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I. INTRODUCCION

Hoy en dia estamos sumergidos en un mundo donde las tecnologias de la
informacién y la comunicacion se encuentran a la orden del dia. EI desarrollo que estan
protagonizando en la Gltima década ha alcanzado tal magnitud que ha dado lugar a la
aparicion de nuevas fenomenologias conflictivas para la sociedad o, incluso, han hecho

mutar a las fenomenologias conflictuales ya existentes.

Uno de los &mbitos en donde las tecnologias de la informacion y la comunicacién
han irrumpido ha sido en la vida de los menores. Estas se han convertido en un
instrumento indispensable en todos los aspectos de sus vidas, ya sea social, familiar,
educativa, etc. Ha llegado a un punto en el que no son necesarios los datos estadisticos
para poder percatarse de tal situacién: ¢quién no tiene en su familia un menor que va con
una “tablet” bajo el brazo? o, ¢qué menor no cuenta con “Instagram”, “Facebook”,

“Twitter”, 0 cualquier otra red social?

Esta exposicion de los menores, que resulta evidente, no queda libre de riesgo.
Internet, las redes sociales y otras tecnologias de la informacion y la comunicacion son
medios idéneos para delinquir, conteniendo un lado oscuro. Un lado oscuro donde se
encuentran sujetos que, debajo del anonimato que les ofrecen tales tecnologias, se
convierten en verdaderos depredadores de menores, aprovechandose de la inocencia de

éstos para obtener, mayoritariamente, satisfacciones de caracter sexual.

Ante ello, surge la necesidad de que el legislador intervenga para poner freno al
riesgo en el que se estd viendo un colectivo de la sociedad que merece una especial

proteccion.

Partiendo de esta realidad expuesta, uno de los fenomenos que el legislador ha
tipificado es el que va a ser objeto de estudio de este trabajo. Este fenémeno se conoce

como “child grooming ™.

! La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, donde se introdujo por primera vez la tipificacion del “child grooming”, ya
empleaba como justificacion, en el apartado XIIl de su Exposiciéon de Motivos, un argumento que se
encuentra intimamente relacionado con lo expuesto: “la extension de la utilizacion de Internet y 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
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Los motivos que me han llevado a elegir el fendmeno del “child grooming”, como

objeto de estudio, son varios:

e El primer motivo reside en el especial interés que despiertan estos delitos, que se
caracterizan por la presencia de un elemento informatico o tecnoldgico. Son
delitos de reciente creacion, ya que hacen frente a modalidades delictivas nuevas
o0 evolucionadas a raiz del desarrollo continuo que sufre la sociedad. Debido a
ello, surge la necesidad de establecer una respuesta para ponerles freno y crear
una efectiva proteccion de los bienes juridicos que se estan lesionando.

e Ensegundo lugar, el sujeto pasivo que se ve implicado en este delito hace que, al
Ser un sujeto que se caracteriza por su inocencia y por encontrarse en una etapa de
desarrollo de sus caracteres basicos que le marcardn como persona, genera una
especial preocupacion. Esta situacion genera gran interés en observar como el
legislador afronta tal problematica.

e Entercery altimo lugar, este fendmeno posee un elemento de actualidad como es
el empleo de las redes sociales, ya que son el instrumento que mas usan los
menores, ademas de ser la mayor fuente de riesgo para ellos. Esto supone un
aliciente para indagar sobre €l y sobre el tratamiento que se le ha dado

juridicamente.

Por todo lo presentado, lo que se va a estudiar en este trabajo es qué entender por
“child grooming”, y si la idea que se tiene sobre el fenémeno coincide con la que se ha

tipificado en nuestro ordenamiento o, por el contrario, es distinta o presenta variaciones.

También se va a estudiar como el legislador espafiol ha procedido a la regulacién
del fendmeno, analizando si era necesaria su tipificacion, asi como los problemas
derivados de la formula empleada por éste para regularlo, acompafiado de las soluciones

que se le pueden dar a tales problematicas.

Para resolver dichas cuestiones, se procedera a realizar un estudio de las distintas
definiciones que la doctrina ha arrojado sobre “child grooming”. Ademas, se analizaran
las manifestaciones que ha presentado éste en nuestro pais y los distintos instrumentos
supranacionales y nacionales que lo han tratado. A parte de eso, se procedera a realizar

un estudio analizando y pormenorizando el articulo 183 ter 1 del Cddigo Penal,

indole sexual”. Ya se hacia hincapié, por tanto, en la lesividad que estaban generando las acciones que
brotaban del empleo de las tecnologias de la informacion y la comunicacion sobre los menores.



recientemente introducido por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se

modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal.



I1. EL “CHILD GROOMING”

1. CONCEPTO DE “CHILD GROOMING” Y SU MANIFESTACION
FENOMENOLOGICA EN ESPANA

1.1 Manifestacion fenomenologica en Esparia del “child grooming”

A dia de hoy nos encontramos en una era donde el desarrollo de la tecnologia va
a una velocidad vertiginosa. Las tecnologias de la informacion y la comunicacion,
también identificadas con el término TIC’s, son cada vez un elemento mas imprescindible
en esta sociedad. Ante ello, a pesar de todos los beneficios que nos aportan, no se puede

olvidar la peligrosidad que también pueden conllevar para nuestra sociedad.

Uno de los peligros que se derivan de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion es la exposicion que sufren los menores ante ellas. Internet, las redes
sociales (“Facebook”, “Instagram”, etc.), aplicaciones de mensajeria (“WhatsApp”,
“Telegram”, etc.), los “smartphones”, “tablets ”, etc. son instrumentos que los menores
manejan cada dia y a una edad mas temprana. Se trata de una realidad que es recogida
estadisticamente: por ejemplo, en Espafia, segin un estudio realizado por Save The
Children en 2010, “mads del 80% de los adolescentes espaiioles entre 14 y 19 arios
accedieron a Internet en el 2007, mientras que cerca del 50% lo hacen todos o casi todos
los dias’?. Respecto al empleo de las redes sociales, el informe ‘“Jévenes y
comunicacion”, realizado por el Centro Reina Sofia, en 2014, sefiala que, en 2011, los
jévenes comprendidos entre 15 y 24 afios son quienes mas las usan de forman intensiva,
“pues el 78% de usuarios y usuarias lo hace con frecuencia diaria, mientras entre los 25
y los 29 aiios esa proporcion se reduce al 60% 3. Y es que incluso, sin necesidad de
recurrir a datos estadisticos, y simplemente con realizar un analisis personal del mundo
que nos rodea, creo que se puede llegar a la conclusion de como el uso de las tecnologias

de la informacion y la comunicacion esta cada vez més en alza, acentuandose

2 SAVE THE CHILDREN: “La tecnologia en la preadolescencia y la adolescencia: usos, riesgos y
propuestas de los y las protagonistas”. Investigadores: CABELLO CADIZ, Patricio/ FERNANDEZ
VILLANUEVA, Iciar (ORJUELA LOPEZ coord.). 2010, pag. 9. Disponible  en:
http://www.de0a18.net/pdf/doc_tecno_estudio_riesgos.pdf. (Ultima visita el 02/05/2018).

3 MEGIAS QUIROS, Ignacio/ RODRIGUEZ SAN JULIAN, Elena. “Jévenes y Comunicacion. La
Impronta de lo virtual”. Centro Reina Sofia sobre Adolescencia y Juventud, Madrid, 2014, pag. 49.
Disponible en http://adolescenciayjuventud.org/generico/descargar_doc.php?1d=73887&Id2=1. (Ultima
visita el 02/05/2018).



especialmente en los menores. Por ejemplo, nos encontramos con que, en los colegios, se
introduce el empleo de estas tecnologias a edades mas tempranas. Ademas, incluso dentro
de nuestras familias, si tenemos algun familiar menor de edad, es observable el dominio
y la soltura que tienen en el empleo de estas tecnologias. En definitiva, a dia de hoy, se
hace raro no ver a un menor inmerso en el uso de las tecnologias de la informacién y la

comunicacion.

Al peligro relativo a la exposicion que sufren los menores ante las tecnologias de
la informacion y la comunicacion se le suma otro peligro, que bien sefiala PEREZ
FERRER, como es el ofrecimiento de la posibilidad de perpetrar actos delictivos a
cualquier distancia, pudiendo utilizar identidades falsas, andnimas u técnicas de
navegacion anonima, dificultando la persecucion e investigacion de dichos actos?. Y es
que, por ejemplo, la facil obtencion de dispositivos electronicos susceptibles de poder
conectarse a Internet, asi como la cantidad de informacién que impera sobre estas
tecnologias y su uso, permite a cualquier sujeto tener en su poder todos los ingredientes
necesarios para llevar a cabo hechos delictivos en un lugar distinto y a cualquier distancia

sobre la que se encuentre la victima.

Entre las distintas acciones delictivas que se pueden cometer con el apoyo de las
tecnologias de la informacion y la comunicacion nos encontramos con aquéllas de indole
sexual donde el sujeto pasivo es el menor. Es en este contexto donde nace la figura del

“child grooming”.

Ya en 2002, un estudio realizado por el Defensor del menor de la Comunidad de
Madrid a 4.000 menores de edades comprendidas entre los 10 y 17 afios, donde se
analizaba las conductas de riesgo de los adolescentes en los chats, determinaba que un
44% de los menores que navega con regularidad por Internet se sintié en algin momento
acosado sexualmente, llegando a ser victimas de dicha situacion un 11% de aquéllos®. Por
otro lado, un 14,5% de los jovenes habian concertado una cita con un desconocido
mediante el empleo de Internet, siendo un 8% aquéllos que habian llegado a realizarlo en

més de una ocasion®. Con el paso del tiempo cada vez ha adquirido mayor relevancia,

4 PEREZ FERRER, Fatima. “El nuevo delito de ciberacoso o child grooming en el Cédigo Penal espariol
(articulo 183 bis)”, en Diario La Ley, 2012, N° 7915, pag. 2.

5 ACPI/ DEFENSOR DEL MENOR DE LA COMUNIDAD DE MADRID/ PROTEGELES, “Seguridad
Infantil 'y costumbre de los menores”, Madrid, 2002, pag. 120. Disponible en: http:
/Iwww.madrid.org/bvirtual/BVCMO013252.pdf. (Ultima visita el 02/05/2018).

8 ACPI/DEFENSOR DEL MENOR DE LA COMUNIDAD DE MADRID/PROTEGELES, Ob.cit, pag.
116.



como bien sefiald el Defensor del pueblo en 2009, uno de los posibles riesgos que los
menores se encuentran y se enfrentan en el uso de las TIC’s’. Asimismo, en 2013, el
informe anual de la Fundacion ANAR recogi6 una cierta preocupacion en la medida que
el 44,2% de las Ilamadas atendidas a través del teléfono del adulto y la familia fueron por
supuestos de violencia, siendo un 2% de dichas llamadas relacionadas con el fenémeno
del ciberacoso 0 “grooming”. Ademas, este mismo informe recoge un ranking donde se
sitla en el décimo lugar, entre los motivos de las llamadas de menores a este servicio, los
casos de acoso a un menor a través de medios telematicos o ciberacoso®. En definitiva, se
observa que con el paso del tiempo y con el correlativo desarrollo de las tecnologias ha

aumentado el riesgo hasta alcanzar relevancia a ojos del legislador.

En cuanto a la victimizacion en los casos de “child grooming”, un estudio
realizado por VILLACAMPA ESTIARTE y GOMEZ ADILLON en 2016, con una
muestra de estudiantes de secundaria, con unas edades comprendidas entre los 14 y los
18 afios, en una ciudad de Cataluiia, sefiala que, en el caso de “grooming” entre iguales,
el 12,3% de los jovenes sufrid algln tipo de contacto sexual indeseado empleando alguna
TIC. Se reduce al 11% el numero de jovenes que sufrieron algun tipo de demanda de
informacion sexual sobre ellos en contra de su voluntad. Finalmente, el 6,7% de los
jévenes sufrieron una solicitud para realizar algun tipo de conducta sexual cuando éstos
no querian. En el caso del ‘“grooming” procedente de adultos, el porcentaje de
victimizacién desciende a un 10,4%. Asimismo, en los casos en que el adulto intenta que
el menor se comunique con él mediante el uso de las tecnologias de la informacién y la
comunicacion, sélo el 5,1% intent6 que el menor le hablase de sexo, pasando a un 4,3%
los supuestos donde el adulto demand6 informacion sexual al menor cuando éste no
queria responder. Por ultimo, solo en el 2,7% de los casos se solicitd al menor la
realizacion de conductas sexuales no queridas. Ante ello, se establece que la tasa anual
de victimizacion apenas supera el 10% de los casos®.

" DEFENSOR DEL PUEBLO. “Programacion y contenidos de la televisién e internet: opinion de los
menores sobre la proteccion de sus derechos”, Madrid, 2010, pag. 69.

8 FUNDACION ANAR. “Informe Anual 2013. Teléfono ANAR”, Madrid, 2014, pags. 14-16. Disponible
en: http://www.anar.org/wp-content/uploads/2014/05/Informe-Tel%C3%A9fono-ANAR-2013-definitivo-
27-5-2014.pdf. (Ultima visita el 02/05/2018).

® VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina/ GOMEZ ADILLON, Maria Jess. “Nuevas tecnologias y
victimizacion sexual de menores por online grooming”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 2016, ndm. 18-02, pag. 9. Disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/18/recpcl8-02.pdf.
(Ultima visita el 02/05/2018).



Por lo tanto, y tomando como base los datos mencionados, se observa como el
“child grooming” ha ido obteniendo una relevancia cada vez mayor en un contexto donde
el menor se sitGa en una posicion de peligro frente al mundo tecnoldgico de hoy en dia.
Con el paso del tiempo y el desarrollo cada vez mas rapido de las tecnologias de la
informacién y la comunicacion los especialistas de la materia han ido advirtiendo del

riesgo cada vez mas grave que puede suponer el “child grooming” en nuestra sociedad.

Por contra, nos encontramos con que el indice de victimizacion es bajo. Esto
podria poner en duda la tipificacién de estos actos preparatorios, pudiendo ser una
reaccion legislativa precipitada, excesiva e innecesaria, penando una accion con un escaso
contenido lesivo, motivado por la presion ejercida por los medios de comunicacion?®, la
consiguiente presion social y, sobre todo, una respuesta a la persecucién internacional

que sufre el fendmeno.

Sin embargo, y como después se observara en el apartado relativo a los
antecedentes historicos-legislativos del "child grooming” en Espafa, el legislador
Unicamente ha actuado en cumplimiento de todos aquellos instrumentos supranacionales
que nuestro Estado ha ido suscribiendo con el paso del tiempo. Aunque este argumento
no debe ser suficiente para justificar la incriminacion de conductas que pueden tener un
escaso contenido lesivo a la hora de cumplir el contenido recogido en esos instrumentos
suscritos conllevan la necesidad de realizar una correspondiente adaptacion de la
normativa interna, pero siempre se tiene que realizar con respeto a los principios
informadores del Derecho Penal, sobre todo el respeto al principio de intervencion

minimat?.

A mi juicio, creo que no se debe poner en duda la tipificacion de esta conducta.
A pesar de que los casos de victimizacion sean bajos o pueda haber una cierta presion
mediatica o social, existe una realidad de desarrollo tecnoldgico que conduce a la creacion
de un clima de riesgo sobre una posible lesién de un bien juridico de un menor, ya que

éste es un sujeto que requiere de una especial proteccion por los caracteres que le

10 Si se realiza una busqueda por las hemerotecas de los distintos periddicos nacionales observaremos como
proliferan noticias relacionadas con el “child grooming”. Por ejemplo, encontramos un detenido en Gandia
por acosar a 300 nifias en Internet (Visto en:
https://elpais.com/ccaa/2013/04/01/valencia/1364808608 611228.html); e incluso casos donde el acto
delictivo adquiria una entidad internacional, por ejemplo, la detencion de un ciberpederasta que acosé a
mas de 500 victimas en cinco paises (Visto en
http://hemeroteca.abc.es/nav/Navigate.exe/hemeroteca/madrid/abc/2013/12/01/053.html).

1 VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El Delito de Online Child Grooming o Propuesta Sexual
Teleméatica a Menores. Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pag. 156.



presiden. Nos encontramos ante un escenario que ha sido observado internacionalmente,
se ha analizado la peligrosidad que puede alcanzar, y a la que se ha dado respuesta
mediante la creacion de instrumentos supranacionales. No se puede dejar un vacio
punitivo por el simple hecho de que esa conducta se dé poco en la préactica, ya que eso no
significa que estemos ante conductas con una entidad lesiva leve a ojos del Derecho Penal.
Se trata de una situacion de riesgo la cual, de un momento a otro, puede ver aumentada
la victimizacion, al observarse como la cantidad de menores en el empleo de las TIC's

incrementa y a unas edades mas tempranas.

Aun asi, en mi opinién, esto no cambia que se tenga que tomar un camino de
prevencion y concienciacion sobre los menores ante los peligros que entrafian el empleo
de las tecnologias de la informacion y la comunicacion. Y es que no hay mejor cura que
crear una base de conciencia que, generacion a generacion, se vaya transmitiendo y
asentando, provocando que los menores cuenten con un conocimiento y una
responsabilidad suficiente para que este tipo de fenomenologia vaya desapareciendo v,

quien sabe, plantearse una menor intervencion penal en esta materia.

1.2 Concepto de “child grooming”

Una vez vista la fenomenologia del “child grooming” en el territorio espafiol, toca
entrar en una cuestion basica y elemental. Dicha cuestion se trata sobre qué se debe

entender por “child grooming”.

Esta denominacion se introdujo en nuestro ordenamiento juridico espafiol con el
articulo 183 bis del Codigo Penal por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que
se modifico la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, indicando
que se trataba de un fendmeno internacionalmente reconocido!?. Este fendmeno ha sido
recientemente modificado por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, situdndose en

el articulo 183 ter 1.

Sin embargo, hay que sefialar la diversidad de conceptos que se han manejado
para catalogar este fendmeno. Como sefiala VILLACAMPA ESTIARTE, durante la

12 ESPANA. 2010. Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Boletin Oficial del Estado, 23 de mayo de 2010, nim. 152, pags
54811-54883.
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tramitacion parlamentaria de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio que hemos
mencionado se manejaron terminologias y expresiones de distinta indole: “grooming”,
ciberacoso a menores 0 acoso cibernético a menores, acceso a nifios con fines sexuales a
través de las TIC's, contacto TIC's preordenado a la actividad sexual con menores,

seduccién informatica, o ciberseduccion®®.

Y es que establecer una definicion de “child grooming” €s unatarea cuanto menos
compleja debido a la distinta problematica que puede plantear. Por ejemplo, el
“grooming” constituye un proceso de caracter transitorio dificil de aprehender, siendo
dificultoso poder fijar cuando comienza y cuando acaba'®. Ademas, surge otro problema
como el distinguir si nos encontramos ante conductas amigables o amables hacia los
menores 0 comportamientos que esconden una motivacion oscura y maliciosa, sobre todo
al principio®. Esto Gltimo se debe a que el fendmeno que estamos tratando esta compuesto
por una serie de comportamientos o actuaciones que son legales y aceptadas socialmente
por la sociedad, pero la finalidad maliciosa que las reviste hace que puedan llevar a la

lesion de bienes juridicos y, por lo tanto, ser necesaria su persecucion.

Asimismo, otro aspecto a tener en cuenta es que, a pesar de que situemos
mentalmente el “child grooming” en el contexto de las TIC’s, siendo conductas con un
elemento online, se pueden observar también casos de “grooming” que concurren dentro
de un contexto familiar del menor, y no por extrafios con los que éste contacta a través de

las tecnologias de la informacion y la comunicacion®®.

Un primer paso para comenzar en la determinacion de qué entender por “child
grooming” es atendiendo a su significado etimoldgico. “Grooming” es un término de
cufia anglosajona que encuentra su nacimiento del verbo “fo groom”. Este tiene como
definicion “preparar o entrenar a alguien para un trabajo importante o cargo”*'. Lo que

interesa de esta definicion es la idea de preparar a alguien para algo.

183 VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. Ob.cit, pags. 11-12.

14 Vvéase en VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. Ob.cit, pag. 16, alli en cita GUILLESPIE, Alisdair. A.
“Grooming: definitions and the Law”, en New Law Journal, 2004, N° 154, pag. 586.

15 Véase en VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. Op. et loc.cit., alli en cita MCALINDEN, Anne-Marie.
Grooming and the Sexual Abuse of Children. Institutional, Internet and Familial Dimensions. Oxford,
Oxford University Press, 2012, pag. 24.

16 véase en VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. Op. et loc.cit.,, alli en cita NORRIE, Kenneth.
“Prevention as the cure”, en Journal of the Law Society of Scotland, 2005, N° 50, pag. 21.

17 “Prepare or train (someone) for a particular purpose or activity ”. Definicion recogida en Oxford Living
Dictionaries: https://en.oxforddictionaries.com/definition/groom. (Ultima visita el 02/05/2018).
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Dentro de esta acepcion encontramos una definicion més especifica. Por “to
groom” también se entiende cuando “un peddfilo prepara a un nifio para un encuentro,
especialmente cuando se realiza por via de Internet, con la intencién de cometer un acto

sexual ilegal 8.

Algunos autores describen el “grooming” como “seduccion emocional™*°. El
fendmeno se configura, por tanto, como una tactica empleada por sujetos que pueden
tener la condicion de abusadores para lograr seducir a los menores y conseguir que

realicen conductas sexuales®.

Otra parte de la doctrina relaciona el “child grooming” con la idea de la pedofilia.
Autores como HOWITT u O'CONNELL hablan de este fenébmeno como los pasos que
realizan los peddfilos para atrapar a sus victimas?* o como aquellos patrones de conducta
realizados por un pedéfilo que puede dar lugar a que una persona tenga motivos
razonables para creer que el encuentro con el menor que resulte de esa conducta pueda
ser con fines inmorales o lesivos?2. DOLZ LAGO también coloca al “child grooming”
como una nueva tactica de los pedofilos, definiéndolo como “las acciones realizadas
deliberadamente con el fin de establecer una relacion y un control emocional sobre un
nifio o nifia con el fin de preparar el terreno para el abuso sexual del menor”?3. Sin
embargo, esta idea se ve descartada por gran parte de la doctrina ya que se tratan de
técnicas o conductas que puede hacer cualquiera, no siendo necesario que el perfil del

delincuente responda a los caracteres propios de un peddfilo.

La idea que suele tener mas aceptacion por la doctrina es aquella donde se
relaciona el “child grooming” con la idea de un proceso que busca ganarse la confianza

de la victima. Se puede describir como el proceso a través del cual un posible abusador

18 “(of a paedophile) prepare (a child) for a meeting, especially via an Internet chat room, with the intention
of committing a sexual offence”. Definicion recogida en Oxford Living Dictionaries:
https://en.oxforddictionaries.com/definition/groom. (Ultima visita el 02/05/2018).

19 Mencionado en VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. Ob.cit., pag. 18, alli en cita SALTER, Anna.
Transforming Trauma: A Guide to Understanding and Treating Adult Survivors of Child Sexual Abuse.
Newbury Park, California, Sage, 1995, pég. 274.

20 Mencionado en VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. Op. et loc.cit., alli en cita KIERKEGAARD,
Silvia. “Cybering, Online Grooming and Ageplay”, en Computer Law and Security Report, 2008, N°
24, pag. 41.

21 Mencionado en VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. Op. et loc.cit., alli en cita HOWITT, Dennis.
Paedophiles and Sexual Offenders against Children. Oxford, John Wiley and Sons, 1995, pag. 175.

22 O’CONNELL, Rachel. “4 typology of child cybersexploitation and online grooming practices”.
Cyberspace Research Unit — University of Central Lancashire. Lancashire, 2003. Disponible en
http://image.guardian.co.uk/sys-files/Society/documents/2003/07/17/Groomingreport.pdf

23 DOLZ LAGO, Manuel Jests. “Child grooming y sexting: anglaicismos, sexo y menores en el Codigo
Penal tras la reforma del 2015”, en Diario La Ley, 2016, N° 8758, pag. 14.
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entabla una amistad con un menor para intentar ganarse la confianza de este, lo que
provocara que el menor consienta actividades abusivas?*. Es un proceso con una triple
finalidad: acceder al nifio, asegurarse la conformidad de éste, y ser capaz de mantenerla

evitando con ello la relevacion por parte de éste®®.

En resumen, se puede observar que las ideas sobre el concepto de “child
grooming” se suceden, sin haber un acuerdo unitario sobre su definicion. Sin embargo,
todas las definiciones que ofrecen las distintas lineas doctrinales contienen una serie de
elementos comunes que parece gque todos los autores entienden que se han de dar para

que se pueda hablar de “child grooming”. Los elementos son los siguientes?:

o El “child grooming” se concibe, ante todo, como un proceso donde transcurren

una serie de acciones o tacticas.

e Por otro lado, siempre se sefialan una serie de elementos del mismo: hay un
contacto que favorece un acercamiento. En ese acercamiento se desarrolla una
relacion de confianza intima que, finalmente, lleva a un encuentro fisico con el

menor y el adulto.

Hay que sefialar que una problemaética que presenta el “child grooming” €s su
pluralidad de supuestos fenomenoldgicos. Atendiendo a la doctrina juridico-penal
nacional e internacional que ha recaido sobre el “child grooming” observamos como se
suceden las ideas sobre qué entender por éste, sin estar uniformemente determinado. Esto
se debe, como bien sefiala GORRIZ ROYO, a que, a pesar de que conceptualmente se
pueden emplear una o varias nociones como definicion, ninguna puede abarcar una
formula cerrada que recoja todos los supuestos fenomenolégicos del “child grooming”
por la amplitud que conlleva?’. Por ello, a mi juicio, el camino ideal es establecer una
definicién amplia de “child grooming” que recoja los elementos que hemos mencionado

anteriormente y que todas las distintas lineas doctrinales recogen en sus definiciones.

24 Mencionado en VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. Op. et loc.cit., alli en cita GUILLESPIE, Alisdair
A. “Child Protection on the Internet-Challenges for Criminal Law”, en Child and Family Laq Quarterly,
2002, n° 14, pag. 411.

%5 Mencionado en VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. Ob.cit., pag. 19, alli en cita CRAVEN, Samantha/
BROWN, Sarah/ GILCHRIST, Elizabeth. “Sexual Grooming of Children: Review of the Literature and
Theoretical Considerations”, en Journal of Sexual Agression, 2006, N° 12, pag. 297.

% GORRIZ ROYO, Elena Maria. “'Online child grooming’ desde las perspectivas comparada y
criminologica, como premisas de estudio del art. 183 ter 1° CP (conforme a la LO 1/2015, 30 de marzo)”,
en Menores y Redes Sociales, (Cuerda Arnau, Maria Luisa Dir.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pag.
208.

2 GORRIZ ROYO, Elena Maria. Op. et loc.cit.
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Teniendo ya una definicion genérica, se podra partir de esta y, afiadiendo aquellos
elementos que caractericen a la modalidad de “child grooming” a la que nos estemos
refiriendo, poder contar con una definicion especifica de cada una de las modalidades en

las que se puede manifestar el “child grooming”.

Por lo tanto, mi definicion de “child grooming” seria “aquél proceso donde se
suceden una serie de practicas o técnicas dirigidas a favorecer y conseguir un
acercamiento para obtener con éste la confianza plena del menor y conseguir un

encuentro fisico con el menor a fin de realizar conductas lesivas de indole sexual ”.

1.3 El “child grooming” tipificado en el ordenamiento juridico espanol

Si acudimos al articulo 183 ter 1 del Codigo Penal observamos que el legislador
ha incorporado Ginicamente una de las modalidades de “child grooming 8. En concreto,
la modalidad que se ha optado en este precepto, introducido por la Ley Orgénica 1/2015,
de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del

Caodigo penal es el “online child grooming”.

La inclusion de “online” al término “child grooming” responde a los medios que
se emplean para la comision del delito. Estos medios son las tecnologias de la informacién
y la comunicacién, siendo el elemento caracteristico que permite diferenciarlo de otras

modalidades de “child grooming”.

Por ello, el “online child grooming” se definiria por “el empleo de internet, del
teléfono o de cualquier tecnologia de la informacion y la comunicacién para favorecer

y conseguir un acercamiento para obtener con éste la confianza plena del menor y

28 Se puede partir de la tipologia que McALINDEN establece, comprendiendo tres principales modalidades
interrelacionadas. Estas atienden a determinados criterios, permitiendo diferenciar de forma concreta las
distintas clases de “grooming”. Dichos criterios son:

- Segun el contexto donde puede ocurrir, se distingue entre “intra-familiar” y “extra-familiar
grooming”. El “intra-familiar” se refiere a esos casos donde el abuso se da dentro de la familia,
mientras que el “extra-familiar” se da fuera de dicho &mbito familiar.

- Segln el sujeto que puede ser manipulado, cabe orientar el “grooming” hacia nifios, familias,
comunidades o instituciones.

- Segln la manera de cometer el “grooming” o el medio empleado para el acercamiento, cabe
diferenciar entre el “grooming” en contextos cara a cara (‘face to face contexts”), “online
grooming”, “street grooming” (0 “grooming” local) y “grooming” entre compafieros u
horizontal (“peer to peer grooming”).

Clasificacion recogida por GORRIZ ROYO, Elena Maria. Ob.cit., pag. 209, alli en cita MCALINDEN,
Anne-Marie. “*Grooming” and the Sexual Abuse of Children: Implications for Sex Offender Assesment,
Treatment and Management”, Sexual Offender Treatment, Volume 8, Issue I, 2013, pag. 3.

14



conseguir un encuentro fisico con el menor a fin de realizar conductas lesivas de indole

sexual”.

Al tratarse de un proceso de caracter gradual, las distintas fases han de darse en el
orden descrito, siendo asi la Unica manera de entender que el fenémeno del “online child

grooming” se ha perfeccionado o realizado por completo?,

Por ello y, en mi opinion, la nomenclatura que se debe emplear para referirnos a
la fenomenologia que se regula en nuestro ordenamiento juridico espafiol seria la de
“online child grooming”. Asi ya se partiria de una base de conocimientos para poder

afrontar el correcto estudio del precepto.

1.4 Fases del “online child grooming”

Una vez que ya tenemos una definicion de qué entender por “child grooming”,
asi como del “online child grooming”’, modalidad tipificada en el art. 183 ter 1 del Codigo
Penal Espafiol, resulta procedente ver, grosso modo, las fases que componen este proceso.

Ya en 2003, O’CONNELL manifesté que este fenomeno constaba de cinco fases™:

1. La fase de establecimiento de amistad, donde el ofensor conoce al menor. Aqui,
normalmente, el ofensor solicitard al menor gque le otorgue alguna fotografia suya

para:
e Confirmar que ha iniciado la relaciéon con un menor.
e Asegurarse de que el menor seleccionado se adecua a su eleccion.

2. Lafase de confirmacion de la relacion, siendo una extension de la anterior fase en
la cual el ofensor puede iniciar conversaciones sobre temas relacionados con la
vida del menor, como el colegio, deportes, etc. De esta manera simula ser un

amigo del menor, obteniendo asi su confianza.

3. Lafase de valoracion del riesgo. Aqui el ofensor comienza a hacer preguntas para
saber cudl es la posibilidad de que su conducta se detecte por parte de los padres

u otras personas.

2 GORRIZ ROYO, Elena Maria. Ob.cit, pag. 211.
% O’CONNELL, Rachel. Ob.cit, pags. 6-13.
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4. La fase de exclusividad. En este momento las conversaciones entre el ofensor y el
menor toman un caracter méas personal o privado, siendo incitado el menor a
revelar problemas personales. Aqui se busca fortalecer ese lazo de confianza entre

ambos.

5. La fase sexual. El ofensor ya conduce la conversacion hacia un contexto donde la
confianza esta totalmente arraigada con el menor. Este concibe al ofensor como
un mentor o como un futuro amante. Aqui los comportamientos pueden ser
variados, por ejemplo, se puede proceder al intercambio de material pornogréafico
del menor, el empleo de la coaccidn, etc. En definitiva, el proceso finaliza con el
“damage limitation”, es decir, con el victimario enfatizando la necesidad de
mantener en secreto la relacion y generalmente con una afirmacion de su amor
por el menor en punto a reducir el riesgo de revelacion por parte de éste tras el

empleo de la coaccion.

En resumen, el “online child grooming” se desarrolla por una serie de fases que

provocan una duracion indeterminada del proceso.

2.  ANTECEDENTES HISTORICOS-LEGISLATIVOS DEL “CHILD
GROOMING” EN ESPANA

Ante el panico moral surgido por el incremento de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion respecto a la comision de conductas sexuales ilicitas y
lesivas comenzaron a surgir convenios que contenian regulaciones diversas sobre la
materia. Unos convenios que han sido ratificados por Espafia, por lo que se ha ido
desarrollando en nuestro ordenamiento una regulacion sobre el “online child grooming”

siguiendo el marco normativo internacional sobre la materia.

En primer lugar nos encontramos con el Convenio sobre la Ciberdelincuencia del
Consejo de Europa, celebrado en Budapest el 23 de noviembre de 2001 y ratificado por
Espafia mediante Instrumento el 20 de mayo de 20103, Este convenio, en su articulo 9,

ofrece una definicion de qué entender por pornografia infantil®?, asi como una serie de

31 ESPANA. Instrumento de Ratificacion del Convenio sobre la Ciberdelincuencia, hecho en Budapest el
23 de noviembre de 2001. Boletin Oficial del Estado, 17 de septiembre de 2010, nim. 226, pags. 78847-
78896.

32 El art. 9.2 de este Convenio sefiala que “a los efectos del parrafo 1 anterior, se entendera por
‘pornografia infantil’ todo material pornogrdfico que contenga la representacion visual de:
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medidas que los Estados parte deben tomar ante la lucha contra los delitos relativos a la

pornografia infantil®3,

Sin embargo, podemos encontrar otros convenios suscritos con anterioridad por
Espafia como, por ejemplo, el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en
la pornografia, hecho en Nueva York el 25 de mayo de 2000, ratificado por Esparfia por
Instrumento de 5 de diciembre de 200134 o la Decision Marco 2004/68/JAl, de 22 de
diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la

pornografia infantil®.

Esta Decision Marco 2004/68/JAl es calificada por VILLACAMPA ESTIARTE
como el primer instrumento de la Union que establecié unas pautas comunes para la
incriminacion de conductas relacionadas con la explotacién sexual de los menores y la
pornografia®®. Dicha Decision se fundamentaba, segun los considerandos 5-6, en la
necesidad de completar el trabajo realizado por las organizaciones internacionales en
relacion a la lucha contra la pornografia infantil, forma especialmente grave de
explotacion sexual de los nifios y que se esta desarrollando y extendiendo por el uso de
las tecnologias de la informacidn y la comunicacién. Por ello, el considerando 7 sefialaba
que se hacia necesario “que infracciones penales como la explotacion sexual de los nifios
y la pornografia infantil se aborden con un planteamiento global, caracterizado por unos

elementos de Derecho penal comunes a todos los Estados miembros, entre los que se

a. Un menor adoptando un comportamiento sexualmente explicito;
b. Una persona que parezca un menor adoptando un comportamiento sexualmente explicito;
c. Imagenes realistas que representen a un menor adoptando un comportamiento sexualmente
explicito.”
33 El art. 9.1 de este Convenio sefiala que “Cada parte adoptard las medidas legislativas y de otro tipo que
resulten necesarias para tipificar como delito en su derecho interno la comision deliberada e ilegitima de
los siguientes actos:
a. la produccion de pornografia infantil con la intencion de difundirla a través de un sistema
informatico;
b. laoferta o la puesta a disposicion de pornografia infantil a través de un sistema informatico;
c. ladifusion o la transmisién de pornografia infantil a través de un sistema informatico;
d. la adquisicién, para uno mismo o para otros, de pornografia infantil a través de un sistema
informatico;
e. la posesion de pornografia infantil en un sistema informético o en un dispositivo de
almacenamiento de datos informdticos.”
3 ESPANA. Instrumento de Ratificacion del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacioén de nifios en la pornografia,
hecho en Nueva York el 25 de mayo de 2000 . Boletin Oficial del Estado, 31 de enero de 2002, nim. 27,
pag. 3917-3921.
% Publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea, nim. 13, de 20 de enero de 2004, pags 44-48.
Actualmente se trata de una disposicién derogada.
3% VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. Ob.cit., pag. 106.
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cuenten sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias, junto con una cooperacion

Jjudicial lo mas amplia posible”.

Para ello, la Decisién Marco 2004/68/JAI contaba como contenido qué conductas
debian ser consideradas infracciones relacionadas con la explotacion sexual de los
nifios®, infracciones relacionadas con la pornografia infantil®; sanciones y circunstancias

agravantes®, etc.

La necesidad de transposicion de esta Decision Marco fundamentd la reforma que
se produjo con la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifico la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo penal, vigente a partir del 23 de
diciembre de 2010, y con la que se incorporo la tipificacion del “child grooming” en el
articulo 183 bis del Cédigo Penal.

El legislador, en el apartado XIII de la Exposicion de Motivos de la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio justificd la reforma sobre dicha materia por la necesidad de
transponer la Decisién Marco 2004/68/JAl.

Otros argumentos empleados en la Exposicién de Motivos, para la justificacion
de la necesidad de tipificacion del “child grooming”, fueron que “resulta indudable que
en los casos de delitos sexuales cometidos sobre menores el bien juridico a proteger

adquiere una dimension especial por el mayor contenido de injusto que presentan estas

ST El art. 2 de esta Decision Marco sefialaba que “cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias
para garantizar la punibilidad de las conductas internacionales siguientes:
a. captar a un nifio para que se prostituya o participe en espectaculos pornograficos;
b. practicar con un nifio actividades sexuales recurriendo a alguno delos medios siguientes:
i. hacer uso de la coaccidn, la fuerza o la amenaza,
ii. ofrecer al nifio dinero u otras formas de remuneracion o de atenciones a cambio de que
se preste a practicar actividades sexuales,

iii. abusar de una posicion reconocida de confianza, autoridad o influencia sobre el nifio.”.
38 Se recogen en el art. 3 de la Decision Marco. Alguna de ellas son “Ia produccién de pornografia infantil;
distribucion, difusion o transmision de pornografia infantil; ofrecimiento o suministro de pornografia
infantil; adquisicion o posesion de pornografia infantil, ezc. ”.
%9 Se regula en el art. 5 de la Decisién Marco. Por ejemplo, sefiala que “sin perjuicio de lo dispuesto en el
apartado 4, cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para garantizar que las infracciones
siguientes se castiguen con sanciones penales privativas de libertad de una duracién maxima de al menos
entre cinco y diez afios: a) la infraccidn contemplada en la letra a) del articulo 2 consistente en coaccionar
a un nifio para que se prostituya o participe en espectaculos pornograficos y las infracciones mencionadas
en el inciso i) de la letra c) del articulo 2; etc.”.
40 La redaccidn era la siguiente: “El que a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de
la informacién y la comunicacidn 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 acompafie 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

s

el acercamiento se obtenga mediante coaccion, intimidacién o engario ”.
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conductas. Mediante las mismas se lesiona no sélo la indemnidad sexual, entendida como
el derecho a no verse involucrado en un contexto sexual sin un consentimiento
vélidamente prestado, sino también la formacion y desarrollo de la personalidad y
sexualidad del menor”. Ademas, la “extension de la utilizacion de Internet y de las
tecnologias de la informacién y la comunicacion 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”.

Con posterioridad surgiria 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 y por la que se sustituye la
Decision Marco 2004/68/JAl del Consejo. Dicha Directiva obligaba a los Estados
miembros a endurecer las sanciones penales en materias relativas a los abusos sexuales,
explotacion sexual de menores y la pornografia infantil, al constituir, segin del
considerando 1, “graves violaciones de los derechos fundamentales y, en particular, de
los derechos del nifio a la proteccion y los cuidados necesarios para su bienestar, tal
como establecen la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de

1989 y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea”.

La Directiva, en sus articulos 3-7, contiene distintas acciones con contenidos
sexuales en los que el menor pudiera participar de manera obligada, ordenandose a los
Estados miembros su punibilidad, orientando el contenido minimo de alguna de las penas
a imponer por su comisién. En nuestro caso cabe destacar el articulo 6.1 el cual esta

relacionado con el fendmeno del “online child grooming *.

El 11 de octubre de 2012, el Consejo de Ministros aprobd el Anteproyecto de Ley
Organica de reforma del Cdédigo Penal, convirtiéndose en Proyecto un afio después. Su
tramitacion parlamentaria se demord mas de un afio hasta que, a principios de 2015, se
pasase el Proyecto en el Congreso y Senado, dando lugar a la Ley Orgénica 1/2015, de

30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del

4L En dicho precepto se establece en su apartado primero 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 informacidn y la comunicacidn, de encontrarse con un menor
gue no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, con el fin de cometer una infraccién 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 castigara con penas privativas de libertad de una duracion

2

maxima de al menos un ano”.
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Codigo Penal*?. Una de las motivaciones de dicha reforma ha sido la necesidad de adaptar
la legislacion esparfiola a lo establecido por la Directiva mencionada anteriormente. Esta
reforma incide tanto en la ampliacion de las conductas delictivas como en el

endurecimiento de las sanciones.

Respecto a las reformas, destaca la elevacion del consentimiento sexual a los
dieciséis afios. La justificacion se recoge en el apartado XI1 de la Exposicion de Motivos.
Se sefiala que “la Directiva define la ‘edad de consentimiento sexual’ como la ‘edad por
debajo de la cual, de conformidad con el Derecho Nacional, esta prohibido realizar actos
de caracter sexual con un menor’. En la actualidad, la edad prevista en el Codigo Penal
era de trece afios, y resultaba muy inferior a la de los restantes paises europeos —donde
la edad minima se sitla en torno a los quince o dieciséis afios—y una de las mas bajas
del mundo. Por ello, el Comité de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre
Derechos del Nifio sugiri6 una reforma del Codigo penal espafiol para elevar la edad del
consentimiento sexual, adecudndose 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”.

Otra de las reformas producidas es la introduccion de un nuevo articulo, el 183 ter
del Codigo Penal®, en sustitucion del antiguo articulo 183 bis. Este cambio se justifica,
segun el apartado XII de la Exposicién de Motivos, en la necesidad de proteger a los
menores frente a las conductas lesivas contra su indemnidad sexual producidos mediante
el empleo de las tecnologias de la informacion y la comunicacion debido a la facilidad de
acceso y anonimato que proporcionan. Asimismo, viene a dar respuesta a la exigencia del
articulo 6 de la Directiva 2011/93/UE, relativa a la obligacion de los Estados miembros a
adoptar las medidas necesarias para garantizar la punibilidad de las conductas de

embaucamiento de menores con fines sexuales por medios tecnoldgicos*.

42 VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. Ob.cit., pag. 172.

43 La redaccion del articulo 183 ter 1 del Cddigo Penal, donde se tipifica el “child grooming” es la siguiente:
“l. 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 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
acomparie de actos materiales encaminados al acercamiento, sera castigado con la pena de uno a tres afios
de prisién 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, intimidacién o engafio ”.

44 SAINZ-CANTERO CAPARROS, José Eduardo. “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales a-,
en Sistema de Derecho Penal. Parte Especial (2% ed.), (Morillas Cueva dir.), Madrid, Dykinson, 2016, pag.
261.
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I11. ANALISIS DEL DELITO DEL ARTICULO 183 TER 1
DEL CODIGO PENAL ESPANOL

1. BIEN JURIDICO TUTELADO

Yaen el propio apartado X111 del Preambulo de la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, por la que se modifico la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, con la que se introdujo el delito de “child grooming” (art. 183 bis), se hacia alusion
a la gran importancia de la proteccion del bien juridico en los casos de delitos sexuales
cometidos sobre menores. Se sefialaba que “mediante las mismas se lesiona no sélo la
indemnidad sexual, entendida como el derecho a no verse involucrado en un contexto
sexual sin un consentimiento validamente prestados, sino también la formacion y el
desarrollo de la personalidad y sexualidad de menor”. Por ello, “la extension de la
utilizacion de Internet y de las tecnologias de la informacion y la comunicacion 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”.

El menor es un sujeto que, por su especial naturaleza y caracteres, requiere una
proteccion mas profunda. Acertadamente el legislador, en mi opinién, no se olvid6 de
ello. Esto se debe a que no se limita a pensar en la escena del menor que sufre abusos o
agresiones sexuales en ausencia de consentimiento, sino que sefiala un punto importante,
como es la formacion y desarrollo de la personalidad y sexualidad del menor. Punto
importante porque el sujeto menor se encuentra en una etapa de aprendizaje donde se iran
perfilando los pilares sobre los que se desarrollara su personalidad. Ese punto se ha visto
puesto en peligro recientemente, como bien se sefiala en el Preambulo, con las tecnologias
de la informacion y la comunicacion (o TIC’s), ya que es raro, hoy en dia, el menor que
no tiene acceso a ellas, sobre todo a efectos de su uso destinado a redes sociales y

comunicacion.

Ante esto ultimo, una parte de la doctrina ha considerado la posibilidad de que nos
encontremos ante un delito pluriofensivo, distinguiendo la indemnidad sexual de la

formacion y desarrollo de la personalidad. Por un lado, nos encontramos con MONGE
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FERNANDEZ, quien defiende esta idea, al considerar que se protege la indemnidad
sexual, la formacion y desarrollo de la personalidad y sexualidad del menor®>. PEREZ
FERRER opta también por la doble proteccion de la indemnidad y formacion y desarrollo
de la personalidad y sexualidad del menor, ya que lo se busca es evitar el sometimiento
del menor a préacticas perturbadoras que impidan una correcta educacion sexual y anulen
o limiten el ejercicio de la libertad sexual cuando alcance la edad en la que puede otorgar

el consentimiento?®.

Por otro lado, autores como DOLZ LAGO, hablan de la Infancia. Se trata de un
delito pluriofensivo, dividido en dos dimensiones: una dimension individual en referencia
al menor directamente afectado por la conducta prohibida, y una dimension colectiva
como es la Infancia. Todo ello debido a que la indemnidad sexual se ha de configurar con
el objeto de proteger la infancia en general. Consistiria en tutelar el proceso de formacién
del menor en materia sexual dentro del libre desarrollo de su personalidad, evitando que
se le someta a conductas o situaciones que impidan una idonea educacién y anulen o
limiten su ejercicio de la libertad sexual entendida como capacidad de poder decidir de

forma libre en temas relativos al sexo*’.

Sin embargo, otros autores entienden que la idea de indemnidad sexual del menor
incluye todo lo anterior, no siendo necesario hablar de una pluralidad de bienes juridicos
protegidos. El correcto proceso de formacion del menor en su &mbito sexual es lo que
garantiza la indemnidad sexual del menor. Por lo tanto, se entiende que no hay
pluriofensividad, sino que hay una concrecién de lo que se entiende por indemnidad en

el &mbito sexual y, en concreto, en el de los menores*®.

Creo que es correcto sefialar que aqui no nos encontramos Unicamente con la
proteccién de la indemnidad sexual entendida como el derecho a no verse sometido en un
contexto sexual donde no se ha prestado un consentimiento véalido, sino que también se
estan protegiendo otros elementos caracteristicos de éste, como es la Infancia o la
formacion y desarrollo de la personalidad y sexualidad del menor, pero no son unos

elementos que supongan un bien juridico diferenciado y distinto a la indemnidad sexual.

45 MONGE FERNANDEZ, Antonia. “De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios tras la
reforma penal de 2010, en Revista de Derecho y Ciencias Penales, 2010, n® 15, pags. 87-89.

46 PEREZ FERRER, Ob.cit, pag.1y ss.

47 DOLZ LAGO, Manuel Jesus. Ob.cit, pags. 17-18.

48 DE LA MATA BARRANCO, Norberto Javier. “El contacto tecnoldgico con menores del art. 183 ter 1
CP como delito de lesion contra su correcto proceso de formacion y desarrollo personal sexual”, en
Revista electronica de ciencia penal y criminologia, 2017, N° 19, pags. 5-9.
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Dichos elementos, como se sefiala en el parrafo anterior, suponen una concrecion de qué
entender por indemnidad sexual de los menores, estando interconectados. No es necesario
crear bienes juridicos independientes a la indemnidad sexual para que queden protegidos
otros aspectos que afectan a los menores, sino que basta con que dicho contenido se
introduzca a un bien juridico especifico para los menores, en concreto, “la indemnidad
sexual del menor”. Con el simple hecho de acompafiar la expresion del menor a
indemnidad sexual se esta advirtiendo de que se esta realizando una proteccion especial,

que va mas alla de la interpretacién mencionada al inicio del parrafo.

A la vista del predmbulo se podria decir que el bien juridico que se tutela en el
articulo 183 ter 1 es la indemnidad sexual del menor, pero algun sector habla de libertad
sexual. DIEZ RIPOLLES sefiala innecesaria la inclusion de la indemnidad sexual como
objeto de tutela penal ya que el concepto de libertad sexual tiene una amplitud que
comprende a los menores®. Sin embargo, considero que hay que rechazar esa
interpretacion respecto a la libertad sexual y optar por hablar de indemnidad sexual. En
primer lugar, porque se considera insuficiente el concepto de libertad sexual respecto a
sujetos sin capacidad, por su edad, de autodeterminarse de modo libre y consciente, idea
arraigada desde que se produjo el cambio de rubrica del Titulo por la Ley Organica
11/1995, de 23 de noviembre, explicado en el parrafo cuarto de su Exposicién de Motivos,
alegandose la carencia en menores e incapaces de la necesaria formacion para poder
considerar su voluntad verdaderamente como libre.>° La libertad sexual debe aplicarse a
quienes ya tienen capacidad de decidir y determinar su comportamiento en materia
sexual®. Ante ello, no se puede decir que se protege la libertad sexual como derecho de
prestar el consentimiento a una relacion sexual, sino la indemnidad sexual de los menores,
ya que éstos no pueden prestar validamente su consentimiento hasta pasados los dieciséis
afios®2. Mas que la proteccion de la libertad del menor, seria la proteccion de su libertad
futura, es decir, el correcto desarrollo de su personalidad para, en un futuro, decidir en
libertad su comportamiento sexual®®. Ademas, la jurisprudencia también opta por

mantener como bien juridico concreto la indemnidad sexual. Un ejemplo lo encontramos

49 DIEZ RIPOLLES, José Luis. “El objeto de proteccién del nuevo derecho penal sexual”, en Estudios de
Derecho Judicial, 1999, n° 21, pag. 216-217.

0 DE LA MATA BARRANCO, Norberto Javier, Ob.cit, pags. 5-9.

I RAMON RIBAS, Eduardo. Minoria de Edad, Sexo y Derecho Penal. Cizur Menor. Aranzadi. 2013, pags.
16-18.

%2 DOLZ LAGO, Manuel JesUs, Op. et loc.cit.

58 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal: Parte Especial (212 edicién). Valencia. Tirant lo Blanch.
2017. P4gs. 191-193.
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en la STS 97/2015, 24 de febrero, al afirmar que “el bien juridico protegido es la
indemnidad sexual de los menores de 13 afios 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 arios 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 0 no violencia o intimidacion, dado que, aun en su ausencia, dada

la irrelevancia del consentimiento del nifio, los hechos supondrian un abuso sexual ™*.

2. ANALISIS DE LOS ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO
2.1 Estructura y naturaleza del tipo delictivo

La mayoria de la doctrina®, por no decir la unanimidad, viene considerando que
el delito de “online child grooming” se trata de un delito de peligro, tanto actualmente
con su tipificacion en el articulo 183 ter 1 del Codigo Penal, como con su tipificacion
anterior en el articulo 183 bis. Sin embargo, otro sector de la doctrina, como DE LA
MATA, se posiciona con la idea de encontrarse ante un delito de lesion. Dicho autor
sefiala que la utilizacion de las tecnologias de la informacion y la comunicacion tiene
suficiente entidad para alterar el correcto desarrollo de la sexualidad del menor asi como
la percepcion de ésta. Por ello, en el caso de los menores de edad, cuando el proceso que
les permite poder llegar a ejercer esa libertad de madurez se ve viciado y quebrado, da

lugar a una lesién mas que un peligro®®.

El planteamiento de considerar que el tipo recogido en el articulo 183 ter 1 del
Cadigo Penal se configura como un delito de lesion es, a mi juicio, erroneo. En el precepto
mencionado se recoge una punicién de actos preparatorios para la comision de delitos de
abusos sexuales a menores de dieciséis afios®’, en concreto, de la comision de los tipos
establecidos en los articulos 183 y 189 del Codigo Penal. Dichos actos preparatorios

ponen en peligro el bien juridico protegido, no lesionandolo, y es que como sefiala PEREZ

5 STS 97/2015, de 24 de febrero. Fundamento juridico 1.

55 Véase, por ejemplo, DOLZ LAGO, Manuel Jesus. Ob.cit, pag 16; DE LEMUS VARA, Francisco Javier.
“El delito de child grooming tras la modificacion operada en el articulo 183 ter del Codigo Penal, por la
Ley Orgdnica 1/2015”, en Diario La Ley, 2015, N2 8604, pag. 6; VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina.
Ob.cit, pag. 158; GORRIZ ROYO, Elena Maria. Ob.cit, pag. 233; PEREZ FERRER, Fatima. Ob.cit, pag.
5.

% DE LA MATA BARRANCO, Norberto Javier. Ob.cit, pag. 17.

57 PEREZ FERRER, Fatima. Ob.cit, pag. 4.
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FERRER, “se trata de una tutela de corte preventivo, puesto que el legislador adelanta
la reaccion penal a cuando se origine una situacion de riesgo para la indemnidad sexual

del menor, sin necesidad de esperar a la efectiva materializacion del daiio .

Estas ideas vienen reflejadas en la STS 97/2015, de 24 de febrero, al establecer
que “se trata de un supuesto en el que el derecho penal adelanta las barreras de
proteccion, castigando la que, en realidad, es un acto preparatorio para la comision de

abusos sexuales a menores de 13 afios.

Como destaca la doctrina, el acto preparatorio pertenece a la fase interna y no
externa o ejecutiva del delito, 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.

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 .

Esta posicion mantenida por el Tribunal Supremo también fue recogida con
posterioridad en la STS 864/2015, de 10 de diciembre. En ésta se afirma nuevamente que
“el delito del art. 183 bis (actual 183 ter) es un delito de riesgo”, utilizando como

justificacion la misma argumentacion literal sefialada en la STS del parrafo anterior®.

En definitiva, resulta incuestionable la calificacion del articulo 183 ter 1 del
Caodigo Penal como un delito de peligro, pero surge una nueva discusion: ¢se trata de un

delito de peligro abstracto o un delito de peligro concreto?

Por un lado, la doctrina jurisprudencial opta por la opcion de establecer que nos
encontramos ante un delito de peligro concreto. La STS 97/2015, de 24 de febrero sefiala,
en su Fundamento Juridico 1, que “si estamos ante un delito de peligro abstracto puede
ser discutible. En cuanto al tipo exige la existencia de un menor y la de actos materiales

encaminados al acercamiento, la tesis del peligro concreto parece la acertada. Siempre

58 PEREZ FERRER, Fatima. Ob.cit, pag. 5.
%9 STS 97/2015, de 24 de febrero. Fundamento juridico 1.
60 STS 864/2015, de 10 de diciembre. Fundamento juridico 1.
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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 consumicién

anticipada”.

Ante la idea introducida por el Tribunal Supremo en la sentencia anterior, DOLZ
LAGO sefiala que cabria la tesis del peligro concreto si se circunscribe el bien juridico
protegido al &ambito individual del menor, pero si se amplia el bien juridico protegido a la

Infancia se estaria en presencia de un delito de peligro abstracto®?.

Por otro lado, autores como GORRIZ ROYO, optan por calificar el tipo como un
delito de peligro abstracto. Argumenta que el grado de peligro previsto en la conducta
tipificada del articulo 183 ter 1 del Codigo Penal ha de valorarse atendiendo a que dicha
conducta supone un adelantamiento muy pronunciado de la intervencion penal a estados
muy iniciales con respecto al de la lesion. Ademas, considera que se trata de un delito de
mera actividad, por lo que la realizacién de la accion tipica seria suficiente para entender

consumado el delito®2.

En mi opinion, se tiene que rechazar la idea de que nos encontramos ante un delito
de peligro concreto. En este tipo de delitos la ley suele requerir expresamente la creacion
de una efectiva situacion de peligro®®. Ademas, el legislador penal, cuando quiere recoger
un delito de peligro concreto, emplea formulas tipicas mas taxativas®®, no siendo asi en el
caso que nos precede. Asimismo, la accidn tipica del articulo 183 ter 1 no tiene como
resultado una proximidad cercana a una concreta lesion de un bien juridico, sino que se
recoge un acto preparatorio que, como se dice en el parrafo anterior, supone un

adelantamiento muy pronunciado de la intervencién penal.

Ante ello, la opcién méas acertada es la de hablar de un delito de peligro abstracto®®.

Aqui el legislador ha tipificado una conducta que, a raiz de la evolucion social y

61 DOLZ LAGO, Manuel JesUs. Op. et loc.cit.

62 GORRIZ ROYO, Elena Maria. Op. et loc.cit.

8 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General (92 ed.). Barcelona, Reppertor, 2011, pag. 239.

64 Un ejemplo puede ser el articulo 380 del Cédigo Penal (“El que condujere un vehiculo a motor o un
ciclomotor con temeridad manifiesta y pusiere en concreto peligro la vida o la integridad de las
personas”’). Es condicién necesaria que la accidn tipica tenga como resultado una situacién que ponga en
peligro los bienes juridicos establecidos en el precepto.

85 \éase MUNOZ CONDE, Francisco/GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte General (9% ed.).
Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pag. 299. Los define como “delitos de peligro en los que el legislador
describe una conducta que, segun la experiencia, suele ser peligrosa para un bien juridico, aunque en el
caso concreto no lo sea”.
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tecnoldgica, ha considerado peligrosa para el bien juridico tutelado en el precepto que nos

ocupa, concretamente, la indemnidad sexual del menor.

Sin embargo, a la hora de clasificar el articulo 183 ter 1 del Codigo Penal, se erra
en sefialar que nos encontramos ante un delito de mera actividad®. En realidad, y a mi
juicio, lo que se recoge en este precepto es un delito de resultado cortado®’. En éste se
tipifica una serie de actos preparatorios destinados a obtener un contacto real con el
menor, aungue sin que sea necesario conseguirlo para entender que el tipo ha quedado

consumado.

2.2 Sujetos del delito

Comenzando por el sujeto activo del articulo 183 ter 1 del Codigo Penal, hay que
sefialar que se encuentra condicionado por la figura, de origen estadounidense, del
“sexual predator” 0 “el depredador sexual adulto desconocido por el menor que,
agazapado tras el teclado de su ordenador, intenta acceder sexualmente a/ nifio "%, Sin
embargo, y a la lectura del precepto, hay que decir que se trata de un delito comin donde

el sujeto activo puede ser cualquiera®®.

Esta idea se fundamenta en la medida de que no procede cerrar el circulo de
posibles autores del delito de “online child grooming” a la fenomenologia del “sexual
predator”, ya que, en la redaccion del precepto, no se interpone ningun tipo de limite
formal (se emplea una expresion genérica: el que) que restrinja quien puede ser sujeto

activo’™. Ademas, en el caso de que se optara por fijar un circulo cerrado de autores, se

8 GORRIZ ROYO, Elena Maria. Op. et loc.cit.

57 De acuerdo con una definicion proporcionada por el recurso Aranzadi Instituciones, se consideran de
resultado cortado “aquellas infracciones penales cuya tipificacion descansa, unica y exclusivamente, en
una actividad unida a un peligro abstracto, de modo que su consumacion tiene lugar anticipadamente, al
ejecutarse la accion tipica descrita en el precepto penal, sin necesidad de que se produzca la terminacion
0 agotamiento del resultado. En esta clase de delitos no son posibles las formas imperfectas de ejecucion,
toda vez que el legislador ha optado por anticipar la barrera de proteccién o la frontera de la represién
penal. Se trata, por tanto, de delitos en los que el final del ‘iter criminis’ se produce con el propio peligro
eventual que nace, sin mas, de la existencia de las conductas tipicas”.

6 VILLACAMPA ESTIARTE, Carolins/ GOMEZ ADILLON, Maria Jesls. “Nuevas tecnologias y
victimizacion sexual..., Cit., pag. 2.

69 Asi lo entienden diversos autores como GORRIZ ROYO, Elena. “*On-line child grooming” en Derecho
penal espaiiol”, en Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, 2016, N° 3, pag. 19; QUERALT
JIMENEZ, Joan J. Derecho Penal Espafiol. Parte especial. (72 ed.), Valencia, Tirant Lo Blanch, 2015, pag.
239; PEREZ FERRER, Fatima. Ob.cit., pag. 4; 0 SAINZ-CANTERO CAPARROS, José Eduardo. Ob.cit.,
pag. 262.

" GORRIZ ROYO, Elena. Ob.cit., pag 20.
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dejaria a los menores expuestos y vulnerables ante las conductas realizadas por sujetos
que no cuadrasen dentro de los caracteres que presiden la figura del “sexual predator” 0

depredador sexual adulto desconocido.

Una de las consecuencias de configurar este delito como un delito comun es que
el tipo no podria ser cometido Unicamente por un adulto, sino que también podria ser
realizado por un menor con una edad comprendida entre los catorce y los dieciocho
afios’. Aqui, nuestro legislador, se excedié en la tipificacion del tipo que nos ocupa, en
relaciéon con lo establecido en el articulo 23 del Convenio de Lanzarote de 2007 vy el
articulo 6 de la Directiva 2011/93/UE, ya que éstos establecian como sujeto activo a “un
adulto 2. Esta decision que tomd el legislador, a mi parecer, fue idénea porque, como
hemos ido diciendo, los menores son el grupo social mas sumergido en el mundo de las
tecnologias de la informacion y la comunicacién. Por ello, aumenta la probabilidad de

que un menor pueda adquirir la condicion de sujeto activo y no de victima’®.

En los casos donde la conducta tipica sea realizada por un sujeto con edad
comprendida en la franja mencionada anteriormente, le serd de aplicacion, como sefialan
TAMARIT SUMALLA o PEREZ FERRER", la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,

reguladora de la responsabilidad penal de los menores’®.

Respecto al sujeto pasivo, éste sera todo menor de dieciséis afios, como se
desprende literalmente del articulo. Una edad que se ha visto incrementada respecto a los
trece afios que se establecian en el antiguo articulo 183 bis del Cddigo Penal, y

acomodandola a la edad de consentimiento sexual, que también se ha elevado. Por ello,

1 Asi lo ven TAMARIT SUMALLA, Josep Maria. Ob.cit.; VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El
Delito de Online Child Grooming..., cit., pag. 177; o PEREZ FERRER, Fatima. Op. et loc.cit.
2VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. Op. et loc.cit.

3 Es el caso que se recoge en la Sentencia del Juzgado de Menores de Orense, de 13 de mayo de 2013,
donde nos encontramos como sujeto activo a un menor de edad.

“ TAMARIT SUMALLA, Josep Maria. Op. et loc.cit; PEREZ FERRER, Fatima. Op. et loc.cit.

75 El propio articulo 19 del Codigo penal sefiala que “los menores de dieciocho afios no serdn responsables
criminalmente con arreglo a este Cédigo. Cuando un menor de dicha edad cometa un hecho delictivo podra
ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la ley que regule la responsabilidad penal del menor”, por
lo que resulta procedente la idea que recogen los autores mencionados. Como observamaos, el propio Cédigo
Penal ya remite a la Ley de Responsabilidad Penal del Menor. Por lo tanto, cuando algiin menor de entre
catorce y dieciocho afios cometa la conducta descrita en el articulo 183 ter 1 procedera la aplicacion de la
Ley de Responsabilidad Penal del Menor, con las correspondientes medidas que establezca ésta. Esto Ultimo
ya se ha dado en la préctica en la Sentencia del Juzgado de Menores de Orense, de 13 de mayo de 2013,
donde se condena a un menor de diecisiete afios por la comision de un delito del articulo 183 bis.

6 GUARDIOLA SALMERON, Miriam. “Menores y redes sociales: Nuevos desafios juridicos”, en
Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), 2016, N° 18, pag 62.
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si las conductas tipificadas tienen como sujeto pasivo un mayor de dieciséis afios,

resultara atipica, salvo que vaya acompafada de otros actos constitutivos de delito””.

2.3 La conducta tipica

A la hora de analizar la conducta tipica, que se recoge en el articulo 183 ter 1 del
Cdodigo Penal, se debe sefialar que es practicamente la misma que se contemplaba en el
precedente articulo 182 bis, por lo que se puede trasponer lo dicho en su dia sobre éste al

nuevo articulo introducido por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.

En primer lugar, la doctrina entiende que, en el precepto objeto de andlisis, se
configura un tipo mixto acumulativo que exige una pluralidad de actos. Los elementos

objetivos que presenta el tipo son’®:

e Contactar con un menor de dieciséis afios a través de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion. En el articulo 182 bis se sefialaba la edad de trece
afios pero, debido al aumento de la edad de consentimiento sexual introducido por

la reforma del Cddigo Penal de 2015, ahora es de dieciséis afos.
e Proposicion de un encuentro con un menor de dieciséis afnos.

e Relacionado con lo anterior, la proposicion se tiene que realizar con el

acompariamiento de actos materiales encaminados al acercamiento.

TTAMARIT SUMALLA, Josep Maria. Op. et loc.cit.

8 Asi se sefiala en la STS 97/2015, de 24 de febrero, en su Fundamento Juridico 1: “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 dltimo, la
realizacion de actos materiales encaminados al acercamiento”. Una posicién que es compartida por la
doctrina, véase, por ejemplo: DE LA MATA BARRANCO, Norberto Javier. Ob.cit., pag. 9; DOLZ LAGO,
Manuel JesUs. Ob.cit., pag 18; GORRIZ ROYO, Elena Maria. Ob.cit., pags. 238-239; 0 PEREZ FERRER,
Fatima. Ob.cit., pag. 5.

29



Estas conductas tienen que estar destinadas a fin de cometer cualquiera de los
delitos descritos en los articulos 183 y 189'°, siendo éste el elemento subjetivo® que

preside el tipo.

Una vez identificados los elementos objetivos y subjetivos que se establecen en el

articulo, el siguiente paso es ir analizandolos uno por uno.

2.3.1 Contactar con un menor de dieciséis afios a través de las tecnologias de la

informacion y la comunicacion

Como bien observa DE LA MATA BARRANCO, si acudimos al Convenio de
Lanzarote, ratificado por Espafia, o a la Directiva 2011/93/UE, vemos como no se exige
este contacto que establece el articulo 183 ter 18, Por lo tanto, parece que el legislador
ha introducido aqui una conducta adicional a lo exigido supranacionalmente. Sin
embargo, si analizamos un poco, para que se realice una proposicion es necesario que
haya algun tipo de contacto con el menor, ya sea de caracter previo o simultaneo. Ante
ello, pienso que lo que el legislador ha hecho ha sido una concrecién mas detallista del
fendmeno que dichos instrumentos supranacionales quieren tipificar, no excediendo
realmente de lo establecido en ellos, en cuanto ese contactar se puede entender incluido

en la proposicion que dichos preceptos solicitan tipificar.

Una peculiaridad que presenta el contacto es que debe ser a través de las
tecnologias de la informacion y la comunicacion, también denominadas TIC’s. El
precepto sefiala algunas, como pueden ser Internet o un teléfono, concluyendo con una

clausula abierta®. Con ésta se da cabida a todos aquellos instrumentos, presentes o

7 Como resume SAINZ-CANTERO CAPARROS, José Eduardo. Ob.cit., pag 262, el articulo 183 tipifica
conductas relativas a agresiones y abusos sexuales a menores de dieciséis afios. Por otro lado, el articulo
189 recoge un conjunto de infracciones relacionadas con la utilizacién de menores de edad o personas con
discapacidad en espectaculos exhibicionistas o pornograficos, o para elaborar cualquier clase de material
pornografico, asi como un conjunto amplio de conductas prohibidas relacionadas con la pornografia
infantil, o en cuya elaboracién hayan sido utilizadas personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion.

8 STS 97/2015, de 24 de febrero. Fundamento juridico 1.

8L El articulo 23 del Convenio de Lanzarote Unicamente dice que “cada parte adoptard 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..., cuando a dicha proposicion le hayan seguido actos materiales
conducentes a dicho encuentro”; mientras que el articulo 6.1 de la Directiva 2011/93/UE establece 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
de la comunicacion, de encontrarse con un menor que no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual...,
cuando tal propuesta haya ido acompafiada de actos materiales encaminados al encuentro .

82 GORRIZ ROYO, Elena Maria. Ob.cit., pag. 239.
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futuros, que puedan entrar en la denominacion de tecnologias de la informacién y la

comunicacion.

Tal es la importancia que tiene que el contacto se haga a través de los medios
tecnoldgicos que la STS 97/2015, de 24 de febrero sefiala que la ausencia de estos “parece
descartar la aplicacion de supuestos en los que la relacién se desarrolle en sentido real,
es decir, mediante el contacto fisico entre el delincuente y la victima . Es éste un
elemento clave para delimitar conceptualmente el delito ya que, si recordamos, aqui se
tipifica la modalidad de “online child grooming”, caracterizado por ese empleo de los
medios tecnoldgicos para obtener con éstos la confianza plena del menor y conseguir un

encuentro fisico con el menor a fin de realizar conductas lesivas de indole sexual.

En principio, y a tenor de lo establecido en el parrafo anterior, se excluiria del tipo
el contacto directo personal. Sin embargo, cabe la posibilidad de que los actos
preparatorios se inicien con un contacto personal directo, pero después les siga un
contacto tecnologico. Esto se debe, como refleja la STS 97/2015, de 24 de febrero, a que
el precepto no especifica si el contacto que se castiga es el inicial o el derivado. Por ello,
si lo que se busca es castigar estas conductas por la facilidad que supone la utilizacion de
las TIC’s para captar al menor, esa captacion, a veces, no se agota con los contactos
iniciales, por lo que seria aplicable el tipo penal al que, tras unos contactos iniciales
personales le siguen la captacion del menor por medios tecnoldgicos®*. Un ejemplo que
se recoge en la mencionada sentencia es la de un monitor que es conocido por el menor,
que acude al medio tecnoldgico para la captacion de éste, aunque inicialmente su contacto

sea directo y personal.

Por otro lado, el contacto que se exige basta con que sea ocasional, no siendo
necesario que éste sea continuo, rozando el acoso®®. Por ello, resulta incorrecto el empleo
del término ciberacoso para referirse a la modalidad delictual que aqui nos ocupa. Basta
un mero contacto, no teniendo que ser un comportamiento intimidador, coactivo, hostil o
humillante, aunque en el inciso final del articulo 183 ter 1 se establece un agravante

cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccion, intimidacion o engafio.

8 STS 97/2015, de 24 de febrero. Fundamento juridico 1.
8 STS 97/2015, de 24 de febrero. Fundamento juridico 1
% DE LA MATA BARRANCO, Norberto Javier. Ob.cit., pag. 11.
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Otra cuestion que se plantea es quién tiene que tener la iniciativa del contacto.
Con la mera lectura del precepto parece ser que tiene que ser la persona que va a
desarrollar la conducta castigada. Sin embargo, pueden plantearse casos conflictivos
donde sea el menor, que seria el sujeto pasivo, quien establezca el contacto. En estos casos
considero que, como sefiala DE LA MATA BARRANCO, debe resultar indiferente de
quien resulte la iniciativa, siempre y cuando sea el sujeto activo quien efectue la posterior
propuesta de encuentro, tomando la iniciativa. Y es que merece igual de desvalor la
conducta de quien busca y selecciona la victima como la de quien aprovecha la
comunicacion en las redes sociales para elegir como victima a quien ya ha contacto con
é1%°. Un ejemplo podria ser aquellos casos donde el sujeto activo envia un mensaje a una
generalidad de contactos, siendo contestado por algin menor, o la participacion en grupos
que se suelen crear en aplicaciones de mensajeria instantanea, véase “WhatsApp” o
“Telegram”, donde se rednen una gran cantidad de personas, habiendo potenciales

victimas.

Centrandonos ya en el término contactar en si, se puede partir de una definicion
gramatical. La Real Academia Espafiola viene entendiendo por contactar el “establecer
contacto o comunicacién con alguien . En nuestro caso, seria el establecimiento de un
contacto o comunicacion con un menor de dieciséis afios, implicando hacerle participe,
manifestarle o hacerle saber algo®. Ahora bien, ¢es necesario que el menor responda a
ese contacto? La doctrina mayoritaria parece entender que si, y con razon. El articulo 183
ter 1 no esté castigando una solicitud de contacto, sino que sanciona éste y para que sea
fructifero el contacto es necesario que haya una respuesta®. Y es que, en mi opinion, si
se intenta un contacto, pero no se obtiene respuesta por parte del menor, por mucho que
dicho contacto esconda una finalidad maliciosa, no alcanza una lesividad lo bastante
notoria para poner en peligro el bien juridico tutelado, siendo una accion irrelevante a los
ojos del Derecho Penal. Como bien sefiala GORRIZ ROYO, “esta primera fase de la
conducta tipica ha de entenderse en el sentido de que el contacto es una forma de ganarse

la confianza del menor, de modo que, para que ello suceda, ha de ser respondido”*°. No

8 DE LA MATA BARRANCO, Norberto Javier. Op. et loc.cit.

8 DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA. Real Academia Espafiola, 2018. (Ultima
visita: 17/05/2018). http://dle.rae.es/?id=ATUfMMu.

8 GORRIZ ROYO, Elena Maria. Ob.cit., pag. 240.

8 DE LA MATA BARRANCO, Norberto Javier. Ob.cit., pag. 12; PEREZ FERRER, Féatima. Ob.cit., pag.
5; GORRIZ ROYO, Elena Maria. Ob.cit., pig. 240-241; VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. Ob.cit.,
pag 162.

% GORRIZ ROYO, Elena Maria. Op. et loc.cit.
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es posible entablar una confianza con el menor o interferir en su correcto desarrollo sexual

si no hay un contacto o, intentado contactar, no prospera ante la falta de respuesta de éste.
2.3.2 Proposicién de un encuentro con un menor de dieciséis afios

Una vez ya se ha establecido el contacto, el siguiente paso sera que el sujeto activo
realice una proposicion de encuentro al menor de dieciséis afios. Esta proposicion no solo
se puede dar cuando ya se haya realizado el contacto, sino que se puede hacer en el mismo
momento en el que se establezca éste, por lo que el contacto y la proposicién se pueden
dar de forma conjunta. Esta variedad de opciones se produce porque el contacto y la

proposicion son elementos tipicos independientes que pueden coincidir o no el tiempo®?.

Dicha propuesta no es necesaria que sea reiterada. Basta una propuesta idénea

para que el menor acepte.

A tenor de ello surge la duda de si, una vez realizada la propuesta, ésta tiene que
ser aceptada por el menor o no. Con la mera lectura del precepto parece ser que no es
necesaria la aceptacion, siendo bastante la proposicion de concertar un encuentro en caso
de concurrir los restantes elementos del tipo. Sin embargo, la STS 97/2015, de 24 de
febrero, en su Fundamento Juridico 1, se posiciona en contra, sefialando que “la exigencia
de actos materiales encaminados al acercamiento que deben acompariar a la propuesta
no pueden desvincularse de la propia propuesta, de manera que la consumacién se
conseguira cuando la cita propuesta por el delincuente fuese aceptada por el menor y se
inician actos encaminados a que se ejercite la misma”. A mi juicio, si es necesario que,
ademas de la proposicion, se dé la aceptacion por parte del menor. Como se sefiala, la
proposicion va acompafiada de actos encaminados al acercamiento, por lo que si se logra
la aceptacion del menor es que éstos gozan de una idoneidad perfecta, acrecentando el

peligro de que se produzca la lesion al bien juridico tutelado del menor.

Por ultimo, se plantea si es posible que el encuentro de dicha proposicion sea
virtual. Parece ser que hay que descartarlo ya que si se acepta se podria dejar sin contenido
el requisito de la realizacion de actos materiales encaminados al acercamiento®. Ademas,
las conductas lesivas que se podrian realizar en un encuentro virtual serian las tipificadas

en el articulo 189 del Codigo Penal debido a que las conductas lesivas del articulo 183

91 DE LA MATA BARRANCO, Norberto Javier. Ob. et loc.cit.
%2 DE LA MATA BARRANCO, Norberto Javier. Ob.cit., pag. 14.
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exigen un contacto fisico. Dichas conductas que se podrian realizar seguramente serian

objeto de reconduccion al apartado 2 del articulo 183 ter®,
2.3.3 Actos materiales encaminados al acercamiento

Se trata del Gltimo elemento tipico objetivo que se recoge en el articulo 183 ter 1
del Cdédigo Penal, siendo accesorio de la conducta consistente en proponer un encuentro

a un menor de dieciséis anos.

Introduce aqui el legislador una expresion donde s6lo nos indica dos cosas,

reconocidas por el Tribunal Supremo®*:
e Los actos tienen que ser materiales y no meramente formales.
e Los actos tienen que estar encaminados al acercamiento.

A partir de ahi se establece un numerus apertus de actos®® que podrian establecerse
bajo el marco que instituye tal expresion. Por consiguiente, seran los tribunales, con la
propia casuistica, los que vayan determinando los actos materiales que se consideren
efectivos y propicios para lograr ese acercamiento al menor. Una decision, a mi parecer,
I6gica porque la diversidad de actos que se pueden realizar para lograr el propdsito de
acercamiento es bastante amplia como para poder realizar un listado de ellos. Sin
embargo, eso no quita para que el legislador hubiera tenido la diligencia de introducir una
serie de actos a titulo ejemplificativo. Por ejemplo, los tribunales han ido entendiendo

como actos materiales encaminados al acercamiento:

e Acudir al lugar y hora de una cita por parte de quien, previamente, ha propuesto
concertar un encuentro a un menor de 16 afios por Internet, teléfono o medios

similares; que sea el/la menor quien acuda al lugar de encuentro propuesto®.

e Entregar regalos al menor, por ejemplo, un teléfono maévil con el que estar en

contacto?’.

% DE LA MATA BARRANCO, Norberto Javier. Ob. et loc.cit.

% STS 97/2015, de 24 de febrero. Fundamento Juridico 1.

% Asi lo sefiala la STS 97/2015, de 24 de febrero, en su Fundamento Juridico 1: “Estamos ante un numerus
apertus de actos que el legislador no ha querido acotar en funcion de las ilimitadas formas de realizar
estos actos”. Una idea suscrita por autores como DOLZ LAGO, Manuel JesUs. Ob.cit., pag. 19; GORRIZ
ROYO, Elena. Ob.cit., pag. 251; 0 PEREZ FERRER, Fatima. Ob.cit., pag. 6.

% SAP de Albacete, de 22 de septiembre. Fundamento Juridico 4.

% STS 97/2015, de 24 de febrero. Fundamento Juridico 1.
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Un problema que presenta este elemento es que su redaccion puede llevarnos a
una confusion. Por ello, resulta procedente realizar una interpretacion de éste, a fin de
poder tener una base para poder juzgar, en su momento, si unos determinados actos que
se realicen durante el supuesto son susceptibles de catalogarse como “actos materiales

encaminados al acercamiento” .

Centrandonos en la expresion “actos materiales” se deduce que han de ser actos
tangibles o perceptibles por los sentidos, lo que requerira de una actuacion fisica o
acercamiento presencial que vaya mas alla del mundo digital y facilite el encuentro entre
el sujeto activo y el sujeto pasivo. De este modo, ante la problematica relativa a si debajo
de dicha expresion tienen cabida actos virtuales, parece ser que hay que descartar tal
posibilidad, en la medida de que es este elemento el que dota de materialidad al tipo®. El
Tribunal Supremo entiende que si los actos virtuales también se consideran como actos
materiales encaminados al acercamiento, se crearia una situacién de complejidad, ya que
seria dificultoso poder deslindarlos de los actos virtuales mediante los que se ha
desarrollado la relacién o los que se hayan empleado para formular la propuesta del
encuentro®®. Asimismo, VILLACAMPA ESTIARTE recuerda que “nos hallamos ante la
elevacion a delito de actos preparatorios enderezados a la comision de delitos contra la
libertad sexual que, cuando constituyen abusos o agresiones sexuales, requieren de la
convergencia de autor y victima en un mismo espacio y tiempo “fisicos” 1%, Cosa distinta
es que se pueda entender el término “material” méas alla de la referencia al &mbito fisico,
realizandose un acto virtual pero que éste transcienda y cruce la linea de la conversacion

digital, como puede ser la reserva de una habitacion de un hotel via web?,

Y es que la expresion “acercamiento” que se recoge en el precepto da lugar a
dudas de cual es la intencion del legislador, ya que se le puede dotar de dos significados,
recogidos en la STS 97/2015, de 24 de febrero, en su Fundamento Juridico 1: “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

% GORRIZ ROYO, Elena. “*On-line child grooming” en Derecho Penal...”, cit., pag. 31.

9 La STS 97/2015, de 24 de febrero, en su Fundamento Juridico 1, manifiesta que: “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 relacién 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”.

190 VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. Ob.cit., pag. 165.

101 DE LA MATA BARRANCO, Norberto Javier. Ob.cit., pag. 16.
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precepto, en principio, parece referirse al estrechamiento de la relacion de seduccién, 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

7

acercamiento es, en realidad, el propio "encuentro” ”. Este problema no estaria presente
si la redaccion hubiese sido menos abstracta, haciendo referencia expresamente al
“encuentro” como se hace en el Convenio de Lanzarote de 2007%2, Sin embargo, resultan
aceptables estas dos definiciones que ofrece el Tribunal Supremo en la medida de que
pueden ser compatibles, es decir, se puede realizar un acto encaminado a asegurar ese
encuentro pero que, ademas, venga a fortalecer y estrechar esa relacion de confianza
creada entre el sujeto activo y el menor. A pesar de ello, debe predominar el
entendimiento de que los actos tienen que estar dirigidos a hacer efectivo el encuentro, ya
que serd este el punto donde se quiera llegar a fin de cometer las conductas tipificadas en
los articulos 183 y 189 del Codigo Penal. El entendimiento de “acercamiento”, recogido
en el articulo 183 ter 1, como emocional y de confianza Unicamente es, a mi juicio, una
posible consecuencia que puede llevar aparejada la realizacion de actos que buscan
asegurar ese encuentro deseado por el sujeto activo y poder proceder a la finalidad que

realmente quiere éste.
2.3.4 Con el fin de cometer cualquier delito de los articulos 183 y 189 del Codigo Penal

Este se trata del elemento subjetivo que contiene el tipo. De su redaccion se
desprende que no es necesario que se produzca la efectiva comision de dichos preceptos
para que se entienda consumado el tipo del articulo 183 ter 1 del Cddigo Penal. No
obstante, en los casos donde si se lleven a cabo dichas conductas se producira un

concurso, objeto de andlisis mas adelante.

Por otro lado, se tiene que rechazar la idea de ampliar la remision contenida en el
precepto. Esto se debe a que la remision se realiza respecto a dos ambitos que, en la
practica, son los mas frecuentes que se den sobre los menores: los abusos y agresiones
sexuales y la pornografia infantil. Por ello, los casos en los que se realicen los actos

preparatorios recogidos en el articulo 183 ter 1 estaran motivados por la finalidad de

102 Sy articulo 23 utiliza una expresividad que no da lugar a dudas de a qué se puede referir: “cuando a
dicha proposicién le hayan seguido actos materiales conducentes a dicho encuentro”. Una expresion
menos abstracta que el “acercamiento” empleado en el articulo 183 ter 1 del Cédigo Penal y también en el
articulo 6.1 de la Directiva 2011/93/UE. A mi juicio, el legislador se limitd a emplear la misma expresion
que la Directiva, dando asi cumplimiento al desarrollo del instrumento europeo, sin ni siquiera molestarse
en pensar si quizas esa redaccion resultaba demasiado abstracta.
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cometer conductas relacionadas con esos dos ambitos, por lo que ampliar la remision a

otros &mbitos soélo implicaria problemas interpretativos.

Centrandonos en las remisiones que se realizan en el articulo 183 ter 1, la conexién
entre dicho precepto y las conductas de abusos y agresiones sexuales a menores de
dieciséis afios del articulo 183 no plantea ningin problema. Se da cumplimiento a la
remision que realiza el propio articulo 6.1 de la Directiva 2011/93/UE!®, Este precepto
remite a infracciones relacionadas con los abusos y agresiones sexuales a menores, por lo

que el legislador cumple con el mandato supranacional.

El problema reside en la remision que se realiza al articulo 189 del Cadigo Penal.
Si se acude a tal precepto se puede observar que la cantidad de conductas relativas a la
pornografia infantil que se castigan es amplia. Sin embargo, el articulo 23 del Convenio
de Lanzarote de 2007 unicamente realiza una remision a las conductas consistentes en la
produccién de pornografia infantil. Por tanto, el articulo 183 ter 1 realiza una remision
mas amplia que la que se exige supranacionalmente, ya que las conductas consistentes en
la produccion de pornografia infantil vienen recogidas en el articulo 189.1.a) del Codigo
Penal. Por ello, creo que se deberia modificar la remision al articulo 189, reduciéndola
unicamente a las conductas recogidas en el articulo 189.1.a) y sus agravantes, quedando
asi en armonia con lo exigido supranacionalmente y, también, evitando una amplia

remision que pudiera conllevar problemas de aplicacion e interpretacion.

3. PROBLEMAS DE ANTIJURICIDAD: EL CONSENTIMIENTO DEL SUJETO
PASIVO EN EL “CHILD GROOMING”

Una de las modificaciones que se produjo con la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de
marzo fue el incremento de edad de consentimiento sexual de trece a dieciséis afios. Dicha
edad es, como sefiala el articulo 2.b) de la Directiva 2011/93/UE, “la edad por debajo de
la cual, de conformidad con el Derecho nacional, estd prohibido realizar actos de
cardcter sexual con un menor”, diferenciandolo del término menor, que es “foda persona
menor de 18 arios”. La justificacion de este incremento de edad, de acuerdo con el
apartado decimosegundo de la Exposicion de Motivos de la Ley Organica mencionada,

descansa en que “en la actualidad, la edad prevista en el Codigo Penal era de trece anios,

103 E| Convenio de Lanzarote de 2007, en su articulo 23, también remite a infracciones de abusos sexuales
con un nifio.
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y resultaba muy inferior a la de los restantes paises europeos —donde la edad minima se
sitla en torno a los quince o dieciséis afios—y una de las mas bajas del mundo. Por ello,
el Comité de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio sugirio
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 Espafa ofrece a los menores, sobre todo en la lucha contra
la prostitucion infantil”. En consecuencia, por debajo de la edad de dieciséis afios, el
menor no tiene capacidad para emitir cualquier clase de consentimiento en relacion a
actos de indole sexual y, por ello, aquellas conductas de naturaleza sexual que se realicen

con éstos son objeto de responsabilidad penal®.

Sin embargo, el legislador establece una clausula de exencion de responsabilidad
penal, reconociendo una cierta eficacia al consentimiento libremente prestado por un
menor de dieciséis afios en determinados casos. Dicha clausula viene establecida en el
articulo 183 quater del Codigo Penal, que dice lo siguiente: “El consentimiento libre del
menor de dieciséis afios excluira 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 .

Los menores, como hemos visto a la hora de rechazar la libertad sexual como bien
juridico tutelado, carecen de capacidad suficiente para prestar su consentimiento en la
realizacion de actos de caracter sexual, por lo que no disponen de plena libertad sexual.
Por ello, introducir una clausula donde el menor, mediando su consentimiento, pueda
excluir la responsabilidad penal, resulta bastante chocante y confuso. Se podria entender
que aqui se esta introduciendo una causa de justificacién, declarando una ausencia de
antijuricidad de la conducta pero, realmente, lo que se recoge es una clausula donde se
interpone una excusa absolutoria que busca excluir la punibilidad de la conducta en la
medida que se entiende que no cuenta con una entidad lesiva suficiente a ojos del Derecho

Penal.

Esta teoria que acabamos de exponer se fundamenta en que no se debe entender

que el consentimiento del menor de dieciséis afios tiene entidad suficiente para extinguir

104 DE LEMUS VARA, Francisco Javier. Ob.cit., pag. 2.

105 Esta clausula concuerda con lo establecido en el articulo 8.1 de la Directiva 2011/93/UE, quien sefiala:
“quedara a la discrecion de los Estados miembros decidir si el articulo 3, apartados 2 y 4, sera aplicable
a los actos de caracter sexual consentidos entre personas proximas por edad y grado de desarrollo o
madurez fisica y psicologica, siempre que los actos no impliquen abusos”.
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la responsabilidad, sino que a éste se le concede una cierta flexibilidad para su desarrollo
libre sexual. Esto se desprende del propio articulo 183 quater del Codigo Penal al exigir
una serie de condiciones para que sea operativa la clausula: “cuando el autor sea una
persona proxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez’*°®. Asi, se permite
al menor una cierta disposicion de su consentimiento, porque habra casos donde éste
cuente con todos los requisitos de capacidad y discernimiento necesarios para consentir
validamente, siendo consciente de lo que hace y las consiguientes consecuencias, y que

no deja ser también una situacion propia de desarrollo emocional y sexual del menor?”.

Por lo tanto, en el caso del “online child grooming”, la clausula del articulo 183
quater del Cédigo Penal evita la existencia de responsabilidad penal, tanto de jovenes que
han alcanzado la mayoria de edad como de menores que pueden ser considerados
responsables penalmente conforme a la Ley de Responsabilidad Penal del Menor, siempre
que el autor del delito se trate de una persona préxima al menor por edad y grado de
desarrollo o madurez, ademas de que el menor de dieciséis afios haya prestado libremente
su consentimiento. Si no se cumple ninguno de estos requisitos no procedera su aplicacion

y se mantendra la responsabilidad penal.'%

El problema que presenta esta clausula es determinar qué entra dentro de la
expresion “cuando el autor sea una persona proxima al menor por edad y grado de
desarrollo o madurez”. Para ello, se tendran que tener en cuenta los criterios establecidos
mediante la investigacion de la fenomenologia del abuso sexual infantil, concretamente
respecto a la asimetria de edad de ambos, entendida como desigualdad madurativa que
no permite el ejercicio de una libre decision por parte del menor y, por consiguiente, una
relacién sexual compartida, debido a las diferencias de experiencia, madurez y
expectativas sobre la relacion sexual’®. La doctrina acepta una serie de criterios

propuestos por FINKELHOR, segun los cuales cabe considerar abusivos:

e Los contactos sexuales entre menores de doce afios y una persona mayor de edad.

106 | UZON CUESTA, José Maria. Compendio de Derecho Penal. Parte Especial (202 ed.). Madrid,
Dykinson, 2017, pag. 116.

107 SAINZ-CANTERO CAPARROS, José Eduardo. Ob.cit., pags. 255-256.

108 VVILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. Ob.cit., pags. 176-177.

19 TAMARIT SUMALLA, Josep Maria. Ob.cit.

110 Citado por LUZON CUESTA, José Maria. Op. et loc.cit.
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e Entre una persona menor de doce afios y un adolescente de menos de dieciocho,

pero siempre que medie una diferencia de cinco afios entre ambos.

e Los contactos sexuales realizados con un adolescente entre los trece y los dieciséis

afios, siempre que se tenga diez 0 més afos.

Estos criterios son, a mi juicio, idoneos para emplearlos como guia a la hora de
aplicar la clausula, siempre y cuando se atienda a las peculiaridades del hecho concreto,
ya que el grado de desarrollo y madurez es algo demasiado subjetivo, debiéndose valorar

de una forma mas personal.

4. CULPABILIDAD

En cuanto a la culpabilidad, el delito de “online child grooming”, recogido en el
articulo 183 ter 1 del Cddigo Penal, se trata de un delito de caracter exclusivamente
doloso!!!. No cabe la comisidn de este tipo por imprudencia debido a que no se encuentra
regulada dicha posibilidad expresamente, como bien exige el articulo 12 del Coédigo

Penall’?,

Un aspecto clave en este delito y que, en mi opinion, puede dar mucho juego a la
hora de excluir la responsabilidad, es la edad del menor. Y es que, si el sujeto activo no
conoce que estd preparando a un menor de edad con fines sexuales, no podra verificarse
el tipo del articulo 183 ter 1 del Cddigo Penal'3. Por ello, se pueden dar supuestos en los
que sea susceptible de aplicacion el error de tipo en la medida de que se ignora uno de los
elementos esenciales de este delito, como es que se estd tratando con un menor de
dieciséis afios'**. A tenor de lo recogido en el articulo 14.1 del Cédigo Penal, se
procederia a la exclusion de la responsabilidad penal, sea invencible o vencible!!®,

111 \/¢ase, por ejemplo, GORRIZ ROYO, Elena. “‘Online child grooming” desde las perspectiva...”, Cit.,
pég. 246; PEREZ FERRER, Fatima. Ob.cit., pag. 8; MENDOZA CALDERON, Silvia. El Derecho Penal
frente a las formas de acoso a menores (Bullying, ciberbullying, grooming y sexting). Valencia, Tirant lo
Blanch, 2013, pag. 163.

112 Este precepto recoge que “Las acciones u omisiones imprudentes soélo se castigaran cuando
expresamente lo disponga la Ley”.

113 La SAP de Valencia, de 24 de octubre recoge, en su Fundamento Juridico 2, un rechazo a la posible
aplicacion del precedente articulo 182 bis debido a la imposibilidad del acusado de conocer que estaba
tratando con una menor de trece afos.

114 pEREZ FERRER, Fatima. Op. et loc.cit.

115 El articulo 14.1 del Cédigo Penal manifiesta 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 . En el
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Este error de tipo es muy facil que se pueda dar debido a la dificultad que
evidencian las tecnologias de la informacién y la comunicacion para tener un
conocimiento real de la edad del sujeto con el que se estd manteniendo un contacto. El
empleo de identidades falsas, redes sociales que exigen ser mayor de dieciséis o dieciocho
afnos, etc. son situaciones que dificultaran que el sujeto activo conozca objetivamente la

edad del menor, pudiendo ser posible excluir la responsabilidad penal.

5. PENALIDAD

La pena prevista en el articulo 183 ter 1 del Codigo Penal para el delito de “online
child grooming” es la misma que se establecia en el precedente articulo 183 bis. Por ello,
a pesar de que la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo haya introducido este nuevo
articulo, la pena sigue siendo de uno a tres afios de prisién o multa de doce a veinticuatro

meses. Esto otorga flexibilidad al juez, pudiendo optar por una u otra medida.

Por otro lado, y de acuerdo con el articulo 191.1 del Codigo Penal, para la
persecucién de este delito bastara la denuncia del Ministerio Fiscal por tratarse de un
menor!®, Ademas, conforme al articulo 192, al condenado con pena de prision se le
impondra la medida de libertad vigilada, agravacion de la pena en mitad superior cuando
se traten de ascendientes, tutores, curadores, guardadores, maestros o cualquier otra
persona encargada de hecho o de derecho del menor, e inhabilitacion especial para el
ejercicio de profesion u oficio, por el tiempo de seis meses a seis afios, o privacion de la

patria potestad®'’.

caso de que el error sea vencible, como no se regulan formas comisivas imprudentes, se excluye el castigo
penal.

116 E| precepto sefiala que “para proceder por los delitos de agresiones, acoso o abusos sexuales, serd
precisa denuncia de la persona agraviada, de su representante legal o querella del Ministerio Fiscal, que
actuara ponderando los legitimos intereses en presencia. Cuando la victima sea menor de edad, persona
con discapacidad necesitada de especial proteccién o una persona desvalida, bastara la denuncia del
Ministerio Fiscal”.

17 El articulo 192 del Cadigo Penal, en sus distintos apartados, contiene lo siguiente:

“I. A los condenados a pena de prision por uno o més delitos comprendidos en este Titulo se les impondra
ademas la medida de libertad vigilada, que se ejecutara con posterioridad a la pena privativa de libertad.
La duracion de dicha medida sera de cinco a diez afios, si alguno de los delitos fuera grave, y de uno a
cinco afios si se trata de uno o méas delitos menos graves. En este Gltimo caso, cuando se trate de un solo
delito cometido por un delincuente primario, el tribunal podra imponer o no la medida de libertad vigilada
en atencion a la menor peligrosidad del autor.

2. 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, seran
castigados con la pena que les corresponda, en su mitad superior.
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6. CONCURSOS

Una vez ya conocida la penalidad, cabe adentrarse en una expresion que recoge el
propio precepto y que crea un gran conflicto interpretativo en la doctrina. Este sefiala que
seran de aplicacion las penas mencionadas anteriormente “sin perjuicio de las penas
correspondientes a los delitos en su caso cometidos”. Se abre con esta clausula una via
de posibles concursos que se pueden dar con el articulo 183 ter 1. Una via que abre dos

caminos: ¢concurso de normas o concurso de delitos?*8

Si se realiza una interpretacion literal del precepto, se podria entender que lo que
se recoge es un concurso de delitos. Ademas, se alega que los tipos penales que contiene

el articulo 183 ter 1 son auténomos, exigiendo sus propios requisitos**®.

Sin embargo, un concurso de delitos entre el articulo 183 ter 1 y los articulos 183
y 189 del Cédigo Penal puede conllevar la vulneracién del principio non bis in idem. No
se puede vulnerar dicho mandato constitucional cuando nos encontremos en supuestos de
triple identidad (de sujeto, hecho y fundamento), lo que impide sancionar doblemente
supuestos de mera progresion criminal'?. Una progresion criminal que se da en aquellos
casos donde se produce la consumacion de los delitos del articulo 183 ter 1y los articulos
183y 189, como asi sefiala la STS 864/2015, de 10 de diciembre, manifestando, respecto

a las conductas tipificadas en el articulo 183 del Codigo Penal que, “los abusos o agresion

No se aplicara esta regla cuando la circunstancia en ella contenida esté especificamente contemplada en
el tipo penal de que se trate.

3. El juez o tribunal podra imponer razonadamente, ademaés, 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 afios, y la pena de inhabilitacién para empleo o
cargo publico o ejercicio de la profesion u oficio, por el tiempo de seis meses a seis afios. A los responsables
de la comision de alguno de los delitos de los Capitulos 11 bis 0 V se les impondr, en todo caso, y sin
perjuicio de las penas que correspondan con arreglo a los articulos precedentes, una pena de
inhabilitacién especial para cualquier profesién u oficio, sea o no retribuido que conlleve contacto regular
y directo con menores de edad por un tiempo superior entre tres y cinco afios al de la duracién de la pena
de privacion de libertad impuesta en su caso en la sentencia, o por un tiempo de dos a diez afios cuando
no se hubiera impuesto una pena de prision atendiendo proporcionalmente a la gravedad del delito, el
numero de los delitos cometidos y a las circunstancias que concurran en el condenado” .

118 Como recuerda la STS 109/2017, de 22 de febrero, en su Fundamento Juridico 4, “la relacién concursal
puede darse en las modalidades de concurso de leyes o de concurso de delitos. EI concurso de leyes o
normas se aplica cuando uno o varios hechos pueden insertarse en varios preceptos penales de los que
s6lo uno puede aplicarse, ya que es suficiente por si solo para comprender o abarcar todo el desvalor del
hecho o de los hechos que concurren en el caso concreto. De modo que si se penaran los dos tipos delictivos
se incurriria en un bis in idem, vedado por el principio de legalidad y por el art. 25 de la CE. En cambio,
se esta ante un concurso de delitos, ya sea en su modalidad real o ideal, cuando se precisa aplicar dos o
mas tipos penales para penar debidamente todo el desvalor de la conducta integrante de uno o varios actos
del acusado .

119 DE LEMUS VARA, Francisco Javier. Ob.cit., pag. 6.

120 GORRIZ ROYO, Elena. “'On-line child grooming en Derecho Penal...”, Cit., pag. 35.
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sexual consecuencia del acercamiento y aproximacion obtenidos por los medios
tipificados en el art. 183 bis absorben a éste. El delito del art. 183 bis (actual 183 ter) es
un delito de riesgo que quedara absorbido cuando el resultado que se pretende prevenir
se alcanza efectivamente: es un caso de progresion delictiva”.?! Por ello, en mi opinion,
no resulta procedente la aplicacion de un concurso de delitos, debiendo optar por un
concurso de normas, regulado en el articulo 8 del Cadigo Penal, en cuanto se da la triple
identidad que se viene exigiendo para la aplicacion del principio no bis in idem.

Cabe destacar que el problema no acaba ahi, ya que la siguiente cuestion es
determinar cudl de las reglas contenidas en el articulo 8 resultaria de aplicacion. Ante
ello, la STS 109/2017, de 22 de febrero recoge que podria operar el principio de
consuncion (regla tercera del articulo 8 del Codigo Penal*??) o el de subsidiariedad tactica
(regla segunda del articulo 8 del Codigo Penal*?®)'?4, Sobre el principio de consuncion
también se posicionan distintos autores'?, y es que resulta la regla mas idonea porque,
como ya se ha dicho anteriormente, las acciones tipificadas en el articulo 183 ter 1 no
dejan de ser actos preparatorios para la comision de alguna de las conductas tipificadas
en los articulos 183 y 189, por lo que si se ven consumados, éstos absorben lo recogido
en el articulo 183 ter 1. Aun asi, pienso que en aquellos casos donde se pueda producir
una duda a la hora de aplicar esta regla, no se olvide de una posible reconduccion a la
regla de alternatividad'?®, pues ésta vendra a asegurar que se pene la conducta con
penalidad mas grave, porque, si se ha tipificado unos actos preparatorios, es porque estos
tienen, a ojos del Derecho Penal, una gravedad superior a actos preparatorios que se
puedan dar en otros delitos, lo cual hay una intencionalidad por parte del legislador de

que se establezca el castigo mas grave. Por tanto, resultaria contradictorio que se diera un

121 STS 864/2015, de 10 de diciembre. Fundamento Juridico 1.

122 “El precepto penal mas amplio o complejo absorberd a los que castiguen las infracciones consumidas
en aqueél”.

123 “E| precepto subsidiario se aplicard soélo en defecto del principal, ya se declare expresamente dicha
subsidiariedad, ya sea ésta tacitamente deducible”.

124 Dicha Sentencia, en su Fundamento Juridico 4, sefiala que: “los actos comprendidos en el art. 183 bis
son considerados doctrinalmente como actos preparatorios de los delitos-fin que sefiala el precepto, lo que
concuerda con el concepto de progresion hacia las fases de tentativa y consumacion cuando los abusos
sexuales se materializan, supuesto en que ha de operar el principio de consuncion o el de subsidiariedad
tacita (art. 8 del CP), quedando por tanto absorbidos los actos preparatorios por los que integran el delito
finalmente perpetrado contra la indemnidad sexual”.

125 BOIX REIG, Javier. “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (4). Acoso sexual”, en Derecho
Penal. Parte Especial. Volumen 1. La proteccion penal de los intereses juridicos personales (Adaptado a la
reforma de 2015 del Codigo Penal), (BOIX REIG dir.), Madrid, lustel, 2016, pag. 401, o '** GORRIZ
ROYO, Elena. Ob.cit., pag. 39.

126 GORRIZ ROYO, Elena. Op. et loc.cit.
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supuesto donde la pena que corresponderia en aplicacion del principio de consuncion
fuese menor que la pena que se aplicaria en el caso de emplearse el principio de

alternatividad®?’.

Ante ello, la clausula que recoge el articulo 183 ter 1 se tiene que reservar para los
supuestos en que los actos que contempla el precepto sean realizados de una forma o con
unas circunstancias especificas que acaben menoscabando otros bienes juridicos

diferentes a la indemnidad sexual del menort?,

A pesar de las soluciones que se le han dado a los problemas planteados, considero
que se deberia realizar una mejor redaccion de esta clausula. Esta es demasiado genérica,
lo que permite que se puedan incluir en ella las conductas del articulo 183 y 189 que,
como hemos visto, conducen a una triple identidad que, de aplicarse un concurso de leyes,
se produciria una lesion del principio non bis in idem. No es necesario eliminar la
clausula, porque asegura una mayor penalidad ante casos donde las victimas son menores,
unos sujetos que merecen una especial proteccion por, sobre todo, estar sumergidos en
una etapa de aprendizaje que les marcara para el resto de sus vidas. La solucién seria
intentar dejar claro que el concurso de leyes, que introduce la clausula del articulo 183 ter
1, se emplea Unicamente cuando se menoscaben otros bienes juridicos distintos a la
indemnidad sexual, e indicar que se producird un concurso de normas cuando llegue a
consumarse los delitos que motivan la realizacién de las conductas del articulo 183 ter 1.
Y es que, a veces, se quiere ser tan abstracto y genérico para que una expresion abarque
todas las situaciones posibles que, finalmente, genera méas problemas que si se hubiera

sido mas detallado con la redaccion.

127 .a STS 109/2017, de 22 de febrero, en su Fundamento Juridico 4, plantea una situacion donde se puede
tal posibilidad, apostando como solucion la aplicacion del criterio de la alternatividad: “supuesto en el que,
debido a contradicciones axioldgicas de las normas aplicables, se diera la circunstancia de que el delito
del art. 183 bis del C. Penal resultara mas penado que la tentativa del delito-fin que prevé el referido
precepto, situacion en la que cabria plantearse la aplicacion del criterio de la alternatividad ( art. 8.4° CP
) con el fin de no desvirtuar el fin de la norma, adecuando su interpretacion a una la tutela del bien juridico
acorde con el principio de proporcionalidad penal .

128 TS 109/2017, de 22 de febrero, Fundamento Juridico 4. Por otro lado, GORRIZ ROYO, Elena. Ob.cit.,
pag. 37, plantea una serie de ejemplos en los que se podria dar el caso: “Asi puede suceder cuando se
demuestre que una misma persona, por ejemplo, contacta via e-mail con varios menores y realiza
propuestas de encuentro y actos materiales de acercamiento a cada uno de ellos, pero se consuma un Unico
delito del art. 183 CP con respecto a uno solo de aquellos menores. Este absorberia el desvalor del previo
delito de child grooming, pero la puesta en peligro creada respecto del resto de menores justificaria la
aplicacion del concurso real de diversos delitos del art. 183 ter.1° CP con aquel otro del art. 183 CP,
conforme a la formula concursal del primer precepto. También cabra considerar esta clase de concurso
entre el delito del art. 183 ter.1° CP y, por un lado, delitos contra la intimidad (v. gr. art. 197 CP), etc.”.
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7. EL TIPO AGRAVADO DEL INCISO FINAL DEL NUMERO 1 DEL
ARTICULO 183 TER

El precepto, objeto de analisis, concluye su redaccion de la siguiente manera: “Las
penas se impondran en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga mediante
coaccion, intimidacion o engaiio”. Se introduce, por lo tanto, un agravante en aquellos
casos donde intervengan alguno de los tres fendbmenos mencionados, suponiendo una

facilitacién del acercamiento.

Si acudimos a los instrumentos supranacionales que el legislador espafiol ha
empleado para fundamentar la incorporacion del delito de “online child grooming” en
nuestro ordenamiento juridico, concretamente, al Convenio de Lanzarote de 2007 y a la
Directiva 2011/93/UE, se puede observar que no se preve la necesidad de recoger esta
agravante. Por consiguiente, se trata de una peculiaridad introducida por el legislador
espafol, cuyo fundamento puede ser el plus de ofensividad que comportan, al

comprometer otros bienes juridicos ademas de la indemnidad sexual*?®.

Empezando por la intimidacion, es posible que normalmente se verifique por el
empleo de amenazas, por lo que habré casos donde sera dificil distinguir entre este subtipo
agravado y un delito de amenazas. Para ello, la doctrina habla de la presencia de un
concurso de normas, siendo de aplicacion el articulo 8.1 del Cadigo Penal'®, a favor del
delito de “online child grooming” del subtipo agravado del articulo 183 ter 1131,

Respecto a la coaccion, presenta problemas, porque solamente si hay contacto
fisico podra verificarse. Ademas, al afectar a la libertad de obrar, QUERALT JIMENEZ
entiende que no casan politico-criminalmente ni criminoldgicamente®*2. Por ello, sera
dificil comprobar que el acercamiento es posterior al empleo de aquel método comisivo.
En todo caso, entrara en juego un concurso de normas, siendo de aplicacion el articulo

8.1 del Cadigo Penal mencionado anteriormente!33,

Sin embargo, el fendmeno mas problematico se trata del engafio. Resulta muy

dificil de separarlo de la conducta tipica del tipo basico porque el engafio, normalmente,

129 GORRIZ ROYO, Elena. Ob.cit., pag. 39.

130 Dicho precepto recoge que “El precepto especial se aplicard con preferencia al general”. También se
le conoce como principio de especialidad.

131 \/gase DOLZ LAGO, Manuel Jesus. Ob.cit., pag. 25; GORRIZ ROYO, Elena. Ob.cit., pag 41; 0 PEREZ
FERRER, Fatima. Ob.cit., pag. 8.

132 QUERALT JIMENEZ, JOAN J. Ob.cit., pag. 241.

138 pEREZ FERRER, Fatima. Op. et loc.cit.
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es un medio que se emplea cuando se realiza esta. La solucion que se adopta, y que parece
la méas acertada, es que, cuando el engafio tenga la entidad suficiente para lograr el
encuentro, se aplique el subtipo agravado. En el caso de que no sea asi, se entendera que
forma parte de la conducta tipica que se recoge en el tipo basico del articulo 183 ter 1 del

Codigo Penal®®,

En mi opinidn, es un acierto introducir un subtipo agravado a razon de gravar un
plus de ofensividad producido por el empleo de actuaciones como la coaccion o la
intimidacién. Sin embargo, no resulta correcto introducir el engafio como una forma de
agravacion, ya que éste forma parte del comportamiento tipico que caracteriza el “online
child grooming”, por lo que ya se tiene en cuenta su gravedad, no resultando procedente

incluirlo como un elemento independiente que puede suponer una mayor ofensividad.

13 GORRIZ ROYO, Elena. Op. et loc.cit.
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IV. VALORACIONES FINALES

Como se ha podido observar, la fenomenologia del “child grooming” tiene un
caracter muy amplio, pudiendo mutar en distintas modalidades. A pesar de ello, existe
una estructura basica, con unos elementos que se deben dar para poder entender que nos
encontramos ante el fendbmeno que nos ocupa. Gracias a ello, se puede elaborar una
definicién de “child grooming” genérica que nos permita tener un conocimiento solido
sobre esta materia. En definitiva, se debe entender por “child grooming” todo aquél
proceso donde se suceden una serie de practicas o técnicas dirigidas a favorecer y
conseguir un acercamiento para obtener con éste la confianza plena del menor y alcanzar

un encuentro fisico con éste a fin de realizar conductas lesivas de indole sexual.

Una vez dicho esto, nos podemos dar cuenta de que, en nuestro ordenamiento
juridico, no se regula el fendbmeno de forma genérica, sino que se opta por la tipificacion
de una de sus distintas modalidades. En concreto, la modalidad que se regulaes el “online
child grooming”. Esta modalidad cuenta con los mismos elementos que el “child
grooming”, pero se le afiade el empleo de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion. Por todo ello, a la hora de referirse al fenémeno que se regula en el articulo
183 ter 1 del Codigo Penal, se debe mencionar con la nomenclatura de “online child
grooming” y no con otras, ya que pueden llevar a error a la hora de realizar la

correspondiente interpretacion del precepto.

Tras haber completado el andlisis del articulo 183 ter 1, se puede observar que se
protege en él la indemnidad sexual del menor, entendiéndose como el derecho a no verse
sometido en un contexto sexual donde no se ha prestado un consentimiento valido y la
correcta formacion y desarrollo de la personalidad y sexualidad del menor, ya que nos
encontramos ante una proteccion especial debido a los sujetos que se estan protegiendo,
quedando rechazada la libertad sexual en cuanto los menores de dieciséis afios no

disponen de la capacidad para prestar su consentimiento sexual validamente.

Ademas, se trata de un delito de peligro abstracto y de resultado cortado, en cuanto
se tipifican actos preparatorios que, a raiz de la evolucion social y tecnoldgica, el
legislador ha considerado peligrosos para la indemnidad sexual del menor y que estan
destinados a obtener un contacto real con el menor, sin ser necesario que se consiga para

que el tipo se entienda consumado.
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Se puede decir que el articulo 183 ter 1 recoge, grosso modo, las conductas que
conforman el “online child grooming” de una manera correcta y fidedigna. Sin embargo,
el precepto adolece de algunos errores, requiriendo modificaciones para poder regular

satisfactoriamente la materia.

Estas modificaciones pasarian, en primer lugar, por la sustitucion del término
acercamiento por otro, dejando claro que los actos materiales acompafian a la propuesta
de encuentro. Esto encuentra su motivacion en que es el encuentro lo que se quiere evitar,
al ser el momento donde mas peligro corre el menor, ya que puede ver lesionado su bien
juridico. El acercamiento entendido como aproximacién emocional y personal se busca
ya desde el contacto, debido a la necesidad que tiene el sujeto activo de obtener cierta

confianza con el menor para lograr que éste sucumba ante sus pretensiones.

Otro aspecto a mejorar es la clausula concursal que recoge el precepto. Se debe
reformar de tal manera que quede claro gque se tiene que proceder a un concurso de normas
cuando se traspase la barrera que marca el precepto y la conducta llegue hasta los articulos
183 y 189 del Cdédigo Penal. La clausula, que recoge un supuesto de concurso de delitos,
debe quedar Unicamente para castigar aquellos supuestos en donde ha ocurrido alguna
circunstancia que ha provocado la lesion de bienes juridicos distintos a la indemnidad

sexual del menor.

Relacionado también con lo anterior, se debe reformar la remision que se realiza
al articulo 189 del Cédigo Penal, al ser demasiado amplia en comparacion con lo exigido
supranacionalmente. Esta remision deberia ser Gnicamente al articulo 189.1.a) y sus
agravantes, correspondiente a conductas de produccién de pornografia infantil, ya que

son las conductas que vienen exigidas por los instrumentos supranacionales.

Por ultimo, se deberia eliminar, como motivo de agravante, el engafio. Este ya se
puede entender incluido en la propia conducta tipica del “online child grooming”, no

siendo necesario deslindarlo de ésta e introducirlo como un elemento agravatorio.

Una problematica que se ha suscitado es el conflicto en el dambito de la
antijuricidad al estar el articulo 183 ter 1 incluido en la excusa absolutoria del articulo
183 quater. Este conflicto se debe a que resulta contradictorio que, por un lado, se diga
que los menores de dieciséis afios no tienen libertad sexual porque carecen de la capacidad
suficiente para poder autodeterminarse de modo libre y consciente y, por tanto, no

resultando valido el consentimiento que otorguen y, por otro lado, se establezca que el
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consentimiento otorgado por éste pueda servir de excusa absolutoria para establecer la no
punibilidad de la conducta. A pesar de ello, se obra bien en introducir esta clausula
absolutoria, ya que se pueden dar casos donde el menor de dieciséis afios cuente con el
conocimiento suficiente para saber lo que hace y sus consecuencias, siendo también una

parte de su libre desarrollo personal y sexual.

Otro aspecto a tener en cuenta serd el anonimato gque otorgan las tecnologias de la
informacidn y la comunicacidn, no solo al sujeto activo, sino a los menores. Ello supondra
que siempre se busque eludir la responsabilidad criminal mediante la alegacion de un
error de tipo sobre la edad del menor. Por lo tanto, los jueces habran de hilar muy fino

para no dejar que, por esta via, puedan quedar impunes actos lesivos hacia los menores.

Finalmente, a pesar de que la victimizacion por casos de “online child grooming”
resulte ser escasa, no se deben cerrar los ojos ante una realidad creciente como es el
continuo desarrollo tecnoldgico que se esta implantando en la sociedad. Dentro de este
desarrollo, los menores estan cada vez mas inmersos, suponiendo un incremento del

riesgo de lesion de los bienes juridicos que protagonizan.

Sin embargo, opino que la solucién no se encuentra Unicamente en tipificar la
conducta aqui expuesta para frenarla y ofrecer proteccién a los menores. Existen otros
instrumentos como, por ejemplo, charlas escolares, programas de informacion y
concienciacion, creacién de sitios donde se contenga toda la informacién relevante y
necesaria a tener en cuenta, etc., con los cuales se puede paliar esta fenomenologia,
buscando informar y concienciar a los menores de los peligros que conllevan el uso de
las tecnologias de la informacién y la comunicacion y de las fenomenologias en las que
se pueden ver envueltos. Ademas, no solo se les informaria de los peligros, sino de como
deben actuar cuando se encuentren inmersos en una situacion del tal calibre. Todo ello
hara que se vaya creando un conocimiento y una conciencia que se asiente en la sociedad,

pudiendo reducir la probabilidad de riesgo de aparicion de esta fenomenologia.
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