero de
ellos nos llevaria a aplicar las penas correspondientes a ambos preceptos, pudiéndose
dar también el caso de tener que penalizarse conforme al apartado b) del numero

primero del art. 189 en caso de distribucion de dicho material.

No obstante, ante la posible superposicion entre la finalidad de utilizacion del
menor para su participacion en espectaculos exhibicionistas o elaboracion de
material pornografico, que formaria parte del &nimo subjetivo del autor que exige el
art. 183 ter 1 CP, y la captacion de aquel para esos fines, que integra en si una
conducta subsumible en el art. 189. 1. a) CP, varios autores optan por aplicar este
ultimo precepto por tener asignada una mayor pena, en virtud del principio de
alternatividad del art. 8.4. CP742, tal y como antes se explicaba la clausula concursal,
a mi juicio, erroneamente puesto que lo procedente en este caso es la aplicacion del
principio de absorcion; ademas debe entenderse que el concurso se produce con el

namero 2 del art. 189 al ser el sujeto pasivo un menor de dieciséis afios. Rodriguez

"2 Entre otros, MUNOZ CONDE, Derecho Penal, p. 240, y FLORES PRADA, Criminalidad
informatica, p. 251.
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Vézquez incluso proponia la necesidad de eliminar la referencia al art. 189 en el
anterior art. 183 bis o al menos acotarla a algunos supuestos de aquel, por
considerarla fruto de una incorrecta técnica legislativa. Realizando una interpretacion
extensiva del art. 189.1.a), entiende que “captar” se puede asimilar en sentido literal
a “contactar y concertar un encuentro con un menor”; por tanto, y segun su opinion,
si el delito-fin a que va dirigida la conducta del art. 183 ter 1 es el contenido en el art.
189, este seria el unico precepto aplicable “por ser la conducta cometida,
independientemente del medio empleado para ello”. Y a fin de evitar que el sujeto
activo reciba una pena mayor que la contemplada en el art. 183 ter 1 (el autor se
referia al anterior art. 183 bis) propone rebajar las penas del art. 189.3 en relacion

con el 189.1 a)743,

Anade el autor que, puesto que el art. 189.1 CP recoge entre las acciones
tipicas, dos: “captar” y “utilizar”, dadas las caracteristicas y fases por las que
habitualmente pasa la conducta del groomer, en la mayoria de los casos, antes de
proponer un encuentro, el sujeto activo ya habrd cometido el delito contemplado en
el art. 189.1.a) en su modalidad de “utilizar” a aquel para elaborar material
pornografico, ya que buscard que este se exhiba desnudo, o realizando actos de
naturaleza sexual a través de la webcam afiadiendo que la intimidacion como
elemento de agravacion tendra lugar, seguramente, mediante el empleo de ese

material que el autor ha recabado.

En igual sentido, Valverde Megias, en base a la descripcion de la palabra
“captar” que hace la Real Academia Espafola (atraer a alguien, ganar la voluntad o
el afecto de alguien), considera que la consumacion del art. 189 se dard en el
momento en que el menor de edad -o incapaz, dird ¢él- es captado para espectaculos
exhibicionistas o pornograficos o para elaborar cualquier clase de material
pornografico, sin necesidad de que tal participacion se llegue a producir y que, por
ello, en caso de que por medio de las TIC el sujeto activo contactase con el menor y
tras ganarse su voluntad o confianza consiguiese que el mismo estuviera dispuesto a

posar ante la cdmara para la elaboracién de material pornografico, si bien los hechos

743 RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento”, pp. 12-14.
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podrian integrar el tipo previsto en el art. 183 ter 1 CP (se referia al anterior art. 183
bis), también supondrian la captacion del menor para elaboracion de pornografia
infantil. Precisamente por esto el autor ya consideraba que el anterior art. 183 bis iba
a resultar dificilmente aplicable, afiadiendo a ello que ademas “el articulo 189.1.a)
no hace referencia alguna a actos especiales de ningun tipo, por lo que se prescinde
del debate entre actos virtuales, digitales o materiales, asi como la finalidad que
deben tener los mismos y si deben dirigirse a propiciar el encuentro o a estrechar la
relacion; de la misma manera, la ausencia de toda referencia a ‘encuentros’ evita la
complejidad de determinar qué debe interpretarse por tal, de manera que nada impide
que el mismo se verifique en una comunicacion mediante videoconferencia a través

de la webcam de los equipos de la victima y delincuente”744.

Finalmente Rodriguez Véazquez, defensor de la aplicacion del principio de
alternatividad concurriendo conductas que puedan incardinarse tanto en el art. 183
ter 1 (realmente se refiere al art. 183 bis) como en el art. 189 1 a), hace referencia a
la postura de otros autores como Tamarit Sumalla, Serrano Gonzalez de Murillo o
Lamarca Pérez, quienes indican que mientras en el caso del art. 189.1.a) es necesario
que la captacion se materialice, el art. 183 ter 1 no exige que el encuentro se llegue a
producir. Bajo esta perspectiva defienden que entre ambos articulos existiria una
relacién de progresion y que siendo mas grave, por encontrarse mas cercana a la
lesion del bien juridico, la conducta del art. 189.1.a), en base al principio de
consuncion, se aplicaria este ultimo precepto. Frente a ello Rodriguez Vazquez
destaca que esta solucion presenta una falta de proporcionalidad, aunque la define
como “no insoportable”, entre la pena del acto preparatorio (art. 183 ter 1) y la pena
de una tentativa del art. 189.1.a)74%, apreciacion ésta con la que no coincido, como

explicaré mas adelante.

Por ultimo, Serrano Gonzélez de Murillo respecto a la modalidad alternativa
de conducta del art. 189.1 consistente en la “utilizacién” de menores en espectaculos

exhibicionistas o para tales fines, destaca que a veces esa utilizacion no se producira

" VALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, p. 19-20.

" RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento de menores”, pp. 17-18.
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como consecuencia del acercamiento sino con el propio acercamiento (se referia al
anterior art. 183 bis), que puede comportar el acopio de material intimo del menor.
En ese caso, dice, no cabe hablar de progresion como en el supuesto de la
“captacion”, sino de una total coincidencia, puesto que la relacion a través de las TIC
puede conllevar la demanda de imdgenes exhibicionistas o pornograficas, por lo que
entiende que la regla del concurso auténtico seria absurda por la plena coincidencia

de injustos tipicos’46.

Yo defiendo la existencia de un concurso de leyes que obliga a aplicar, en
virtud del principio de consuncion, unicamente el art. 189.1.a) y 2.a) CP. Esta
postura es coherente con la opcidn interpretativa que he adoptado respecto al bien
juridico protegido por el art. 183 ter 1, la indemnidad sexual; resultando la lesion de
esta mds intensa en el caso de las conductas del art. 189, procede la aplicacion de
este, puesto que en el caso del art. 183 ter 1 solo se pone en peligro aquella. La
penalizacion en concurso de delitos por ambos preceptos requeriria entender que el
art. 183 ter protege algo mas que el delito que regula la pornografia, que bien podria
ser la seguridad de los menores en el uso de las TIC, pero como ya expuse en el

apartado correspondiente, no soy partidaria de dicha interpretacion.

Debo destacar ademds, que contrariamente a lo que entiende Rodriguez
Viézquez, la aplicacion del art. 8.3. CP para resolver el concurso de normas no
supone una falta de proporcionalidad ya que, tratandose de sujetos pasivos menores
de dieciséis afios, debera penalizarse conforme al numero 2 apartado a) del art. 189,
que establece una pena de cinco a nueve afios, la cual ni siquiera rebajada por la

tentativa tiene por qué llegar a ser menor que la correspondiente al art. 183 ter 1.

Otra cuestion compleja que nos presenta el precepto es la delimitacion entre
la aplicacion del art. 183 ter 2 y el art. 189.1.a) y 2.a) en grado de tentativa,
entendiendo que procede en este caso optar por el principio de consuncion para
resolver el concurso de normas que concurre, por lo que se aplicaria siempre el art.
189.1.a) y 2.a). La tentativa absorberia los actos preparatorios, estando comprendido

el injusto de estos en aquella.

8 Vid. SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, “La regla concursal”, pp. 408-409.
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Aqui debo retomar la consideracion ya expuesta de que la redaccion del art.
183 ter 2 incluye entre el material que se solicita a la victima aquel en el que no
aparezca el menor con quien se ha contactado, ni siquiera otro, al emplear el articulo
“las” (imagenes pornograficas en las que se represente), que por tanto no se puede

entender referido al material.

Puesto que lo anterior parece un error gramatical del legislador, procede
enmendarlo acudiendo a una interpretacion acorde con las exigencias de la Directiva
europea y entendiendo, por tanto, que tanto las imagenes como el material solicitado

se deben referir a menores.

Asi, el art. 183 ter 2 solo serd de aplicacion en aquellos casos en los que el
menor no envie el material solicitado por el sujeto activo. En caso de hacerlo, siendo
la conducta descrita en el art. 183 ter 2 acto preparatorio de la que se contiene en el
art. 189, el principio de consuncion del art. 8.3 CP obliga a aplicar éste’47.
Interpretacion ademds menos controvertida aqui, en cuanto la clausula concursal
afecta solo a las conductas del art. 183 ter 1. Si, en cambio, el material contiene
imagenes de otro menor, se castigara tanto por el delito del art. 183 ter 2 como por el
del art. 189.5 CP, pues con la accién de embaucar se dafia la indemnidad sexual del
menor que proporciona la pornografia y con la elaboracion del material pornografico

la del menor representado en ella’™®.

V.8.6. Exencion de responsabilidad penal. Articulo 183 quater .

La reforma operada por LO 1/2015, de 30 de marzo ha introducido dentro del
Capitulo II bis del Titulo VIII, “De los abusos y agresiones sexuales a menores de
dieciséis afios”, un nuevo precepto, el art. 183 quater, que establece la exclusion de

responsabilidad penal por los delitos comprendidos en el citado Capitulo, y es por

"7 Defiende esta postura RAMOS VAZQUEZ, “Grooming y sexting”, pp. 624-626.

7% En este sentido, PILLADO QUINTAS, “El child grooming”, p. 20.
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tanto aplicable a los delitos de grooming y embaucamiento, para aquellos casos en
que se haya contado con el consentimiento libre del menor de dieciséis afios y el
autor sea una persona de edad y grado de desarrollo y madurez préximos a los de

aquel.

Dice el citado articulo 183 quéter CP: “El consentimiento libre del menor de
dieciséis afios excluird la responsabilidad penal por los delitos previstos en este
Capitulo, cuando el autor sea una persona proxima al menor por edad y grado de

desarrollo o madurez”.

Dicha clausula de exencidon de responsabilidad no se preveia en la primera
redaccion del Anteproyecto; sin embargo, a consecuencia de las indicaciones del
Consejo Fiscal y del Consejo de Estado, tuvo entrada en la segunda version del

mismo.

El Informe de 8 de enero de 2013 del Consejo Fiscal ya recomendaba,
teniendo en cuenta que es frecuente que no solo la victima, sino también el
victimario, sean menores de edad, que el tipo exigiera la concurrencia de una minima
diferencia de edad entre uno y otro, pues la antijuridicidad queda difuminada cuando
ambos son practicamente de la misma edad (ej.: cuando quien pide las imagenes
tiene catorce afios y quien es solicitado tiene cerca de los trece). En este sentido
remarcaban que lo que la Directiva impulsaba era la tipificacion de esta conducta

cuando es cometida por un adulto.

En concreto, el art. 8.1. de la Directiva 2011/93/UE dejaba a criterio de los
distintos paises la aplicacion o no de la pena por comision de determinados actos
sexuales consentidos entre sujetos cuya diferencia de edad y/o madurez no fuera muy
elevada, siempre que dichos actos no implicaran abusos. Entre los actos sexuales a

los que hacia referencia la Directiva no se encontraba el delito de embaucamiento a
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menores por medio de las TIC74% pese a lo cual la reforma del CP si lo ha

contemplado para dicho ilicito penal.

También con anterioridad al citado Informe del Consejo Fiscal, la Fiscalia
General del Estado ya habia destacado la importancia de dicha cldusula. Asi, en la
Circular 9/2011 se justificaba la necesidad de matizar el ambito de aplicacion de
algunos delitos sexuales en funcion de la efectiva lesion causada al bien juridico
protegido y admitia la posibilidad de tener en cuenta la exencion de responsabilidad
en el caso de aplicacion de la Ley Penal del Menor, en relacion con menores
responsables penalmente que mantienen relaciones sexuales con otros menores de

edad.

En concreto, decia al respecto: “Conviene también recordar que no todo
hecho subsumible formalmente en un tipo es de manera automadtica penalmente
relevante. Se requiere que la accion sea peligrosa para el bien juridico protegido y

comprendida dentro del &mbito de prohibicion de la norma. [...]

En este contexto cabe defender que determinados contactos sexuales entre
menores de similar edad sin la concurrencia de violencia o intimidacion,
prevalimiento o engafio, pese a encajar formalmente en los tipos contra la
indemnidad sexual, pueden demandar el archivo (art. 16 LORPM) cuando los
hechos, por quedar al margen de la finalidad de proteccion de la norma penal, no

alcancen el minimo de antijuridicidad exigible. [...]

En relacién con los delitos relativos a pornografia infantil, es bastante
frecuente que en las operaciones policiales de rastreo sean identificados una
pluralidad de internautas, incluyendo a menores de edad, en posesion de material de

este tipo.

En el &mbito de la responsabilidad penal de menores, también la comision de

este delito puede presentar unos perfiles singulares que aboguen por una mayor

™ La Directiva se referia expresamente a las conductas consistentes en hacer que un menor que no

haya alcanzado la edad de consentimiento sexual, presencie actos de caracter sexual, aunque no
participe en ellos y a la consistente en realizar con aquel actos de caracter sexual.
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flexibilidad a la hora de articular respuestas sancionadora-educativas. Debe tenerse
en cuenta que la curiosidad es inherente a los menores y a su proceso de
socializacion y maduracion, de modo que en determinadas circunstancias, la
antijuridicidad y culpabilidad que podrian constatarse con claridad si el autor es un

adulto, pueden quedar desdibujadas de ser aquel menor de edad.

De nuevo aqui deben evitarse respuestas estandarizadas, pues los supuestos
que se presentan pueden ser muy diversos y merecedores de valoraciones

radicalmente distintas. |[...]

Estas pautas también son extensibles al nuevo delito de captacion de nifos y
nifias por medio de Internet con fines sexuales (grooming) (art. 183 bis CP) al
exhibicionismo (art. 185 CP) y a la exhibicion de pornografia a menores (art. 186

CP)”750,

Como antes decia, el primer Anteproyecto de reforma no contenia la clausula
de exencion de responsabilidad. Con posterioridad se redacté la misma de la
siguiente forma: “el consentimiento libre del menor de quince afios excluird la
responsabilidad penal por los delitos previstos en este capitulo, cuando el autor sea

una persona proxima a la victima por edad y grado de desarrollo o madurez”.

En el Proyecto de reforma, dicha clausula quedé redactada como sigue: “El
consentimiento libre del menor de dieciséis afios excluird la responsabilidad penal
por los delitos previstos en este capitulo, cuando el autor sea una persona proxima a
la menor por edad y grado de desarrollo o madurez”, redaccion que a juicio de varios
autores presentaba excesiva indeterminacion y, con ello, espacios de inseguridad

juridica>1.

Se entendi6 que el precepto contenia un error gramatical que suponia la

imposibilidad de aplicacion de esta clausula cuando el sujeto pasivo fuera un nifo

% Disponible en https://www.fiscal.es.

! Entre otros, DE LA ROSA CORTINA, “Bien juridico protegido”, p. 22.
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varon, ya que literalmente establecia “cuando el autor sea una persona proxima a la
menor por edad y grado de desarrollo o madurez”, aunque bien podia interpretarse
que el “la” se referia al término “persona”, error que, en todo caso, como hemos

visto, quedo subsanado en la redaccion definitiva del articulo.

Respecto al recorrido del precepto desde el inicial Anteproyecto hasta su
redaccién definitiva, resulta interesante la reflexion que Alvarez Garcia realiza sobre
las irregularidades de la tramitacion del Anteproyecto de Reforma del CP, que
afectan al art. 183 quater. El autor centra su estudio en los delitos de corrupcion
publica, pero explica que las irregularidades detectadas son predicables también de
preceptos como el referido. El problema que analiza surge de que el Anteproyecto de
Reforma del CP de 11 de octubre de 2012 que se remitid para la elaboracion del
preceptivo informe del CGPJ no contenia prevision alguna al respecto y por tanto no
fue objeto de informe. Con posterioridad, el 4 de abril de 2013 se remiti6 al Consejo
de Estado el Anteproyecto, que en este caso ya si recogia el precepto, como paso
previo que permitiera su aprobacion por el Consejo de Ministros como Proyecto para

su remision como iniciativa legislativa del Gobierno al Congreso de Diputados.

Asi, concluye el autor que este vicio de procedimiento, en caso de
perpetuarse, como constatamos que ha ocurrido, con la aprobacion de una ley con un
contenido en algunas materias no sometidas al informe del CGPJ, podria determinar
la nulidad de aquella en estos concretos aspectos. Recuerda la jurisprudencia
establecida en la STC 181/1988, de 13 de octubre, en que el Pleno del Tribunal
Constitucional, por unanimidad, declar¢ la nulidad del inciso final del parrafo tercero
de la Disposicion final primera de la Ley 30/1983, de 28 de diciembre, de cesion de
Tributos del Estado a las Comunidades Auténomas, en cuanto afectaba a los tributos
mencionados en el nim. 1 de la Disposicion adicional sexta del Estatuto de
Autonomia de Cataluna, con el exclusivo argumento de que era una normativa

aprobada con un vicio de procedimiento en la iniciativa legislativa del Gobierno’>2.

32 ALVAREZ GARCIA, “Problemas en la tramitacion”, pp. 72-75.

408



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

En el mismo sentido, refiriéndose al Proyecto de reforma aprobado el 20 de
septiembre de 2013, Pérez Cepeda pone de relieve el hecho de que los informes del
Consejo Fiscal y del Consejo General del Poder Judicial fueron recabados respecto a
una version anterior del Anteproyecto, en el que después se introdujeron algunas
modificaciones. Ademads, tal y como sefald el dictamen del Consejo de Estado, el
expediente no incorporaba las alegaciones, propuestas, estudios, informes o
documentos aportados por entidades y organos consultados. También destaca la
autora que no se hizo ningin estudio previo de deteccion de problemas y
planteamiento de estrategias, ni los textos fueron sometidos a consulta de la
comunidad cientifica y profesionales, prescindiendo incluso de informes de la

Comision General de Codificacion’53.

En todo caso, teniendo en cuenta la realidad de que los adolescentes menores
de dieciséis afios ya se relacionan sexualmente y ante la elevacion de la edad de
consentimiento en dicho dmbito operada con la ultima reforma, el art. 183 quater
evitara que se condene por “delitos” sexuales cometidos entre menores de dieciséis
afios o edades proximas. De no existir esta prevision podriamos encontrarnos incluso
con la penalizaciéon de algunos comportamientos sexuales realizados por ambos
miembros de una pareja, de modo absolutamente absurdo, en contraposicion con el
principio de intervencién minima del Derecho Penal y con un equivocado concepto

de lo que debe representar la indemnidad sexual.

Ademas de lo anterior, existiendo la posibilidad de contraer matrimonio a los
catorce afos, segun preveia en su momento el art. 48 CC (hoy ya no), la clausula de
exencion era necesaria ante la problematica que plantearia la opcion alternativa de

. ., . , . . . L. 54.
aplicacion de la eximente genérica de ejercicio legitimo de un derecho’

Esta cldusula ya tiene cabida en otras legislaciones, fundamentalmente en las
anglosajonas, en donde se le denomina “Romeo and Juliet exception” y en algunos

paises de la Europa occidental.

3 vid. PEREZ CEPEDA, “Justificacién”, pp. 25-26.

3% En este sentido, RAMOS VAZQUEZ, “El consentimiento”, p. 630.
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Haciendo un recorrido por el derecho comparado y siguiendo a Ramos
Vézquez, podemos dividir las legislaciones en dos grupos, en funcion de la solucion

penoldgica que dan a las situaciones que tengan encaje en la clausula.

Asi, hay normativas que rebajan la pena, como ocurre en Estados Unidos, y

otras que excluyen la responsabilidad penal por via de eximente.

Dentro de este segundo grupo, algunas legislaciones establecen una diferencia
de edad concreta entre los dos sujetos. Por ejemplo, en Texas (diferencia de edad que
no supere los cuatro afios entre el menor de edad y el autor de los actos sexuales),
Italia (establece una diferencia de tres anos), Austria (diferencia de tres o cuatro
afios, en funcion de la practica sexual de la que se trate) y Suiza (diferencia de tres

anos).

Esta solucion ofrece gran seguridad juridica pero quizas podria resulta un
tanto rigida al excluirse su aplicacion en aquellos casos en los que a pesar de ser la
diferencia de edad entre los sujetos mayor que la establecida en la cldusula, su
madurez sexual sea semejante. Este problema se evita con regulaciones como la
noruega, que permiten la aplicacion de la eximente en caso de que exista poca

diferencia de edad o bien un similar grado de desarrollo entre los sujetos?>5.

En Espafia, para que opere la cldusula de exencion deben concurrir
cumulativamente los requisitos de edad y de madurez o desarrollo, lo cual ha sido
criticado por cuanto, por un lado, la seguridad juridica que ofrece el establecimiento
de un criterio cronologico (relativa, porque no se fija una edad concreta) se rompe al
afiadir la necesidad de similar grado de madurez o desarrollo y, por otro lado,
haciéndose recaer sobre este ultimo requisito el peso de la eximente, presentara
serias dificultades de prueba’6. Ademads, impide exonerar a sujetos de similar

desarrollo pero no tan préoxima edad (piénsese en relaciones de jovenes de veintidos

3 Vid. RAMOS VAZQUEZ, “El consentimiento”, pp. 630-631.

3¢ Ampliamente , RAMOS VAZQUEZ, “El consentimiento”, pp. 633-635.
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con otros de casi dieciséis afios del mismo grupo de amigos, por ejemplo, que puede
entenderse no tienen una edad préxima; o, incluso, en determinados colectivos, de

supuestos con mayor diferencia de edad).

El grupo parlamentario Unién Progreso y Democracia introdujo una
enmienda (n° 561) en la que se indicaba la conveniencia de que el precepto
contuviera un elemento objetivo para aplicar la clausula, como el establecimiento de

un diferencia maxima de edad entre sujeto activo y pasivo’>7.

Sobre la naturaleza juridica del art. 183 quater, cabria entender, como sefiala
Tamarit Sumalla, que se trata de un supuesto de declaracion expresa de atipicidad al
ser la ausencia de consentimiento un elemento esencial de los delitos de caracter
sexual, produciéndose en este caso una excepcion, como dice el autor, a la

cye . . . . .. 58.
presuncion iuris et de iure de irrelevancia del consentimiento’

Y en cuanto a su ambito de aplicacion, podemos comprobar que se limita a
los delitos comprendidos en el Capitulo referido a los abusos y agresiones sexuales a
menores de dieciséis afios, por tanto, no tendra cabida en los casos de exhibicion
obscena ante menores, posesion de pornografia infantil o exhibicion de pornografia a

menores.

" Dice la enmienda: “[...] se considera positiva la inclusion de la exenciéon de responsabilidad

cuando entre autor y victima no exista diferencia de edad o madurez. Sin embargo, consideramos que
la utilizacion del concepto ‘proéximo’ es indeterminado y dara lugar a sentencias diferentes seglin la
apreciacion del juez. Por tanto consideramos mas adecuado fijar en tiempo concreto el concepto de
‘proximidad’, en este caso, 3 afios.

En este sentido, estamos en linea con el Informe del Consejo de Estado, asi como el Consejo Fiscal, al
ser aplicable el articulo 183 [sic.] conductas ejecutadas por menores de 18 aflos, seria conveniente
incluir ‘la asimetria de edades cuando los casos sexuales con [sic.] realizados por menores’. En
Derecho comparado, como sefiala el Consejo Fiscal, se ha tenido en cuenta esta circunstancia y
menciona diferentes legislaciones: Italia, donde no es punible el menor que comete actos sexuales con
otro menor que haya cumplido 13 afios, si la diferencia de edad entre ambos no es superior a 3 afios; o
Austria, donde tampoco es punible si la edad del autor no supera la edad del menor en mas de 3 afios,
con algunas excepciones; otros paises con similares regulaciones son Noruega y Suiza.

Ahora bien, esa escasa diferencia de edad ha de ser tenida en cuenta no solo cuando el autor es menor
sino también cuando estd proximo a la mayoria de edad aun superandola. Como hemos propuesto la
reduccion del consentimiento a los 15 afios, esta proximidad estaria precisamente en los 18 afios. Si se
mantiene la prevision del Proyecto de los 16 afios, estaria en los 19 afios”.

8 TAMARIT SUMALLA, “Delitos contra la indemnidad”, p. 425.
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Critica l6gicamente Ramos Vazquez la anterior limitacion, por considerar que
se producen desajustes normativos derivados de la diferencia entre la edad de
consentimiento sexual y la mayoria de edad de los articulos 185, 186 y 189 CP.
Como muestra de esa falta de coherencia, expone el autor que el consentimiento de
una menor de quince afos dado a otro menor de dieciséis podria conllevar los efectos
de la eximente en el caso de que mantengan relaciones sexuales, pero no si le exhibe

pornografia’”

Parece evidente que tampoco se podra aplicar la clausula de exencion de
responsabilidad penal en los supuestos del art. 183.2 CP, para cuya comision se exige
el empleo de violencia o intimidacion, del 183 bis, ni en otros casos en los que se
empleen dichos medios, como en el supuesto agravado del art. 183 ter 1 que prevé el
empleo de coaccion, intimidacién o engafio o como en el del art. 183 ter 2, que

supone un embaucamiento o, lo que es practicamente similar, engafio.

Podemos asi concluir con Ramos Vazquez, que el ambito de aplicacion del
art. 183 quater CP se limita casi en exclusiva al art. 183.1 y en todo caso a algunos
supuestos de grooming, a pesar de que habria sido més conveniente seguir la opinion
contenida en la Circular de Fiscalia’¢%. Algunos autores, analizando el Anteproyecto
de Ley’¢! o el Proyecto de Ley’62, que en este punto se ha mantenido invariable en la
redaccion definitiva del precepto, ya criticaron la remision que este hace a la

totalidad del capitulo.

3 RAMOS VAZQUEZ, “El consentimiento”, pp. 631-632.
% R AMOS VAZQUEZ, “El consentimiento”, p. 632.
78! Entre otros, NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro”, p. 219.

%2 GARCIA ALVAREZ, “La reforma”, pp. 163-164, se pregunta “[...] ;como podria admitirse el
consentimiento en casos de actos de caracter sexual mediando violencia e intimidacion tratandose de
menores de dieciséis aflos, cuando tal prevision no existe de forma especifica para los adultos? No
podemos olvidar que la violencia en el contexto sexual no es incompatible con el consentimiento, o
dicho de otra forma, puede perfectamente consentirse a una [sic] relaciones sexuales violentas, basta
pensar en unas relaciones sexuales sadomasoquistas. Conductas estas que numerosos autores han
rechazado que puedan ciertamente dar lugar a responsabilidad penal en el contexto de las lesiones,
opiniéon que comparto, pero entiendo siempre que los protagonistas de las mismas sean adultos, no en
caso de menores de edad, al igual que tampoco entiendo deba reputarse como valido el
consentimiento prestado por menores de dieciséis afios a conductas sexuales de caracter violento”.
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En relacion al delito de grooming podemos decir, por tanto, que cabe la
condena al sujeto activo menor de edad (mayor de catorce afios, para que pueda
responder penalmente) que contacta con un menor de dieciséis afios via Internet
proponiéndole un encuentro para tener relaciones sexuales con €l o para utilizarle
para elaboracion de material pornografico o en espectaculos exhibicionistas, aunque
ambos tengan la misma edad o edades proximas (incluso el sujeto pasivo puede ser
mayor que el sujeto activo), salvo que se demuestre adicionalmente a esta
circunstancia que ambos tienen el mismo grado de desarrollo o madurez, concepto

juridico indeterminado que dara lugar a no pocos problemas.

Opina Ramos Vazquez que al encontrarse los términos ‘“desarrollo” y
“madurez” separados en la redaccion del precepto, ello apunta a que el primero
venga referido al aspecto puramente fisico’®3. No obstante, en mi opinioén la
conjunciéon disyuntiva utilizada debe ser interpretada como de equivalencia
denominativa por lo que deberemos dar el mismo significado a las dos expresiones y
ambas en el sentido psicoldgico del término, entre otras cosas, ademés de por la
propia diccion literal del articulo, porque tampoco alcanzo a comprender qué
influencia pueda tener en el delito de grooming el distinto desarrollo fisico entre
ambos sujetos. En su caso, ello debera ser objeto de prueba en el procedimiento, lo
que nos llevard casi inevitablemente a que tanto sujeto activo como pasivo se

sometan a examenes periciales.

En cuanto a la expresion “proxima al menor por edad” resulta indefinida y
por tanto tendra que ser objeto de interpretacion por los Tribunales. Sugiere Tamarit
Sumalla que deberan tenerse en cuenta los criterios fijados mediante la investigacion
de la fenomenologia del abuso sexual infantil, indicando que algunos estudios
establecen como diferencia de edad orientativa a partir de la cual una relacion puede

ser considerada asimétrica, un minimo de cinco afios”64,

763 Interpreta el término en este sentido RAMOS VAZQUEZ, “El consentimiento”, p. 634.

%* TAMARIT SUMALLA, “Delitos contra la indemnidad”, pp. 425-426.
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Cabria plantearse si en caso de que el sujeto activo del delito de grooming sea
mayor de edad se podra aplicar la eximente, resultando que en ese supuesto, al ser el
sujeto pasivo en todo caso menor de diecisé€is afios, la diferencia de edad minima
entre ambos sera de dos afios y un dia. La respuesta entiendo que debe ser afirmativa,
siempre que se acredite la concurrencia del requisito referido al desarrollo o madurez
y atendiendo siempre a la vulneracion o no del bien juridico protegido por el

precepto.

Por otro lado, también debemos preguntarnos sobre la posible aplicacion de la
clausula de exencion de responsabilidad en casos en que los menores intervinientes
en la relacion tengan, por ejemplo, quince y catorce afios. En este punto, considera
Garcia Alvarez que hubiera resultado més adecuado dejar fuera de la posibilidad de
otorgar consentimiento valido en materia sexual a los menores de determinada edad,
por ejemplo, de trece afios, ya que la opcidén contraria (conceder eficacia al
consentimiento de todo menor de edad) le resulta excesiva. No comparto dicha
opinion puesto que si tenemos en cuenta que en cualquier caso, sean de la edad que
sean los menores, se ha de cumplir igualmente con los requisitos exigidos por el art.
183 quater, proximidad en edad y grado de desarrollo o madurez, nunca podriamos
encontrar una antijuridicidad merecedora de reproche penal en dicha relacion, como
digo, cualquiera que sea la edad de los intervinientes. Es mads, si limitaramos la edad
para otorgar valido consentimiento en el sentido propuesto por el autor, nos
encontrariamos con la desproporcion que podria suponer que las relaciones sexuales
consentidas (o grooming) entre dos personas de dieciocho y quince afios (siempre
que tengan similar grado de desarrollo o madurez) no serian penalizadas y sin
embargo si se condenaria a un menor de quince afos que en idénticas condiciones se

relaciona con otro menor de doce afos.

Finalmente, llama la atencion Villacampa Estiarte sobre el hecho de que, a
pesar de la preceptividad de la aplicacion de la cldusula de exoneracion de
responsabilidad, la hermenéutica de los conceptos contenidos en la misma es tan
abierta que posibilitara que una interpretacion restrictiva de paso a la incriminacion
de conductas de grooming cometidas por menores de edad. Como antes se decia,

contamos ya, y en esto también insiste la autora, con la limitacién de la aplicacion de
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la clausula a los casos en los que la victima preste su consentimiento libre; por tanto,
no tendrd cabida cuando el grooming se lleve a cabo en contra de la voluntad del
menor de dieciséis afios o incluso en supuestos en los que, a pesar de no constar
expresamente una voluntad contraria, no quepa afirmarse que ha existido un
consentimiento libre, lo que a menudo ocurrird en aquellos casos en los que el sujeto
activo haya empleado engafio o abuso de superioridad. Y asi, a pesar de la reforma,
como ella misma dice, el grooming sigue manteniendo un abanico demasiado amplio

de posibles sujetos activos del delito”6>.

V.9. Jurisdiccion y competencia territorial.

Como ya se ha dicho en este trabajo, la irrupciéon de la informatica en
nuestras vidas y, mas en concreto, de las tecnologias de la informacién y
comunicacion, ha desplazado la importancia que para la comision del delito
representaba la convergencia espacio-temporal del infractor y victima o el objeto del
ataque. Actualmente los delitos informaticos pueden cometerse en lo que De La
Cuesta Arzamendi y San Juan Guillén denominan “no-lugares”, refiriéndose

expresamente al “ciber-escenario” del crimen’6.

Asi, las comunicaciones a través de Internet y los moviles pueden ser
transfronterizas, por lo que la ubicacion territorial de las actividades y conexiones a
la red del delincuente pueden afiadir cierta dificultad a la hora de determinar la
competencia territorial o jurisdiccion nacional preferente para enjuiciar el delito del
art. 183 ter CP, sin que tampoco podamos dejar de tener en cuenta la falta de
homogeneidad de regulacion penal tanto procesal como sustantiva de dicha figura en
las diferentes legislaciones nacionales’¢’. Asi, afirman Ortega Balanza y Ramirez
Romero que a la hora de sancionar y perseguir los delitos contra la indemnidad

sexual de los menores perpetrados a través de las TIC la falta de armonizacion del

03 VILLACAMPA ESTIARTE, El delito, pp. 207-208.
" DE LA CUESTA ARZAMENDI y SAN JUAN GUILLEN, “La cibercriminalidad”, p. 57.

7 Sobre la problematica que presenta la persecucion de delitos relacionados con la informatica,
sintéticamente, DE LA MATA BARRANCO, “Ilicitos”, pp. 26-28.
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derecho sustantivo de cada pais, agravado por la lentitud de la cooperacion

internacional, representa un grave problema’®8.

Por lo que respecta a la cibercriminalidad en general, han sido varios los
criterios de competencia territorial defendidos por la doctrina: asi, la teoria de la
accion, la teoria del resultado y la teoria de la ubicuidad. Esta ultima ha sido la mas
ampliamente aceptada a pesar de que no haya recibido refrendo legislativo y es la
que aplica la Jurisprudencia. En virtud de ella, el delito se comete tanto en el lugar en

el que se desarrolla la acciéon como en el que se produce el resultado?6°.

Cuando ante un ilicito penal cometido a través de Internet pudieran resultar
competentes los Tribunales de diferentes paises, se suele atribuir la competencia a
los jueces del Estado que ejerciendo su jurisdiccion desde la buena fe y respetando
los derechos fundamentales del acusado a un juicio justo, presente las mejores
condiciones para celebrar el mismo a la vista de diferentes elementos, como las
obligaciones convencionales bilaterales o multilaterales entre los paises implicados,
la naturaleza y gravedad del delito, el principio de territorialidad (lugar de comision),
el principio de personalidad activa (nacionalidad del autor), el principio de
personalidad pasiva (nacionalidad de las victimas), el principio real o de proteccion
de los intereses esenciales del Estado (intereses nacionales afectados), la
disponibilidad de las pruebas materiales del delito, la residencia o presencia del
acusado, el lugar donde se encuentren los testigos y las victimas, la prioridad en
funcion de la fecha de inicio de las investigaciones, la coincidencia del idioma oficial
del Tribunal y de la mayoria de las pruebas asi como la conveniencia de las partes

procesales’70.

Pero no solo la determinacion del Estado cuyos Tribunales resultan
competentes para el enjuiciamiento del grooming presenta dificultad. La peculiaridad

del medio a través del que se comete el delito del art. 183 ter CP puede dar lugar a

"% ORTEGA BALANZA y RAMIREZ ROMERO, “Amistades peligrosas”, p. 1.
7% Sobre el particular, véase PEREZ MACHIO, “Dos problemas (parte I)”, pp. 273-277.

7 Asi lo explica FLORES PRADA, Criminalidad Informdtica, pp. 321-322, citando a su vez a
Velasco Nuifiez.

416



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

que surjan algunas dudas sobre la competencia territorial dentro del Estado, es decir,
cudl debe ser el Juzgado territorialmente competente para la instruccion y
enjuiciamiento del asunto. La posibilidad de que el contacto se realice a través de
distintos ordenadores y de dispositivos moviles que los sujetos portan consigo
producird en muchas ocasiones que el actor y la victima se encuentren en lugares
diferentes, o que los diferentes contactos virtuales se realicen desde varias
localizaciones, sin que podamos olvidar tampoco que pueden ser varias las victimas,
situadas en lugares diferentes o incluso varios autores que tampoco han de coincidir

en el espacio.

Para resolver esta cuestion deberemos acudir en primer lugar a la regla de la
ubicuidad , establecida por Acuerdo no Jurisdiccional de la Sala de lo Penal del TS el
3 de febrero de 2005, que determina que el delito se comete en todas las
jurisdicciones en las que se haya realizado algin elemento del tipo, por lo que el Juez
de cualquiera de ellas que haya iniciado actuaciones procesales serd el competente
para la instruccion de la causa. No obstante, esta norma no soluciona los problemas
de competencia en los casos en los que haya mas de una victima o victimario,
localizados en diferentes jurisdicciones. En ese caso, habra de conjugarse la norma
de la ubicuidad con lo establecido en el art. 18.1° LECr, en virtud del cual la
competencia territorial correspondera al Juzgado que conozca el delito mas

gravemente penado.

En definitiva, si el sujeto activo comete varios delitos de grooming respecto a
varias victimas y se da la circunstancia de que no todos los sujetos estdn en la misma
localizacion ni todos los actos en que consiste el delito y/o su resultado tampoco se
han llevado a cabo en el mismo lugar, sera competente el Juzgado que en primer
lugar conozca del asunto, pero si ademas de los delitos de grooming o
embaucamiento nos encontramos ante la comision de otros delitos, como los del art.
183 o 189, acudiendo a lo preceptuado en el art. 18.1° LECr, la competencia
corresponderd al Juzgado que conozca el delito mas grave, atrayendo hacia ¢l la

instruccion de los casos de todas las victimas.
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El TS ya se ha pronunciado sobre la competencia territorial en caso de
comision de un delito de prostitucion y corrupcion de menores a través de tuenti a
favor del Juzgado del lugar en el que se realizaron las conexiones desde el ordenador
del autor, no admitiendo la inhibicion del Juzgado de Instruccién de Pamplona, que
entendia que el Juzgado competente era el de la residencia de las victimas. Asi, la
STS de 19 de septiembre de 2013 dice: “La cuestion de competencia negativa
planteada debe ser resuelta como propugna el Ministerio Fiscal a favor de los
Juzgados de Pamplona. No solo porque en Madrid no se produce hecho delictivo
alguno (solo es el primero en intervenir) sino singularmente porque es Pamplona
donde se producen los hechos objeto de investigacion a través de la posesion y
facilitacion de materiales pornograficos. Todos los elementos del tipo han sido
realizados en la localidad de Barafidin, partido judicial de Pamplona, lugar del
domicilio del supuesto autor y donde radican las conexiones a Internet a través de las
que se produjo la conexion del ordenador con las IP al tiempo de los hechos. Asi
conforme al art. 14 LECrim. determinado el lugar desde donde se verifico la

conexion, Baranain, es en tal ciudad donde debe entenderse cometido el delito”.

Un supuesto especial se daria en el caso de que sujeto activo y victima fueran
pareja o ex pareja. En ese caso, indica acertadamente Hernandez Guerrero, resultara
prioritaria la aplicacion del criterio competencial establecido en el art. 15 bis de la
LECr, correspondiendo la competencia al Juzgado del domicilio de la victima, sin
perjuicio de la adopcidn de la orden de proteccion o de medidas urgentes que pudiera
adoptar el Juzgado del lugar donde los hechos fueron cometidos’’!. Es cierto que
este supuesto, hablando del delito del art. 183 ter, sera bastante improbable que se

produzca en la practica.

" HERNANDEZ GUERRERO, “Las conductas de acoso”, p. 531.
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VI. CONCLUSIONES Y CONSIDERACIONES CRITICAS.

1.- La introduccion del delito de grooming en la legislacion penal espafiola a
través de la reforma operada por LO 5/2010 venia motivada, segln se establecia en
el Preambulo de la citada Ley, por la obligatoriedad de trasponer la Decision Marco
2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la
explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil asi como por la necesidad de
proteger a los menores ante “la extension de la utilizacion de Internet y de las

tecnologias de la informacion y la comunicacion con fines sexuales” contra ellos.

Pues bien, hemos constatado que la regulacion penal espafiola en la materia,
pese a la anterior afirmacion contenida en el Preambulo de la ley, se llevé a cabo en
ausencia de datos criminolégicos que avalaran la necesidad de introduccion de la
figura en el CP. Pero no solo lo anterior, sino que una vez adoptada la decision de
crear el delito, tampoco se tuvieron en cuenta los datos arrojados por los escasos
estudios realizados sobre la materia, que indicaban que los menores afectados en
mayor medida por las conductas de grooming eran aquellos que superaban los trece

afios, que a la postre, fueron los fijados como sujetos pasivos del delito.

Se puede concluir que, sin género de dudas, la introduccioén del tipo penal
obedecid a razones de politica criminal coyuntural, operando de este modo la funcion
simbdlica del Derecho Penal ante la preocupacion que determinados episodios
difundidos a través de los medios de comunicacién crearon en la poblacion en
general. La opinidon publica solicitaba una mayor protecciéon de los menores con
incrementos de penas en el ambito de los delitos sexuales y el legislador se lo
concedié actuando al margen de las necesidades reales que se derivaban de los

escasos datos criminologicos sobre la prevalencia del grooming con que se contaba.
2.- Con posterioridad, nuevamente la necesidad de atender compromisos

internacionales ocasiond también la reforma operada en el CP mediante LO 1/2015,

a fin de trasponer la Directiva 2011/93/UE, relativa a la lucha contra los abusos
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sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil. El resultado
de ello fue, entre otros, la adicion al precepto regulador del grooming de un nuevo
apartado que contiene una figura delictiva que se viene denominando
embaucamiento para obtencion de pornografia infantil, ademas de la elevacion de la

edad del sujeto pasivo de ambos delitos a los menores de dieciséis anos.

Una vez mas, al igual que en el caso anterior, el legislador actué con un
automatismo absoluto a la hora de cumplir con las obligaciones procedentes de
instancias supranacionales, sin analizar previamente si con la regulacion penal
existente hasta ese momento las conductas que se pretendia incriminar recibian ya

sancion penal.

Debo concluir que, tal y como se ha demostrado en este trabajo, las conductas
llevadas a cabo con anterioridad a la introduccion de la LO 5/2010 tenian su
respuesta punitiva a través de otros delitos ya contemplados en la regulacion penal
espafiola (tentativa de abuso/agresion sexual, amenazas, coacciones, pornografia
infantil, etc.), si bien no cuando solo constituian actos preparatorios. Y lo mismo
cabe decir respecto al mas reciente delito de embaucamiento, que en realidad
constituye los actos preparatorios del delito de captacion y utilizacion de menores
para elaboracion de pornografia infantil del art. 189 CP, como ya apuntaron
tempranamente tanto el Consejo Fiscal en su informe al Anteproyecto de ley como el
CGPJ, que también indicaba que, en cualquier caso, el delito deberia introducirse

dentro del articulo que regula la pornografia infantil.

Por tanto, la necesidad de cumplir con obligaciones impuestas por Europa no
exigia, para penalizar las conductas contempladas en sus instrumentos normativos, la

creacion de nuevos tipos penales en el CP espafiol.

3.- El bien juridico protegido por el art. 183 ter CP es la indemnidad sexual,
entendiendo que quedan abarcados en la misma la formacién y desarrollo de la
personalidad y sexualidad del menor, citados como objeto de proteccion en el

Preambulo de la LO 5/2010.
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No comparto en absoluto las posturas doctrinales que defienden que el
precepto penal incluye no solo la proteccion de dicha indemnidad sexual sino ademas
la de la infancia o la seguridad de la infancia en la utilizacion de las TIC. Si bien en
el Preambulo de 1la LO 5/2010 se habla de la especial peligrosidad de tales medios,
en ningun caso se les eleva a la categoria de bien juridico protegido y, de hecho, la
propia ubicacion sistematica del articulo en el Capitulo II bis “De los abusos y
agresiones sexuales a los menores de dieciséis afios” dentro del Titulo VIII CP
rubricado “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales™ avala la interpretacion
de que es esta ultima la nica proteccion que se persigue con el delito de grooming.
Ademas, si el legislador hubiera pretendido determinar como objeto de proteccion la
seguridad en el uso de las TIC, por coherencia, deberia haber creado figuras
delictivas semejantes consistentes en acercamientos a menores a través de tales

medios con otras finalidades delictuales diferentes a las sexuales.

En definitiva, no estamos ante un delito pluriofensivo, como parte de la

doctrina ha venido apuntando.

4.- El delito de grooming (art. 183 ter 1) supone la penalizacion de los actos
preparatorios de otros delitos sexuales a los que ha de ir orientado el 4nimo subjetivo
del autor: en una primera redaccion los contenidos en los arts. 178 a 183 y 189 y tras
la Gltima reforma del CP, los de los arts. 183 y 189. De este modo se adelanta la
barrera punitiva hasta momentos muy anteriores a la iniciaciéon de los actos

ejecutivos de los concretos delitos sexuales pretendidos

Asi pues, el grooming se ha introducido en la legislacion penal espafiola
como un delito de peligro abstracto bajo la presuncion de que los comportamientos
penalizados presentan una alta probabilidad de lesion al bien juridico protegido. Para
su consumacion no se exige la efectiva puesta en peligro de la indemnidad sexual del

menor sujeto pasivo.

El adelantamiento de la barrera de punicion que supone el precepto me parece
excesivo desde el momento en que las conductas desplegadas por el sujeto activo en

muchas ocasiones no llegan ni siquiera a poner en peligro el bien juridico protegido
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por el precepto, como sucede en los supuestos en los que aquel inicia una relacion
virtual con un menor de dieciséis afios, le propone una cita con intenciones de abusar
sexualmente de ¢l y de hecho inicia el recorrido hacia el lugar del encuentro sin
llegar al mismo por cualquier motivo, propia voluntad u otro. El autor de dichas
conductas habria cometido ya el delito de grooming sin que el sujeto pasivo haya
llegado a verse perturbado en ninguno de sus ambitos sexuales ni siquiera del modo
mas remoto. Bajo mi punto de vista, la regulacion resulta peligrosa por

extremadamente intervencionista.

5.- El grooming se configura como un tipo mixto acumulativo, de tres actos,

que ademas es mutilado de dos actos.

Los elementos objetivos del tipo son los siguientes: Contactar con un menor
de dieciséis afios a través de Internet o de las TIC; proponerle concertar un
encuentro; verificacion de actos materiales encaminados al acercamiento. Todo ello
debe ir acompafiado por el elemento subjetivo del tipo anteriormente referido, la

intencion de cometer alguno de los delitos contemplados en los arts. 183 o 189 CP.

La redaccion que el precepto ha recibido adolece de multiples defectos que
convierten en una labor complicada y sin una solucion Unica el intento de otorgar
sentido a todos y cada uno de los elementos del tipo en aras a conseguir la mayor
seguridad juridica posible en la aplicacion del mismo. La reforma del CP de 2015 ha

remediado de manera parcial y absolutamente insuficiente dichos defectos.

Asi, los elementos objetivos del tipo que mas dudas interpretativas han
generado son la proposicion de encuentro, en el sentido de si este puede entenderse
también como virtual, y la verificacion de actos materiales encaminados al

acercamiento.

Respecto al primero de ellos, el hecho de que una de las finalidades a las que
puede ir orientado el dnimo subjetivo del autor sea la elaboracion de pornografia
infantil y que para ello, evidentemente, no sea preciso un encuentro fisico, me llevo

en un primer momento a entender que el precepto penal abarcaba la posibilidad de
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proposicion de una cita para un encuentro en la red, interpretacion esta que ha sido
defendida por gran parte de la doctrina. No obstante, tras la introduccion del segundo
numero del articulo, regulador de la solicitud de pornografia infantil, unido ello a la
necesidad que entiendo existe de vincular la propuesta de encuentro con la
verificacion de actos materiales encaminados al acercamiento, que si interpreto como
fisicos, creo que podria descartarse la acepcion virtual de la palabra “encuentro” pues
cuando el propodsito del autor sea la obtencién de pornografia infantil sin pretender
encontrarse fisicamente con el menor, serd aplicable el nuevo nimero dos que no

exige la realizacion de actos encaminados al acercamiento.

Este ultimo concepto juridico indeterminado, fruto de una mala técnica
legislativa, es otro de los que mas dificultades interpretativas presenta, no solo por la
necesidad de delimitacion de las conductas concretas que puedan integrar los actos a
que se refiere el precepto sino también porque resulta imprescindible aclarar si el
caracter de “materiales” implica que aquellos se han de desarrollar mas alla del

mundo digital.

Por mi parte no comparto la posibilidad apuntada por algunos autores, de
considerar que la concrecion de un lugar, fecha y hora para la cita propuesta puedan
formar parte de dichos actos materiales ya que constituyen precisamente otro
elemento del tipo objetivo, la proposicion de encuentro. Asimismo, el acercamiento
emocional o establecimiento de confianza con el menor a través de los medios
tecnologicos o el envio de regalos, propuestos por parte de la doctrina como ejemplo
de actos tendentes al acercamiento, creo que también forman parte de las fases

anteriores del delito.

Existe escasisima jurisprudencia sobre el tema, pero la Audiencia Provincial
de Ourense se ha pronunciado expresamente ligando el controvertido concepto
juridico indeterminado a la constatacion de la seriedad de la proposicion, descartando
proposiciones poco serias y entendiendo que los actos materiales encaminados al
acercamiento pueden deducirse del propio contenido de las comunicaciones que el

sujeto activo envia al menor.
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Discrepo de la anterior interpretacion y me decanto por la necesidad de
entender el término en sentido fisico y dirigido al encuentro con el sujeto pasivo,
tanto por el empleo del término “material” en la propia redaccion del precepto como
porque los actos de acercamiento virtual para conseguir pornografia podrian quedar
enmarcados en el ambito de aplicacion del art. 189 en grado de tentativa o incluso en

el nimero dos del art. 183 ter.

Esta interpretacion es ademas congruente con la expresion contenida en el art.
23 del Convenio de Lanzarote, que no utiliza la palabra acercamiento sino que habla

de “actos conducentes a dicho encuentro”.

6.- El elemento subjetivo del tipo contenido en el primer numero del precepto
(“a fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos 183 y 189”)
configura al grooming como un delito de dolo directo, sin que quepa su comision por

imprudencia o dolo eventual.

Ademas de los problemas de prueba que dicho elemento finalista plantea,
considero que determinadas interpretaciones del mismo pueden dar lugar a un exceso
de presuncion que se aproxima al derecho penal de autor, vetado en nuestra
legislacion penal, por lo que en la practica serd importarte exigir que dichas
presunciones se basen en hechos que den seguridad sobre la intencion del autor en la
comision del concreto delito investigado en cada caso y no en el tipo de persona ante

la que nos encontremos.

Con anterioridad a la reforma introducida en el CP por LO 1/2015 la remision
se referia también a los articulos 178 a 182 CP. No obstante, aqui si, el legislador
parece haber tomado en cuenta las criticas doctrinales que acertadamente habia
recibido dicha mencion para eliminarla del precepto. Entre las criticas referidas se
encontraba el hecho de que los sujetos pasivos de los citados ilicitos podian ser
mayores que los del delito de grooming, con las consiguientes dudas interpretativas

que ello generaba.
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A pesar de la anterior correccion, sigue manteniéndose la remision al
conjunto del art. 189, sin que todas las conductas contempladas en el mismo tengan
encaje logico en lo que pretenda hacer el sujeto activo del delito de grooming por lo
que, de lege ferenda, seria deseable una restriccion de la remision al apartado 1.a),
logicamente en relacion con el 2.a) del art. 189 CP pues de hecho la Directiva

2011/93/UE no exige nada mas alla de ello.

7.- El tipo agravado del art. 183 ter 1, que establece la aplicacion de la pena
en su mitad superior en casos en los que el acercamiento se consiga mediante la
utilizacion de coaccion, intimidacion o engaiio, es también de dudosa interpretacion,
porque el precepto indica que estos medios han debido ser utilizados para “obtener”
el acercamiento, cuando la comision del delito en ningln caso exige que se haya
producido el efectivo encuentro entre sujeto activo y victima, siendo la interpretacion
alternativa del mismo como estrechamiento de lazos o afianzamiento de la relacion

virtual, portadora de gran inseguridad juridica.

Ademas de lo anterior, los propios términos empleados generan dudas

interpretativas.

Todo ello unido a que, a pesar de que la doctrina mantiene que el modus
operandi habitual de los autores del grooming conlleva la utilizacion de dichas
estrategias, los datos de la jurisprudencia existente hasta el momento contradicen este
extremo, hacen conveniente la desaparicion del tipo agravado y que la coaccidn,

intimidacion o engafio pasen a formar parte del tipo basico.

8.- La desafortunadisima cldusula concursal del nimero uno del art. 183 ter
CP es uno de los elementos mas distorsionadores del precepto. El legislador en este
punto ha dejado de lado las normas concursales contenidas en la parte general del CP

(art. 8) para establecer una excepcion carente del mas absoluto rigor técnico-juridico.

Asi, la redaccion “sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en

su caso cometidos” parece indicar de forma literal y clara que en caso de que el autor
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llegue a cometer alguno de los delitos proyectados (183 o 189), se impondran las

penas correspondientes a los mismos junto con la del art. 183 ter 1.

A pesar de lo anterior, soy partidaria de que esa cldusula, fruto de una mala
técnica legislativa por penalizar conjuntamente el acto preparatorio junto con el acto
finalizado, sea interpretada, como no puede ser de otro modo, conforme a las reglas
contenidas en la parte general y aplicar consecuentemente el concurso de normas,
dejando solo el concurso de delitos para aquellos casos en los que las conductas
desplegadas por el autor hayan afectado a varios menores, sin que respecto a alguno
de ellos se haya llegado a cometer el delito del art. 183 o 189 ya sea en grado de

consumacion ya en grado de tentativa.

En el resto de casos, €l concurso de normas debe resolverse atendiendo al art.
8.3. CP por aplicacion del principio de consuncion debido a que el desvalor de la
accion contemplada en el art. 183 ter 1 CP queda totalmente integrado en el de un
eventual delito posterior del art. 183 y/o 189. Ello es respetuoso con la necesidad de
penalizar solo el delito de resultado cuando este concurre con el de peligro, ambos
atentatorios contra el mismo bien juridico, en este caso la indemnidad sexual. La

solucidn contraria violaria los principios de lesividad y non bis in idem.

9.- El nuevo delito introducido a través de la ultima reforma del CP
consistente en intentar embaucar a un menor de dieciséis afios a través de las TIC a
fin de que este proporcione pornografia en la que se representen menores, constituye
en si mismo los actos preparatorios del delito contemplado en el art. 189 CP por lo
que a pesar de que la Directiva 2011/93/UE obligaba al Estado espafiol a penalizar
dichas conductas, la creacion de un tipo especifico para ello resultaba absolutamente

Innecesario.

El bien juridico protegido por el precepto es la indemnidad sexual y por ello,
en concurso con la tentativa del delito de pornografia infantil, debe prevalecer la
aplicacion de éste ultimo en virtud del principio de consuncién, en ausencia en este

caso de una clausula concursal especifica.

426



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

Considero que en la practica resultard practicamente imposible que se
produzca una condena por el art. 183 ter 2 por la extrema dificultad que presenta la
acreditacion de que la intencion del contacto que establece el autor con el menor es
la de obtener pornografia infantil, salvo que la misma haya sido expresada, momento
en el cual ya nos movemos en el ambito de la tentativa del art. 189 y como he dicho

anteriormente, sera de aplicacion preferente este ultimo precepto.

El vocablo “embaucamiento” empleado por el articulo obliga a entender
comprendidas en el tipo solo aquellas solicitudes de material pornografico que se
hayan llevado a cabo mediante engafio. En caso contrario debera acudirse a penalizar
conforme al nimero uno del articulo, si han existido actos materiales encaminados al
acercamiento, o conforme al art. 189 CP. Asimismo, consistiendo la accion tipica en
realizar actos dirigidos a embaucar, en caso de que -efectivamente ese
embaucamiento se haya producido y el menor contactado haya remitido las imagenes
solicitadas, entrara en juego a partir de ese momento la regulacion contenida en el

art. 189.

Tampoco en este caso la redaccion del precepto ha sido lo suficientemente
precisa, de manera que mas alla de las propias dudas que genera el empleo del
término embaucar, la determinacion de lo que el sujeto activo trata de obtener del
menor con quien contacta deja paso a posibles interpretaciones que han se der
dejadas de lado por respeto al principio de lesividad. Asi ocurre con la posibilidad de
que se entienda que el material pornografico que se solicita pueda ser de personas

adultas.

En este punto también se ha excedido el legislador respecto a las exigencias
de la Directiva europea, la cual Ginicamente hablaba de solicitud de iméagenes en las
que el menor representado fuera aquel con quien se habia contactado, a pesar de lo

3

cual el art. 183 ter 2 menciona imagenes pornograficas en las que aparezca “un
menor” por lo que, en caso de mantenerse el precepto, de lege ferenda convendria
delimitar este concepto en el sentido expresado de que el sujeto activo se sirva del

menor con quien ha contactado para autoproducir pornografia infantil.

427



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

10.- En el caso de los dos numeros del articulo el sujeto pasivo son los
menores de dieciséis aflos, en coherencia con la elevacion de la edad necesaria para

otorgar valido consentimiento en materia sexual llevada a cabo mediante LO 1/2015.

Una vez de que se ha optado por mantener la figura en el CP tras la reforma,
la elevacion de la edad del sujeto pasivo puede resultar positiva teniendo en cuenta
que, como ya he expuesto, la prevalencia de los casos de grooming, si bien sigue
siendo escasa, si parece producirse en mayor medida en menores mayores de trece

anos.

Sin embargo, no se ha aprovechado la reforma para incluir entre los sujetos
pasivos del delito a las personas con discapacidad, omision esta que la gran mayoria
de la doctrina venia poniendo de relieve acertadamente, a pesar de que ni el
Convenio de Lanzarote ni la Directiva europea obligaban a la consideracion de

dichas personas como victimas del delito.

En cuanto al sujeto activo, los menores pueden serlo, l6gicamente, aquéllos
de al menos catorce afios. En este punto rebasa nuevamente la legislacion espafiola
los limites de exigencia que a este respecto recogen el Convenio de Lanzarote y la
Directiva 2011/93/UE y ademas no cohonesta esta prevision con los términos
empleados por el propio Predmbulo de la LO 5/2010, introductora del grooming en la
legislacion espafiola, cuando hablaba de la necesidad de penalizacién de “conductas
que una persona adulta desarrolla a través de tales medios para ganarse la confianza
de menores con el fin de concertar encuentros para obtener concesiones de indole

sexual”.

11.- Al menos, la introduccion con la reforma del nuevo art. 183 quater, que
implica la posibilidad de exencion de responsabilidad en los casos de proximidad de
edad y grado de desarrollo o madurez entre el sujeto activo y la victima cuando esta
consienta libremente, podré evitar condenas por delitos contenidos en el art. 183 ter
que no suponen si siquiera la mas remota puesta en peligro de la indemnidad sexual.
No obstante, la falta de prevision de posibilidad de aplicar ese precepto al delito de

pornografia infantil resulta totalmente inadecuada pues permitirda que incluso

428



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

conductas de envio de imagenes entre miembros de una pareja de adolescentes

puedan ser incardinadas en el tipo del art. 189 CP.

La incoherencia llega al extremo de que en el supuesto de que la conducta del
autor quede en la fase de actos preparatorios para obtencion de pornografia infantil,
resultaria de aplicacion la exencion de responsabilidad en base al art. 183 quater lo
que no seria posible si la conducta pasa a la fase de tentativa del delito. Como ya he
dicho, serd muy dificil que se dicten condenas por el art. 183 ter 2 pero ello no

elimina la incoherencia interna del sistema.

De lege ferenda seria conveniente la ampliacion de la clausula de exencion de
responsabilidad a los delitos de pornografia infantil a fin de evitar la condena por

conductas que en modo alguno lesionan ni ponen en peligro la indemnidad sexual.

12.- Otro de los aspectos que mas llama la atencion de la regulacion recibida
por el grooming es que esta se haya limitado a penalizar dicho fendémeno
exclusivamente cuando este se lleva a cabo a través de las TIC y ello a pesar de que
desde la doctrina se alzan voces que indican que el ambito en el que mas se producen
ese tipo de conductas es el entorno familiar o social de los menores. Teniendo ello en
cuenta, y también la posibilidad de que las tecnologias de la informacion y la
comunicacion, efectivamente, presenten una mayor peligrosidad en cuanto que
permiten el acceso simultdneo a potenciales victimas, ademds del anonimato que
proporcionan, se podria plantear la posibilidad de contemplar la utilizacion de los
medios tecnoldgicos como una circunstancia agravante de cada uno de los ilicitos
penales cometidos a través de ellos, con lo cual se conseguiria un tratamiento
homogéneo para aquellos supuestos en los que la finalidad del sujeto activo sea la

comision de otros delitos mas alld de los que protegen la indemnidad sexual.

13.- Mas de cinco afios después de la introduccion de la figura del grooming
en la legislacion espafiola contamos con poquisimas resoluciones judiciales que
hayan aplicado el articulo, posiblemente por dos motivos fundamentales: las claras
deficiencias técnicas que presenta su redaccion y la realidad de una prevalencia del

fendmeno mucho menor de la que se ha pretendido hacer ver que existe.
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ACPI
AP
Apdo.
Art.
AA.VV.
AP
BOCG
BOE
CcC
CCRC
CE
CGPJ
Coord.
CP
DHPC

DOUE
EDIJ
EEUU
ESO
Etal
FD

FJ
IMEI

IMSI
INE

INTECO
1P
LECr./LECrim.

SIGLAS Y ABREVIATURAS

Accioén contra la pornografia infantil

Anteproyecto

Apartado

Articulo

Autores varios

Audiencia Provincial

Boletin Oficial de las Cortes Generales

Boletin Oficial del Estado

Codigo Civil

Crimes Against Children Research Center

Constitucion Espaiiola

Consejo General del Poder Judicial

Coordinador

Codigo Penal

Dynamic  Host  Configuration  Protocol (Protocolo de
configuracion dindmica de host)

Diario Oficial de la Unién Europea

El Derecho — Base de datos de Jurisprudencia y Legislacion
Estados Unidos

Educacion Secundaria Obligatoria

Y otros

Fundamento de Derecho

Fundamento Juridico

International Mobile Station Equipment Identity (Identidad
internacional de equipo movil)

International Mobile Subscriber Identity (Identidad internacional
del abonado a un movil)

Instituto Nacional de Estadistica

Instituto Nacional de Tecnologias de la comunicacion

Internet Protocol (Protocolo de Internet)

Ley de Enjuiciamiento Criminal

431



El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP) : Analisis tipico y propuesta interpretativa

LOGP
LORPM
LSSI
N°

Op. Cit.
p./pp.
p-€.

pfo.

Rec.
s./ss.
SAP
Sec.
SMS
St.
STC
STCE
STS
TEDH
TIC
Vid.
VoIP
Vol.

Ley Organica General Penitenciaria

Ley Organica de Responsabilidad Penal del Menor
Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion
Numero

Opus citatum (obra citada)

Pégina/péaginas

Por ejemplo

Pérrafo

Real Academia Espafiola

Recurso

Siguiente/siguientes

Sentencia de la Audiencia Provincial

Seccion

Short Message Sistem (Servicio de mensajes cortos)
Sentencia

Sentencia del Tribunal Constitucional

Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Sentencia del Tribunal Supremo

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion

Véase

Voice over Internet Protocol (Voz sobre Protocolo de Internet)

Volumen
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INDICE CRONOLOGICO DE SENTENCIAS ANALIZADAS772

- SAP Cadiz, sec. 4%, de 14 de mayo de 2012 (EDJ 2012/267364).

- Concurso real de delitos: grooming y abuso sexual.

- Sentencia del Juzgado de Menores n’° 1 de Ourense, de 13 de mayo de 2013
(EDJ2013/293626).

- Elementos del tipo (art. 183 bis CP).

- Error de tipo — edad del sujeto pasivo.

- Delito continuado.

- SAP Lleida, sec. 1%, de 2 de julio de 2013 (EDJ2013/207425).

- Captacion del menor al margen de las TIC.

- SAP Barcelona, sec. 6", de 19 de julio de 2013 (EDJ 2013/200536).
- /Necesidad de que se produzca el encuentro?.
- Actos materiales encaminados al acercamiento.
- Error de tipo — edad del sujeto pasivo.
- Tipo cualificado por empleo de engario.
- Concurso real de delitos: grooming y abuso sexual.

- Caracter no pornografico de las imdagenes.

- SAP Sevilla, sec. 1%, de 3 de octubre de 2013 (EDJ 2013/244911).

- Analisis de la clausula concursal del art. 183 bis CP.

- SAP Ourense, sec. 2% sec. 3%, de 4 de octubre de 2013 (EDJ 2013/194062)
confirmatoria de la sentencia del Juzgado de Menores n° 1 de Ourense, de 13 de
mayo de 2013 (EDJ2013/293626).

- /Necesidad de aceptacion de la propuesta de encuentro?.

- Verificacion de actos materiales encaminados al acercamiento.

772 . : <7 . . .
En este apéndice se hace solo mencion de las sentencias citadas a lo largo del trabajo que hacen

referencia expresa al delito del anterior art. 183 bis.
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- Error de tipo respecto a la edad del sujeto pasivo.

- SAP Valencia, sec. 3%, de 24 de octubre de 2013 (EDJ 2013/257407).

- Error de tipo - edad del sujeto pasivo.

- SAP Cadiz, sec. 87, de 30 de mayo de 2014.
- Concurso con corrupcion y prostitucion de menores (art. 187 CP).
- Error de tipo sobre la edad del sujeto pasivo.
- Derecho a la intimidad, derecho al secreto de las comunicaciones,

acceso a contenidos del ordenador y obtencion de contraserias.

- SAP Barcelona, sec. 7%, de 22 de diciembre de 2014 (EDJ 2014/302088).
- Bien juridico protegido.
- Analisis de los elementos tipicos del art. 183 bis CP.
- Error de tipo - edad del sujeto pasivo.
- Absolucion de tentativa de art. 183.1 y art. 187.2 CP.

- STS, Sala Segunda, de 24 de febrero de 2015 (EDJ 2015/26815).
- Bien juridico protegido
- Analisis de los elementos del tipo.
- Concurso con corrupcion y prostitucion de menores (art. 187 CP).
- Error de tipo sobre la edad del sujeto pasivo.
- Derecho a la intimidad, derecho al secreto de las comunicaciones,

acceso a contenidos del ordenador y obtencion de contraserias.

- SAP Castellon, sec. 1%, de 31 de marzo de 2015 (EDJ 2015/64694).
-Diferencia entre delito de grooming del art. 183 bis CP y delito de

corrupcion de menores del art. 187.1 CP.

- SAP Jaén, sec. 2%, de 11 de mayo de 2015 (EDJ 2015/112270).
- Analisis de los elementos tipicos del art. 183 bis CP (referencia a la
STS de 24-02-2015).

- Concurso real de delitos: grooming y abuso sexual.
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- SAP Barcelona, sec. 8”, de 23 de junio de 2015 (EDJ 2015/128042).

- Concurso delito de grooming con delito de amenazas.

- SAP Albacete, sec. 1%, de 22 de septiembre de 2015 (EDJ 2015/170490).
- Concurso real de delitos: grooming y abuso sexual.
- Analisis de los elementos tipicos del art. 183 bis CP (referencia a la

STS de 24-02-20135).

- STS, Sala segunda, de 22 de septiembre de 2015 (confirmatoria de l1a SAP
Barcelona, de 22 de diciembre de 2014) (EDJ 2015/182159).
- Bien juridico protegido.
- Analisis de los elementos tipicos del art. 183 bis CP (referencia a la STS de
24-02-2015).
- Error de tipo - edad del sujeto pasivo.
- Absolucion de tentativa de art. 183.1 y art. 187.2 CP.
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