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.- Resumen

El presente trabajo tiene por objetivo general determinar el marco regulatorio del
grooming en el sistema argentino actual, su aspecto punitivo y la vinculacion con el
derecho comparado espafol. En este orden de ideas, la hipotesis de trabajo es que la
norma es importante para la proteccion y prevencion del abuso infantil y de otras formas
de aprovechamiento de los menores, por lo cual resulta relevante discernir tanto su validez
juridica como los aspectos mas controvertidos de la misma, contrastando la regulacion
vigente con el derecho comparado mas relevante, tal como es el derecho espariol en virtud
de su caracter de fuente normativa directa. Por ello, la presente investigacion es de

caracter descriptivo, con un método cualitativo.

Palabras clave: Derecho penal, grooming, TICs

Abstract

The general objective of the present work is to determine the regulatory framework of
grooming in the current Argentine system, its punitive aspect and its connection with
Spanish comparative law. In this vein, the working hypothesis is that the standard is
important for the protection and prevention of child abuse and other forms of use of
minors, which is why it is relevant to discern both its legal validity and the most
controversial aspects of the same, contrasting the current regulation with the most relevant
comparative law, such as Spanish law by virtue of its character as a direct normative

source. Therefore, this research is descriptive, with a qualitative method.

Kew words: Criminal law, grooming, ICTs
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1. Naturaleza del Proyecto de Investigacion

1.1. Problema

Sin lugar a dudas la irrupcion de la informéatica ha significado un cambio
importante en la vida del ser humano contemporaneo. A partir de los avances
tecnoldgicos, por un lado, se ha abierto una puerta para la comision de ciertos crimenes
gue no son novedosos como tales sino que lo implica una novedad es el medio que se
utiliza para perpetrarlos y producir, asi resultados especialmente lesivos. Por el otro,
también han aparecido nuevas figuras delictivas tanto en la conducta que se persigue

como en el medio de comision.

La aparicion de estas nuevas modalidades delictivas, conocidas como delitos
informaticos o ciberdelitos, obligd al legislador a crear nuevos tipos penales que no
estaban contemplados en el Codigo Penal dado que los mismos no existian al tiempo de

su sancion.

En el afio 2008 se sanciono la ley N° 26.388, basada en el Convenio sobre
Cibercriminalidad de Budapest. De este modo, mediante la Ley N° 26.388 se absorbieron
las modalidades delictivas vinculadas con la informatica conforme a un criterio que tuvo
en cuenta el bien juridico tutelado por lo que cada delito fue ubicado en concordancia con

dicho criterio.

Una nueva reforma del Codigo Penal se produjo en el afio 2013, mediante la Ley
N° 26.904, que incorporé el grooming, al elenco de delitos informaticos o ciberdelitos. El
grooming es un delito contra la integridad sexual de menores a través de la utilizacién de

medios cibernéticos.

Lo que se busca con la presente investigacién es analizar la figura del grooming,
tanto en la regulacion juridica actual de este delito en la normativa vigente en Argentina
como en el derecho comparado espafiol. Asimismo, se busca resaltar la importancia de la
regulacion del grooming en la norma penal, en virtud del principio de legalidad, el cual
impone que no existe crimen ni penalidad posible sin una ley previa, como un claro limite

al ius puniendi del Estado.



1.2. Justificacion

La investigacion en curso se encuentra justificada en forma tedrica en tanto
contribuira a aportar a la doctrina existente en materia de grooming, contrastandola con
el derecho espafiol a los fines de determinar las lagunas existentes en la regulacion
argentina o aquellos aspectos que pudieran mejorarse de la misma, logrando una

legislacion mas protectora del bien juridico que se ve lesionado.

En cuanto a la justificacion practica, se veran beneficiados de los resultados de la
presente investigacion todos los ciudadanos, sea en forma directa o indirecta. Ello en
virtud de las implicancias que los aportes pudieran generar sobre los operadores judiciales
y legislativos en cuanto al alcance de la normativa actual y las posibles reformas a

efectuarle.

1.3. Objetivos
1.3.1. Objetivo general

Determinar el marco regulatorio del grooming en el sistema argentino actual, su

aspecto punitivo y la vinculacion con el derecho comparado espafiol.
1.3.2. Objetivos especificos
e Estudiar el concepto de grooming.
e Analizar el delito de grooming en el sistema normativo argentino.

e Estudiar el grooming en el derecho espafiol.

1.4. Hipotesis

La norma es importante para la proteccién y prevencién del abuso infantil y de
otras formas de aprovechamiento de los menores, por lo cual resulta relevante discernir
tanto su validez juridica como los aspectos més controvertidos de la misma, contrastando
la regulacion vigente con el derecho comparado mas relevante, tal como es el derecho

espariol en virtud de su caracter de fuente normativa directa.



1.5. Marco tedrico conceptual - referencial

El delito de grooming es un fendmeno que implica el contacto que una persona
adulta realiza con un menor con fines de obtener del mismo, mediante el empleo de
engafios, utilizando medios electronicos, el intercambio de iméagenes de contenido sexual
0 el contacto fisico que posteriormente puede convertirse en abuso sexual. Este delito,
con el desarrollo de la tecnologia ha avasallado los tribunales judiciales, debido a la
cantidad de casos que se presentan dia a dia en el cual se denuncia la comision de este
delito.

Con los avances tecnoldgicos los menores de edad tienen acceso a un sinfin de sitios
web que de una manera u otra no resultan apropiados para ellos, desde sitios donde se
muestra pornografia, hasta el contacto con personas desconocidas que buscan de ellos el

intercambio de contenido sexual con fines de abuso.

Este fendmeno no estaba tipificado como delito, incluso diversas opiniones de
juristas consideraban que tal figura no era necesario regularla porque ya existia el tipo
penal de corrupcion de menores, que perfectamente podria encuadrar en la figura del
grooming. Sin embargo esta afirmacion no fue suficiente para los senadores que
propusieron el proyecto de Ley de grooming, ellos alegaron que el grooming no puede
ser confundido con el delito de corrupcidén de menores, puesto que este se refiere a una

conducta desplegada por el sujeto activo en donde su Unico fin es la corrupcion del nifio.

El tipo penal de grooming se diferencia de la corrupcion de menores porque refiere
al contacto de una persona adulta con un menor de edad, con el fin de engafiarlo para
obtener de él su afecto y consecuentemente obtener informacion de contenido sexual
mediante el intercambio de imégenes pornogréficas del menor. Asimismo este puede

llegar a conjugar un abuso sexual posteriormente.

En este sentido, el delito de grooming no requiere esa identidad corruptora que se
exige en el delito de corrupcion, aqui con el simple hecho de contactar al menor con fines
de dafar su integridad sexual mediante engafios por medios virtuales se perfecciona el
delito. Y en ello se fundamentaron los senadores al proponer el proyecto de Ley (Proyecto

de Ley S-2174/11) que regula el delito de grooming (Saenz, 2014).



1.6. Método de investigacion

En este trabajo, se utilizara el tipo descriptivo. Como estrategia metodoldgica se
asumira una cualitativo. Por lo tanto, se obtendran datos e informacién sobre el topico de
estudio, sobre diferentes perspectivas y puntos de vista con el objetivo de entender la

situacion actual de la legislacion y el grooming.

Para realizar la presente investigacion la técnica sera observacion de datos y de
documentos para poder contrastar las diversas posiciones y los cambios que hubo en
términos de la doctrina, jurisprudencia y legislacion a estudiar. Al ser un trabajo de indole
juridico, no referido a cuestiones particulares o sociologicas, la legislacion y
jurisprudencia afectara potencialmente por igual a toda la poblacion estudiada, por lo que
la muestra coincidira con la poblacién. En cuanto a las técnicas de analisis de datos, se
utilizaran preferentemente las estrategias de andlisis documental y de contenido, en
cuanto que las mismas nos permitiran interpretar los fallos y la situacion de la legislacion

a analizarse.

2. Introduccion

El grooming es un tema de especial sensibilidad por los extremos que se ven
involucrados, a saber, la integridad sexual de nifios, nifias y adolescentes —en adelante,
NNyA-y el abuso de la misma por parte de adultos. El grado de perversion que involucra
este tipo de conductas hace que su tratamiento cobre especial relevancia en todo momento

y gque no pierda vigencia.

En este sentido el presente articulo tiene por objeto desarrollar de una manera
detallada como el fenémeno del grooming ha influido en Argentina desde su origen hasta

la regulacion que ha obtenido por parte de los 6rganos legislativos del pais.

Asi mismo se haré referencia al desarrollo del delito del grooming en el &mbito
legal, desde los proyectos de Ley que fueron propuestos por los diferentes legisladores de
la Naciodn hasta su inclusion en el Cadigo Penal especificamente en el articulo 131. Estos
proyectos de Ley fueron presentados por la cdmara de diputados en la cual se ofrecia un
tipo penal totalmente reestructurado y diferente al tipo penal que estaba vigente y que era
defendido por la Camara de Senadores. Asimismo, se debe tener en cuenta que ambos
proyectos fueron objeto de un debate parlamentario en el cual a traves de diversas

opiniones a cargo de senadores y diputados se lleg6 a la conclusion que debia seguir



estando vigente la Ley propuesta por el Senado, descartando el proyecto de Ley propuesto

por la Camara de diputados (Proyecto de Ley S3267/10).

Aunado a ello se analizard de manera detallada la Ley 26.904 que regula el este tipo
delictual. Finalmente, se abordaré el derecho comparado espafiol, a los fines de alcanzar
el objetivo de la presente investigacion, el cual es determinar el marco regulatorio del
grooming en el sistema argentino actual, su aspecto punitivo y la vinculacion con el

derecho comparado espafiol.

Para ello, se llevara a cabo una legislacion de tipo cuali-cuantitativo, con alcances
descriptivos. Se utilizo la técnica sera observacion de datos y de documentos para el
desarrollo de la investigacion, contrastando asi las distintas posturas doctrinarias y

jurisprudenciales, asi como el derecho comparado.



Capitulo I: Consideraciones extrajuridicas del delito de grooming

El acceso a Internet y a las Tecnologias de la Informacion y de la Comunicacion
—en adelante, TICs—, ha propiciado tanto beneficios como problematicas impensadas
hasta el momento de su desarrollo. En este orden de ideas, mientras que se ha potenciado
la comunicacién en términos gque habian sido inimaginables previamente, por otro lado,
se han ampliado los medios delictivos al amparo de su gran cobertura en términos

territoriales y el anonimato que permite la utilizacion de Internet.

Es importante resaltar que lo que se ha propiciado han sido las modalidades y los
medios de comision de los delitos, pero no necesariamente ello ha implicado el
surgimiento de nuevos tipos penales, aunque si han aparecido. Entre estos puede
mencionarse al grooming o ciberacoso con intencion sexual de un adulto a uno o més
NNyA (Uriarte Quesada, 2015).

Este delito genera gran preocupacion entre los adultos, que no manejan las TICs
del mismo modo que los NNyA. En efecto, mientras los Gltimos son considerados nativos
digitales, a los primeros se los refiere como inmigrantes digitales. Asi, los adultos poseen
limitado dominio de las TICs, lo que dificulta el seguimiento exhaustivo de la actividad
de los NNya, generando un ambiente propicio para la comision de este tipo de delitos
(Uriarte Quesada, 2015).

Tambien deviene fundamental aclarar que el delito de grooming no tiene una
definicion unanimemente aceptada e, incluso, la denominacion del delito puede variar
segun el ordenamiento juridico del que se trate. Ahora bien, hay cuestiones en las que si

hay consenso.
Por un lado, los autores

(...) sitan el nucleo central de esta conducta en la realizaciéon de una accion
encaminada a establecer una relaciéon con un menor, usualmente proveniente de un
adulto, para preparar un encuentro con el mismo, en el que la finalidad sea abusar
sexualmente de él. A este respecto, algunos autores afiaden que, dado que la finalidad
es sexual, puede también consistir en la produccion o el intercambio de pornografia
(Uriarte Quesada, 2015, p. 235).

Por el otro lado, también hay cierto consenso en que se trata de un proceso, €s
decir, es un delito que se da en etapas, gradualmente con caracteristicas comunes. En este

orden de ideas, se trata de un proceso gradual donde el groomer (perpetrador del delito)



emplea sus habilidades de seduccion o enamoramiento, con el objeto de entablar una
relacion de confianza, sea de amistad o amor (generalmente se dan en ese orden), que

luego intensificara hacia una de tipo sexual (Gorriz Royo, 2016).

De ello se desprende que la primera fase es la de establecer una amistad. En esta
etapa se establece el contacto, intentando de ser alguien que despierte interés en el menor.
Generalmente se intercambian fotos para el aseguramiento de que la victima es menor de
edad y que se adecua a los gustos del groomer. Asimismo, con el intercambio de fotos se

busca confirmar el inicio de la relacion (Uriarte Quesada, 2015).

Luego se da la fase de conformacion de la relacién, donde el groomer inicia
conversaciones intimas con el menor sobre su vida, a los fines que lo considere su amigo
y ganar su confianza. En forma concomitante, se va evaluando el riesgo de que los padres

o0 cuidadores del menor detecten esta conducta (Uriarte Quesada, 2015).

Una vez que el groomer se ha ganado la confianza del menor, comienza la fase de
exclusividad, donde la conversacion es cada vez mas personal o privada,
intercambidndose secretos y revelandose problemas personales en forma mutua. Con esta
etapa se busca obtener la informacion necesaria para luego “coaccionar al menor a

cumplir las exigencias del autor” (Uriarte Quesada, 2015, p. 239).

Finalmente, la fase sexual es aquella que se produce cuando la conversacion se
torna méas sexualizada. Aqui es donde se puede emplear e, incluso, intercambiar y
producir material erético. Es en esta etapa donde el groomer coacciona al menor mediante
chantaje o mediante manipulacion emocional y psicolégica para lograr la finalidad sexual
y el silencio de la victima (Uriarte Quesada, 2015). Todo este proceso puede culminar en
el encuentro fisico entre el adulto y el menor, aunque ello no necesariamente sucede asi
(Gorriz Royo, 2016).

Teniendo en consideracion estas cuestiones preliminares enfocadas desde el
ambito extrajuridico es que a continuacién podremos abordar la problematica juridica
planteada. Lo importante de este primer capitulo radica en el entendimiento del acto en si
mismo, para luego poder comprender los aspectos juridicos que se abordaran y los debates
doctrinarios que se han generado en funcion de las diferencias entre el delito y la realidad.
Ello sobre todo porque la tipificacion del grooming tiene que tener ciertos limites para

que no implique una doble punicion en funcién de otros delitos existentes.



Capitulo I1: Antecedentes de la Figura de Grooming en Argentina

Como es sabido el grooming o acoso sexual de nifios por medios virtuales es un
tema que ha sido tratado durante muchos afios en la legislacién argentina. Se debe
destacar que anteriormente este fenémeno no estaba tipificado como delito, incluso
diversas opiniones de juristas consideraban que tal figura no era necesario regularla
porque ya existia el tipo penal de corrupcion de menores, que perfectamente podria
encuadrar en la figura del grooming. Sin embargo esta afirmacion no fue suficiente para
los senadores que propusieron el proyecto de Ley de grooming, ellos alegaron que el
grooming no puede ser confundido con el delito de corrupcion de menores, puesto que
este se refiere a una conducta desplegada por el sujeto activo en donde su Unico fin es la

corrupcion del nifo.

El delito de grooming comenz6 a tomar fuerza en Argentina luego de que se
presentaran numerosos casos en los que los culpables eran juzgados bajo los delitos de
corrupcion de menores 0 estupro, en este sentido en muchas ocasiones no se llegaba a

perfeccionar el delito como tal para que fuera aplicado al caso concreto.

Por ejemplo, un caso trascendental fue el de un hombre que arrib6 al pais para
encontrarse con una joven de 14 afios con quien efectivamente luego de llegar a Argentina
tuvo contacto fisico y mantuvieron relaciones sexuales, este hombre fue condenado por
el delito de estupro, aunque al principio se alegaba la presencia de la figura de grooming.
La razon de la calificacion de esta condena se debi6 a que como tal el grooming no existia
como un tipo penal para ese entonces por lo que se decidié condenar al referido ciudadano

solo por el delito de estupro.

Aunado a ello este no es el Unico caso en el que la figura de grooming puede
encuadrar perfectamente en la conducta delictual, son muchos los delitos que a diario se
cometen por las redes abiertas de internet, y que aunque no se llegue al contacto fisico,
con el simple hecho de que una persona adulta contacte a un menor con fines sexuales,
esta cometiendo delito. En este sentido, el senado manifestd que debia regularse un tipo
penal que contemplara este tipo de conductas, aquellas en las que aunque hubiese
ausencia de contacto fisico, ocasionara un perjuicio al menor con la experiencia vivida.

Por lo tanto a partir de esta argumentacion el senado tomo la iniciativa de presentar un



proyecto de Ley? en el cual se incluia la figura de grooming como figura delictual en el

Codigo Penal?.

En otras palabras, los senadores manifestaron la necesidad de que se creara un tipo
penal que regulara conductas especificas donde solo se tipificara el acoso, y no
necesariamente la corrupcion del menor o el abuso sexual, porque a veces resulta muy
dificil probar que la conducta del agresor sexual o acosador produjo una desviacion a la
conducta sexual del menor. En este sentido, se necesitaba una figura autonoma del resto
de los delitos contra la integridad sexual de menores, y ello es lo que se quiso lograr

cuando se propuso el ante proyecto de la Ley de grooming?.

Asimismo, la senadora Maria Higonet, advirtié que con la reforma del Cédigo
Penal en el afio 2008* fueron incorporados algunos tipos delictuales en los cuales las
tecnologias estaban involucradas. En este sentido, la incorporacién de las conductas
desarrolladas por medio virtuales destinadas al acoso o abuso de menores constituyo un
paso positivo para iniciar acciones penales y de investigacion y castigo de los delincuentes

en este ambito.

Sin embargo, se debe denotar que con el pasar del tiempo han surgido nuevas
figuras delictivas que no se encuentran tipificadas en el Codigo Penal®, las cuales se basan
en ganar la confianza de menores de edad a través de redes sociales, (en la mayoria de los
casos) para luego llegar al contacto fisico con el NNyA u obtener de él material de

contenido sexual mediante el engafio, esto es grooming.

Es por ello que la legislacion argentina con la iniciativa del Senado propuso un
proyecto de Ley®, al igual que la Camara de diputados en el cual se logré incorporar la

figura de grooming como un tipo penal en la legislacion (Séenz, 2014).

Proyecto de Ley S-2174/11. Senado de la Nacion.

2 Cadigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de noviembre de
1921.

3 Proyecto de Ley S-2174/11. Senado de la Nacion.

4Cadigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de noviembre de
1921.

> Cadigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 03 de noviembre de
1921.

Proyecto de Ley S-2174/11. Senado de la Nacion.



2.1. Debate Parlamentario

En el afio 2011 el Senado haciendo uso de sus atribuciones aprob6 y propuso un
proyecto de Ley’ relativo a la inclusion del delito de grooming en el Cddigo Penal®, como
un tipo penal que preveia una conducta delictual basada en el cyber acoso de menores.
Este proyecto de Ley® establecia el delito de grooming el cual era sancionado con una
pena que figuraba desde los 6 meses como pena minima hasta los 4 afios como pena
méaxima, tiempo que resulta suficiente para que haya una amplitud para el juez y pueda
aplicar la pena correspondiente al caso en concreto. La iniciativa de este proyecto de Ley*°
fue propuesta entre muchos de los senadores que participaron, por los Senadores Verna e
Higonet, quienes participaron en el debate parlamentario junto con la Senadora
Bongiorno y Escudero. Asimismo los miembros del senado argumentaron la necesidad
de que este delito fuera regulado e incluido en el Codigo Penal!, y como ya se dijo se
present6 el correspondiente proyecto de Ley*? con el objeto de que se tomara en cuenta
el mismo para tipificar el delito de grooming en el Cédigo Penal Argentino®3. Sin embargo
este proyecto de Ley** fue refutado por la Camara de diputados quienes presentaron otro
proyecto de Ley™® en el que se preveia un delito totalmente diferente al propuesto por los

senadores en cuestion (Schnidrig, 2016).

En este sentido el proyecto de Ley!® presentado por la Camara de Diputados
modificd las penas establecidas por el Senado en el proyecto de Ley'’ presentado
anteriormente, en este sentido la Camara de Diputados propuso una pena minima de dos
meses y la méxima de dos afios, disminuyendo en este caso a menos de la mitad las penas
ofrecidas por el Senado. Durante el debate, la Senadora Sonia Escudero argumentd que

la penas ofrecidas en su proyecto de Ley*® que iban desde los 4 meses hasta los 6 afios,

’Proyecto de Ley S-2174/11. Senado de la Nacidn.

8Cadigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de noviembre de
1921.
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2Proyecto de Ley S-2174/11. Senado de la Nacién.

13Cadigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de noviembre de
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14Proyecto de Ley S-2174/11. Senado de la Nacién.

15Proyecto de Ley S-2174/11. Senado de la Nacion.

16Proyecto de Ley S-3267/10. Camara de Diputados de la Nacion.

7Proyecto de Ley S-2174/11. Senado de la Nacion.
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constituian el tiempo suficiente para permitir al juez lograr una valoracion adecuada al
caso concreto para que éste pueda imponer la pena correspondiente y méas favorable. Por
lo tanto esto resultaba mas conveniente puesto que la propuesta de la Camara era dividir
las penas para diferenciar el acoso virtual, del acoso real, en este sentido las penas seria
aplicadas en base al contacto via internet, y la consumacion del delito fisicamente. Sin
embargo esto para el senado no fue considerado conveniente por lo que se insistié en

mantener el proyecto de Ley®® presentando desde el inicio.

Aunado a ello el Senado continué argumentando que el delito ofrecido por la
camara de diputados era un delito de accion privada, lo que implica que los jueces ni los
fiscales podrian iniciar una investigacion cuando tengan conocimiento de la comision de
este delito salvo que la victima o sus tutores interpongan la correspondiente denuncia.
Asimismo en el proyecto de Ley? propuesto por la camara de diputados también se
manifesto la necesidad de que la victima debia figurar entre los 13 afios de edad, y en caso
que se tuviera mas de 13 afios de edad se debia demostrar adicionalmente que la victima
fue engafiada mediante abuso o intimidacion. En base a ello el Senado considerd que se
trataba de un delito totalmente diferente al propuesto por la Cdmara de diputados puesto
que se trataba de un delito dificil de probar, y lo que se pretende con la regulacion de este
tipo penal es la proteccion del menor en todos los ambitos. Por lo tanto el Senado
consideré que el proyecto de Ley?que ofrecié por la Camara baja no era el mas
conveniente para ser considerado como tipo penal regulador del delito de grooming,
puesto que se trata de una figura delictual que constituye numerosos limites en cuanto a
la demostracion del mismo por parte del menor para que se haga justicia. En este
sentidoambos proyectos de Ley fueron sometidos a discusion y se decidié con 42 votos
afirmativos que era la Ley presentada por el senado?? era la que iba a regular el delito de

grooming el cual posteriormente seria incluido en el Codigo Penal?®.

Proyecto de Ley S-2174/11. Senado de la Nacién.
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2.2. Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal

El Anteproyecto de reforma del Cddigo Penal desarrollado en el afio 2012, fue de
especial relevancia en la materia objeto de estudio. En este afio el ejecutivo mediante la
publicacion del decreto N° 678/1224, nombrd una comision la cual se encargaria de la
elaboracion del proyecto de Ley de Reforma del Cddigo Penal®. En este sentido la
comision presidida por diversos representantes de sectores politicos propuso una nueva
redaccion legal para el articulo 133 del Cddigo Penal®® que contemplaba el delito de
corrupcion de menores, en la cual se incluia la figura de grooming especificamente en el
segundo inciso del articulo en cuestion. De esta manera la propuesta legal hecha por la

comision quedo redactada de la siguiente manera:

Sera penado con prision de uno (1) a cinco (5) afios, el mayor de edad que
tomare contacto con un menor de trece afios, mediante conversaciones 0

relatos de contenido sexual, con el fin de preparar un delito de este titulo?’.

Al analizar la referida norma se puede denotar que el delito de grooming propuesto
en este anteproyecto contempla ciertos cambios en cuanto a la redaccion legal del delito
de grooming que hoy en dia se encuentra vigente. En este sentido, la comisidn encargada
de ello considera que es el Unico tipo penal que introduce un tipo cuya modalidad ha
crecido con la tecnologia digital, se trata de un tipo penal que identifica tanto al mayor de

edad como sujeto activo como al menor de edad quien debe ser de trece afios.

En este sentido se trata de un tipo penal en el que se denota una conducta asumida
por una persona adulta, a través de la cual existe un contacto entre en sujeto y el menor
de edad, en el cual la persona adulta puede mostrarse tal y como es o por el contrario
fingir ser menor de edad para facilitar el engafo. El delito plasmado en este anteproyecto
estd destinado como todo delito de grooming antes definido a que el actor logre un
encuentro sexual entre él y el menor con el fin de cometer otro delito que afecte la
integridad sexual de nifio. En este sentido la autora Schnidrig (2016) considera que se

trata de la tipificacion de un delito contentivo de actos preparatorios en los cuales la

24Decreto 678/12. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08de mayo de 2012.

2 Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion. Comisién para la elaboracion del Proyecto de Ley de
Reforma.
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conducta asumida desde el inicio por parte del perpetrador puede originar que se le impute

responsabilidad por el hecho.

Si se analiza detalladamente este anteproyecto de Ley, se puede inferir que la
redaccion legal impuesta por la referida comision contempla un delito con rasgos muy
diferentes al vigente hoy en dia, pero que conserva elementos caracteristicos de la
propuesta hecha por la Camara de diputados. En este sentido, bajo la direccion de esta
comision se propuso regular el delito de grooming omitiendo la figura de que el contacto
fuera realizado por medios tecnoldgicos. Por lo tanto se dejaba abierta la posibilidad de
que el contacto entre el menor y el adulto pueda darse por cualquier medio y no solo por
los medios tecnol6gicos. Aunado a ello en cuanto a la redaccion referida a contactar a un
menor que para muchos autores refirio ser vaga y poco explicita, el texto legal presentado
por la comisién acota que debe omitirse el distintivo contactar y en su redaccion expone
mantener conversaciones de contenido sexual con menores de trece afio. En este sentido
la nueva redaccidn propuesta parece ser mas efectiva en lo que a términos de precision se

refiere.

Otro punto caracteristico de este anteproyecto es el referido a la edad de la victima,
y del opresor, para el sujeto activo se establece que el mismo debe ser mayor de edad, y
para la victima se contempla la edad de trece afios. Sin embargo una limitante para esta
afirmacion seria dejar por fuera a aquellos menores que oscilan entre la edad de trece a
16 afios, que de acuerdo a Schnidrig (2016) deberia ser incluido puesto que el delito puede
desarrollarse también en menores de esta edad cuando el sujeto activo se aproveche. Un
ejemplo es que pase por alguna circunstancia de la cual el opresor se pueda aprovechar,

como su situacion familiar (Schnidrig, 2016)

En definitiva, el anteproyecto propuesto por la referida comision constituye sin
duda alguna un avance para la tipificacion mas efectiva de este delito, contemplando
rasgos en base a las sugerencias hechas por la Camara de diputados y tratando de corregir
los errores tanto de redaccion como legales que este tipo penal contempla. En este sentido,
salvo las consideraciones antes expuestas se considera que es necesario que se corrijan
ciertos aspectos de esta propuesta como la proporcionalidad de la pena y la falta de
precision del tipo penal, a objeto de que se lleve a cabo una propuesta completa para que
este tipo penal sea reformado a futuro. Asimismo es importante acotar que no hay certeza

de que este anteproyecto sea discutido en el Congreso, sin embargo mas alla de que sea o



no debatido, el texto normativo propuesto es totalmente positivo e innovador en relacion

al que hoy en dia se encentra vigente.



Capitulo I11: La Ley 26.940

Pese a los proyectos de Ley publicados en aras de que el tipo penal relativo al
grooming fuera regulado de manera tal que respondiera a todas las demandas de la
sociedad, y se perfeccionara un tipo penal completo que resultara favorable para regular
el referido delito, la Ley que aln sigue vigente es la aprobada por unanimidad en el
Congreso. La Ley 26.9042 es la que regula actualmente el tipo penal relativo al grooming,
la que siempre ha estado vigente y que hasta el momento no ha podido ser cambiada por
los diferentes juristas interesados en ofrecer un tipo penal més completo que se adecue a

las demandas de la sociedad.

Es importante sefialar que la Ley 26.940%° contempla la necesidad de incorporar
al articulo 131 del Cadigo Penal el delito de grooming, en el cual se establece una pena
de prisién de 6 meses a 4 afios a quien por medio de comunicaciones electrénicas o
cualquier tecnologia contacte a una persona menor de edad con el objeto de cometer

cualquier delito contra la integridad sexual de la misma.

En términos generales la Ley que regula al grooming esta destinada a contemplar
aquellos tipos penales en los que se desarrolle un contacto entre un adulto y un menor,
con el Unico fin de atentar contra la integridad sexual del menor. En este sentido es valido
decir que en términos generales la Ley 26.904 regula basicamente el delito de grooming
pero excluye numerosas circunstancias que para muchos son relevantes en el desarrollo y

perpetracion de este delito.

3.1. Objeto de la Ley

La Ley 26.940%, esta destinada a proteger a todos los nifios y adolescentes que
resulten afectados por una situacion de acoso sexual que sea desarrollado por cualquier
medio electronico. En términos generales y como se ha expresado hasta el momento, el
fendmeno del grooming constituye una situacion que hoy en dia estd tomando mucha

fuerza.

28| ey 26.904. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de diciembre de 2013.
23_ey 26.904. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de diciembre de 2013.
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Con la promulgacion de la Ley 26.940% se intentd responder a todas las demandas
de casos en los que se presentaba esta figura delictual. En vista de que los tipos penales
contemplados en los distintos articulos que conforman el codigo penal®?, y que regulan
los delitos que atentan la integridad sexual, no existia un figura que regulara como tal el
acoso por medios virtuales es por ello que se decidio legislar en este &mbito (Schnidrig,
2016).

En términos generales el objeto de la Ley 26.940% siempre estuvo encaminada a
brindar una regulacion eficaz para este tipo de situaciones que antes no se encontraban
plasmadas expresamente en una Ley. Asimismo su Unico fin es proteger la integridad
sexual de los menores de edad quienes resultan mayormente afectados en este tipo de
situaciones, sobre todo porque constituyen presas faciles de engafio por parte de los

agresores sexuales.

3.2. Bien Juridico Protegido

Conforme lo hasta aqui expuesto, el bien juridico protegido es la integridad sexual
del NNyA. Como se sabe, en el delito de grooming lo que el sujeto activo intenta lograr
es afectar gravemente la integridad sexual del NNyA haciendo proposiciones sexuales
que de una manera u otra afectan el caracter de inocencia que un NNyA puede tener acerca

del tema relativo a la sexualidad.

Sin perjuicio que excede al marco del presente trabajo, es importante sefialar que la
integridad sexual como bien juridico protegido es un concepto discutido. Esto por
diversos motivos. El primero de ellos es que si se entiende en forma literal, “integridad”
remite al concepto de indemnidad de las virgenes. En segundo lugar, pero vinculado con
el anterior, la idea de “integridad” no es lo suficientemente protectora, en tanto no tiene
por finalidad la tutela de las decisiones que adopte un sujeto (Rengel, 2015), es decir, es
un concepto mas paternalista que protector de los derechos de las personas. De alli que la

“libertad sexual” se erija como el bien juridico objeto de tutela que se adecla mas a una

31 ey 26.904. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de diciembre de 2013.
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vision conglobada de los derechos que se busca proteger asi como de los derechos

humanos de todas las personas.

Asimismo se ha demostrado que el NNyA que ha sido victima de grooming, en la
mayoria de los casos, es afectado psicolégicamente, en virtud de ello el NNyA luego de
entender la situacion de la que fue victima se hace méas temeroso e inseguro, incluso
presenta cambios emocionales muy variados. ES menester hacer referencia a que no en
todos los casos se presentan estas situaciones, ya que hay nifios que resultan mas afectados
mas que otros dependiendo de la situacion. Sin embargo, més alla de él impacto
psicolégico que el NNyA pueda sufrir al ser victima de grooming lo que se pretende es

resguardar la integridad sexual del nifio al penar este tipo de situaciones.

Aunado a ello muchos de estos acosos sexuales desarrollados en el area virtual
pueden resultar en encuentros fisicos, en los que, en principio, el NNyA es inocente del
peligro que corre y que pueden resultar en la comision de un delito méas grave, como lo
es la violacion. Aunque no haya un contacto fisico entre el ignoto y el NNyA, la simple
intencion de tratar de obtener de un NNyA informacion de contenido sexual es delito. Por

lo tanto debe ser sancionado con todo el peso de la Ley.

3.3. Sujetos Activos y Pasivos

Al analizar la Ley 26.904 y por consiguiente el articulo 131 del Cddigo Penal que
como en reiteradas ocasiones regula el tipo penal de grooming se puede inferir que en la
redaccion legal del referido articulo se manifiestan dos sujetos intervinientes en el tipo
penal, por un lado el sujeto activo quien en este caso es la persona adulta que tenga la
intencidn de contactar a un NNyA. Sobre el sujeto activo la ley no hace distincion de edad
acerca de la persona que perpetra el hecho, es decir, que basta con que se trate de una
persona adulta para que pueda ser considerado como sujeto activo en la comision del

hecho.

En cuanto al sujeto pasivo légicamente se encuentra que es el menor de edad, quien
es la victima en esta figura delictual. Sobre esta terminologia la ley es clara al establecer
que debe tratarse de cualquier persona menor de edad, por lo que tampoco se establece
una edad para determinar la minoria. Asimismo pese a que en los diferentes proyectos de

ley propuestos por la Camara de diputados si se establecia una edad base de 13 afios, el



congreso decidié mantener la redaccion vigente por lo que la norma es general en este

ambito y encuadra cualquier persona que no haya alcanzado la mayoria de edad.



Capitulo 1V: Debate doctrinario en torno a la figura penal de grooming

4.1. Cuestionamientos desde la doctrina

En primer lugar, cabe resaltar que la norma existente no indica de manera expresa
la edad del sujeto pasivo, limitandose a indicar que debe tratarse de un menor de edad.
Asi, esta ausencia de edad especifica traerd en la aplicacion de esta ley en el terreno
practico graves problemas de atipicidad, donde entra a jugar un papel muy importante la

discrecionalidad del juez.

En la nueva normativa también se puede resaltar un aspecto que ha recibido la
atencion de la mayor parte de la doctrina y es el hecho de que no se presentan agravantes,

ni tomandose en cuenta la cercania que existe por el vinculo o por el parentesco.

Asimismo se conoce que se estd frente a una problematica muy seria. Por ello,
coincidimos con Alonso (2014) en cuanto afirma que es fundamental atender a una
interrogante que ha sido acogida por la doctrina y es el hecho de que ¢no se presentaria
aqui un vacio legal para aquellos supuestos en que el fin sexual que se pretenda con el
NNyA traspase el mundo virtual? Algunos podrian limitarse a responder que cuando se
verifique este supuesto, habria entonces un concurso de delitos. Sin embargo,

consideramos que la especificidad de la materia exigia su contemplacion.

Por otro lado, puede identificarse ademas otra laguna normativa la cual no fue
objeto de debate y que hoy en dia es importante revisar para asi poder brindar algunas
propuestas donde se refleje una posible solucion. Teniendo en cuenta que hay un claro
abandono referido al concepto de intimidad tradicional, con el cual se da origen a una
nueva concepcién de este, donde pareciera indicar que el surgimiento de una nueva
categoria de delitos contra la libertad sexual, y el quebrantamiento de dicho bien parecia
exigir una expansion con relacion al &mbito de tutela. Esto, teniendo en consideracion
que esta figura sucede en el ciber espacio, debido a que se configura por medio de la

utilizacion de medios de comunicacion electrénicos (Alonso, 2014).

Asimismo, tomando en cuenta las fallas que podria presentar la normativa, se debe
aclarar que el avance de la ley con el cual se incluyen nuevas modalidades delictivas
siempre serd celebrado por la sociedad. Empero no por ello se debe olvidar que muy
enorme es el vacio legal en materia de derechos e internet y que no es muy seguro que

las sanciones que se aplican en relacion a esta materia puedan obtener todo el éxito que



se persigue con su aplicacion, si no se realizan notables esfuerzos para revisar otros
conceptos tradicionales con los cual se pueda garantizar una méaxima efectividad
normativa. Sin embargo, no se debe olvidar que grande es el vacio en legal en materia de
derechos e internet, y que dudosamente sanciones de este tenor puedan obtener todo el
éxito perseguido al momento de su sancion, si otros conceptos tradicionales no son

revisados para garantizar una méxima efectividad normativa (Alonso, 2014).

Por otra parte se presentaron criticas sobre la consideracidén que recae sobre el
grooming, debido a que surgen diatribas sobre el hecho de que si es tenido como una
doble sancion normativa o hechos equivalentes donde se verifica una violacion de las
garantias constitucionales, como modalidad delictiva o acto preparatorio que da origen a
otro hecho delictivo antes que un delito autonomo. A tal efecto, de acuerdo a las
definiciones que fueron planteadas se impulsd un proyecto, en el cual se plantea que el
delito de grooming es un delito preparatorio de otro delito que atendiendo a sus caracteres
se identifica como mas grave. Por lo tanto esta figura consiste en aquellas acciones que
son deliberadamente ejecutadas por un adulto con el objetivo de conseguir la amistad de
un menor de edad. Debido a que busca crear una conexién emocional con el mismo con
el fin de poder abusar sexualmente del nifio disminuyendo las inhibiciones de él,

aprovechandose de la amistad que ha logrado establecer (Buompadre, 2014).

Resulta conveniente indicar que la verdadera intencion a la cual se dirige la
voluntad de la persona mayor es obtener una satisfaccion sexual por medio de la
visualizacién de imagenes eroticas o pornogréficas del NNyA o incluso esto puede
utilizarse como medio preparatorio para un posible encuentro sexual. Concentrandose en

el abuso o el hecho de captar al NNyA para la trata de personas (Rocca, 2016).

Con relacién a lo antes planteado donde se verifica una idea de autonomia, se ha
planteado que el ciber-acoso o grooming debe ser ubicado dentro de una categoria
normativa independiente, debido a que es un tipo penal que se encuentra integrado por un
proceso que transcurre por diversas etapas. Es por ello que el proceso en virtud del cual
se puede verificar el grooming es donde se configura un quebrantamiento de la integridad

sexual de la victima, el cual estd compuesto de diversas fases donde se pueden distinguir:

- En primer lugar la generacion de confianza utilizando una

identidad falsa.



- En segundo lugar la busqueda y obtencién de informacion con la

cual se identifique al NNyA.

- En tercer lugar se implementa la seduccién para asi poder
conseguir que el NNyA se desnude frente a una webcam, practique actos de

masturbacion o ejecute otros actos de naturaleza sexual.

- Por ultimo se evidencia una extorsion a la victima con el objetivo
de obtener material pornografico o por el contrario en los casos mas graves

establecer contacto fisico dirigido a abusarlo sexualmente.

En atencidn a lo expuesto algunos autores han manifestado su opinion al respecto.
Una corriente de ellos se dirige entonces a denotar la presencia de un hecho notablemente
disvalioso que afecta voluntad, que es necesario prevenir para la consumacion del abuso
sexual gque este alcanzd. Asimismo se tiene en cuenta que cuando se llegd a esta situacién
es porque mucho antes se presentaron algunas circunstancias de dominio psicologico
razén por la cual se ha entendido que el grooming debe considerarse como una conducta

en si misma (Rocca, 2016).

Asimismo, analizando el planteo antes esbozado, resulta imperante aclarar que
dicha posicién ha sido criticada doctrinariamente, y tal efecto se ha presentado serias
discrepancias con relacion al tema. Debido a que aun cuando se evidencie la existencia
de dominio o una nociva invasion psicologica, depravacion sexual o perjuicio del
desarrollo sexual constituido como normal en el menor, tal conducta se encuentra
configurada al tipo penal que hoy en dia se conoce como corrupcién una vez que se ha
acreditado dicha conducta, con toda la labor procesal y dogmatica que ello implica. Por
lo tanto esta una de las principales razones tomadas para cuestionar la autonomia de la

figura que se estudia.

En lo que refiere a la pena que resulta aplicable cuando se verifica un supuesto de
hecho que configura el grooming, también se han planteado algunas criticas, debido a que
el monto de la pena que se debe imponer es de 6 meses a 4 afios. Asimismo una vez
analizada la sancién prevista para el abuso sexual que se encuentra consagrado en el
articulo 119 del Codigo Penal, se ve reflejada notablemente la incongruencia en lo que se
refiere a la proporcionalidad al imponer idéntico castigo aun cuando la magnitud del dafio
difiere en caso del mero contacto con el menor. Esto se presenta aun cuando seguidamente

se verifique alguna conducta de connotacion sexual que sea reprochable. EI grooming sin



duda alguna se basa en la mayoria de los casos, en aquellos supuestos donde no se ha
concretado el contacto fisico al menos, por lo que se encuentra en un estado interior y
menos lesivo del bien juridico y por ello algunos autores han expresado que debe prever
una pena de menor cuantia. Aunado a ello la ausencia de distincion de las edades iguala
a los supuestos en los que la persona que se identifique como victima sea un menor de 18

afios y mayor de 13.

Por otro lado, la ley ha establecido jure et e jure que la edad de consentimiento
con relacion a términos sexuales es de 13 afios. La distincion con relacion a la edad ha
sido tomada en cuenta para ser discutida dentro de la cAmara de diputados, donde se
condiciona la aplicacion de la figura, para aquellos casos en los que la victima tenga entre
13y 16 afos de edad. La razon de ello es el aprovechamiento de la inmadurez sexual, la
utilizacion de engafios, al abuso de autoridad o intimacién ejecutada en afinidad de
acuerdo a lo establecido en el articulo 120 del Codigo Penal. En contraste con ello, el

Caodigo Penal Espafiol también exige que el sujeto pasivo sea menor de trece afios.

De lo expuesto se colige que el legislador argentino ha realizado importantes
esfuerzos para castigar este tipo de delitos y esto se refleja por medio de la incorporacion
de un nuevo delito conocido actualmente como grooming o ciber- acoso (sexual)
practicado en contra de menores. EI mencionado delito es conocido dentro del ambito
internacional como child grooming, el cual se incorpora al sistema normativo argentino
por medio de la Reforma de la Ley N° 26.904 del 2013 con el planteamiento del nuevo

articulo 131 del Cédigo Penal como antes se ha mencionado.

Cabe indicar que la finalidad que persigue el legislador argentino es muy parecida
adireccion seguida por el derecho espafiol (el cual sera analizado en el siguiente capitulo)
debido a que es en este pais donde se han desarrollado importantes instrumentos donde
se reflejan las respuestas a instancias y sugerencias internacionales que han servido de
indecentes para la normativa que se aplica a la materia. Todo esto con el objetivo de
otorgar una mayor proteccion a los menores de cierta edad frente a la entrada 0 acceso a
internet en la etapa de la infancia donde estos debido a su capacidad de entendimiento y
madurez se pueden ver envueltos en engafios dirigidos por adultos tendiente a satisfacer
sus deseos sexuales (Buompadre, 2014). Teniendo en cuenta que en la actualidad el menor
puede acceder facilmente a redes de comunicacién debido a que los avances tecnoldgicos

son aumentados cada dia. Y es aqui donde aquellos sujetos que son pervertidos



sexualmente pueden aprovecharse de los menores, para ganarse su confianza y lograr

cumplir su cometido que seria tener 0 mantener un contacto sexual con el menor.

4.2. Efectividad de la norma

Para la configuracion del grooming, basta que se efectle la conducta con la cual
se busca contactar al menor para que de esta manera el delito quede consumado, pero
debe probarse ademas que este adulto que contacta al menor tuvo como propdsito cometer
alguna clase de agresion sexual contra el menor. Ademas de ello, para la aplicacion de
esta figura, es necesario que no se haya cometido, es decir, que no se haya consumado el
delito que busca ejecutar el adulto, como por ejemplo facilitacion para la prostitucién, ya
que de esta manera se desplazaria al grooming, aplicandose el delito sexual que se ha

cometido.

Otra critica que se ha presentado con relacion a esta materia es lo referente a la
pena, ya que resulta muy dificil para los jueces fijar la pena que seria aplicable al caso
concreto debido a que este delito se configura como un acto preparatorio, conforme a lo
cual la pena aplicable no deberia ser igual o superior a aquel delito final. (Viafia, 2016).
Cabe destacar que en relacién a la determinacion no existe ningin problema si el acto del
grooming busca el acceso carnal, prostituir o corromper al menor, puesto que la penalidad
que se aplica para estos casos es mucho mayor a la pena aplicada cuando se verifica el

grooming.

Por otro lado, son diferentes aquellos casos en los que el adulto contacta al nifio
para solo obtener imagenes sexuales del mismo con el objeto de publicarlas en las redes
sociales o en internet, configurandose un ilicito penal previsto en el articulo 128 y penado
con una sancion igual a la del gromming. También puede ocurrir el hecho en que se
contacte al menor para conseguir con ello material pornografico para su posterior
distribucion delito consagrado en la segunda parte del articulo 128 y sancionado con pena

de 4 meses a 2 afios, donde se identifica una pena menor al grooming.

En atencidn a esto surgen fuertes cuestionamientos y esto se debe a que si un sujeto
contacta a un nifio para obtener de él imagenes pornogréficas para luego distribuirlas sera
sancionado con pena de 4 meses a 2 afios de prision, y en caso de haber hecho contacto

virtual sin conseguir las imagenes sexual incurrira en grooming y sancionado con pena



de 6 meses a 4 afos. Por lo tanto, se observa notablemente una inconsistencia con relacion

a la pena que se aplica.

En atencion a lo antes mencionado se afirma que la redaccion del articulo 131 es
violatoria del principio de proporcionalidad de las penas debido a que existe un acto
preparatorio incriminado de forma autonoma que se desarrolla dentro del espacio virtual.
Aunado a ello posee la misma pena que aquellos delitos de lesion que son materializados
en el mundo real con el cual se afecta el mismo bien juridico como por ejemplo el abuso

sexual simple (Arocena y Balcarce 2016).

Otra inconsistencia que presenta la norma en la cual se tipifica el grooming es que
la misma no describe las distintas categorias de menores que pueden ser sujetos pasivos
de este delito. Es por ello que cyberacoso sexual infantil tal como ha quedado consagrado
en el articulo 131, es incorporado dentro de los delitos contra la integridad sexual, donde
se presenta un bien juridico cuya afectacion se pena. Por lo tanto se configura de esta
manera un delito comun que puede ser cometido por cualquier persona, pudiéndose
incluir entre ellas a menores imputables como eventuales sujetos activos y con relacion

al sujeto pasivo, es cualquier menor sin distingo adicional alguno (Rocca, 2016).



Capitulo V: El delito de grooming en el derecho penal espafiol
5.1. El articulo 183 ter y el término utilizado para su denominacion

El delito de grooming fue incorporado en el articulo 183 ter del Cddigo Penal
espariol a través de la Ley 5/2010, de 22 de junio, modificatoria de la Ley Organica

5/1995, de 22 de mayo. El articulo en cuestidn dispone que

El que a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacién y la comunicacién contacte con un menor de trece afios y proponga
concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos
descritos en los arts. 178 a 183 y 189, siempre que tal propuesta se acompafie de
actos materiales encaminados al acercamiento, sera castigado con la pena de uno a
tres afios de prision o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas
correspondientes a los delitos en su caso cometidos. Las penas se impondran en su
mitad superior cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccion, intimidacion

0 engafo.

Buompadre (2014) sefiala que la denominacion, en funcion de la tipificacion, no
es unanime. Mientras que el de child grooming es el que considera mas adecuado, en
consonancia con gran parte de la doctrina asi como de la exposicion de motivos de la Ley
Orgénica 5/2010 que lo instituye, también tiene fuerte arraigo doctrinario en de grooming.
Pero ciber acoso sexual, ciber acoso de menores, ciber acoso infantil, child grooming o
acercamiento tecnoldgico a los menores de trece afios con fines sexuales, acoso a nifios
con fines sexuales a través de las TIC y contacto teleméatico con menores con fines
sexuales, también son denominaciones que encuentran justificacion en la doctrina

minoritaria que los expone.

Uriarte Quesada (2015) agrega que también se lo ha denominado como contacto
preordenado a la actividad sexual con menores, seduccion informatica, ciberseduccion,
sexual grooming, online grooming, child grooming y sus variantes del derecho

anglosajon.

Asi, en comparacion con el derecho anglosajon, donde no se limita el grooming a
la modalidad on-line, Gorriz Royo (2016) refiere que art. 183 ter queda enmarcado en el
llamado “on-line child grooming”, relacionado en forma estrecha con el fenémeno de la
explotacion sexual de nifios a través de internet, el cual se trata de un aspecto mucho mas
amplio que el grooming en si mismo. Sin embargo, ello no excluye la idea de proceso

gradual que hemos trabajado en el primer capitulo del presente trabajo.



Lo hasta aqui expuesto denota lo controversial de esta figura, lo cual se evidencia
desde su propia nomenclatura (Buompadre, 2014). En efecto, tal como hemos visto en
acapites precedentes, lo mismo sucede en Argentina, donde hay sendas cuestiones

irresueltas respecto de los debates que en funcion de este tipo penal se han suscitado.

5.2. El delito de grooming en el derecho espafiol a la luz del bien juridico protegido

y el derecho penal del enemigo

Determinar el bien juridico tutelado representa una dificultad enorme. En este
orden de ideas, Gorriz Royo (2016) apunta que son cuatro las posibilidades que se debaten
en la doctrina. Por un lado, hay autores que entienden que se tutela la libertad sexual,
enfrentados a quienes sostienen que se protege la indemnidad sexual. Parte de la doctrina
sostiene que el bien juridico es la intangibilidad sexual. Por ultimo, existen posturas que,
a la luz de la tutela constitucional del bien juridico “infancia”, entienden que el bien
tutelado por el grooming es la seguridad de la infancia en la utilizacion de las TIC. De

alli que pueda afirmarse que se trata de un delito pluriofensivo.

Refiere Gorriz Reoyo (2014) que en sede judicial se impuso la calificacion del

grooming como delito de peligro, sosteniendose que

(...) “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.” Seglin esta resolucién el bien juridico protegido seria “la
indemnidad sexual de los menores de 13 afios mas alla de la libertad sexual que no
puede predicarse en ese limite de edad”, toda vez que se admite la relacion de este

interés protegido con otros, como la integridad moral (p. 13).

En la misma sentencia, y continuando con esta linea argumentativa, se reafirma la
calificacion como delito de peligro si se entiende que en este caso el derecho penal
adelanta la proteccidn, ya que castiga hechos preparatorios del delito de abuso sexual de

menores de 13 afios.

A los efectos de esta clasificacion, debemos recordar que el delito de peligro se
diferencia del delito fundamentado en hechos, en virtud de este adelantamiento de la

intervencion del derecho penal. Asi,

La intervencion penal, desde el prisma de un derecho penal fundamentado en la

valoracion de un hecho, suele suceder a la produccion de una lesion efectiva o puesta



en peligro de un bien juridico concreto. Por el contrario, en el Derecho penal del
enemigo se anticipa ese momento en el que el Derecho penal entra en accién a un
momento anterior, esto es, en un estadio previo a esa efectiva lesion o puesta en
peligro, es decir cuando el peligro es mas prematuro y atenta, por lo general, contra

un bien juridico con un mayor nivel de abstraccion (Uriarte Quesada, 2015, p. 180).

Lo hasta aqui sefialado, pone de relieve los cuestionamientos que genera la
calificacion de los delitos de peligro, intimamente vinculados con el derecho penal del
enemigo, en plena contradiccién con un Estado de Derecho. Esto por cuanto no se busca
castigar al sujeto por hechos que ya cometio, sino que se pretende sancionar el peligro

que el sujeto representa para el futuro (Uriarte Quesada, 2015).

Esto implica que el derecho penal se inmiscuya en la esfera que deberia quedar
reservada a la privacidad de todo sujeto. Al respecto, sefialan Scheerer, Bohm y Viquez
(2006) que no se trata de garantizar los derechos de quien comete el delito y su libertad.
Por el contrario, lo que se busca es tutelar la seguridad del resto de la sociedad que

eventualmente resultaria afectada por la peligrosidad del sujeto.

5.3. Elementos tipicos del art 183 ter

En cuanto a la caracterizacion del delito conforme la conducta tipica, Buompadre
(2014) entiende que puede encuadrarse dentro de un tipo mixto acumulativo. Esto por
cuanto exige una pluralidad de actos. Asimismo, por un lado, castiga conductas y/o
modalidades conductuales que, de forma aislada, no tendrian relevancia penal mientras
que, por el otro, la conducta se encuentra acompariada de actos materiales con la finalidad

de cometer algun tipo penal previsto en otra norma.

Entre las conductas irrelevantes para el derecho penal encontramos el contacto
con un menor de 13 afios y la propuesta de concertar un encuentro con el mismo. Por su
parte, entre los delitos sexuales que guian la finalidad del groomer, encontramos la
agresion sexual (articulo 178), abuso y agresion sexual a menores de 13 afios (articulo
183) y los delitos relacionados con la pornografia de menores e incapaces (articulo 189).
Esto, sin incurrir en dichas conductas, supuesto en el cual nos encontrariamos ante un

caso de concurso de delitos.

Asimismo, debemos resaltar que de la pluralidad de actos que ha sido sefialada

como integrante del tipo penal, se observan dos en el tipo objetivo del delito y uno en el



subjetivo. De este modo, la existencia de contacto a través de medios tecnologicos y
proposicion sexual, asi como la realizacion de actos materiales encaminados al
acercamiento, quedan encuadrados dentro del tipo objetivo. Mientras tanto, la finalidad
de cometer alguno de los delitos sexuales previamente referidos, es un elemento subjetivo

del injusto penal (Uriarte Quesada, 2015).

Gorriz Royo (2016), respecto del delito tipificado previo a la reforma que lo

traslado del art. 183 bis al 183 ter, sefiala que

El delito del art. 183 bis CP se construia sobre los rasgos principales que la doctrina
penal atribuye al fendémeno de on-line child grooming, a saber: a) el empleo de un
medio tecnoldgico como Internet u otras tecnologias de la comunicacion; para b)
establecer un contacto con un menor; cuya ¢) edad era de 13 afios; d) proponiéndole
un encuentro; e) con el propésito de cometer algln delito contra la libertad sexual
(arts. 178 a 183 y 189 CP). Ademas, el legislador penal de 2010 exigi6 acompafiar

dicha propuesta de “actos materiales encaminados al acercamiento” (p. 14).

De alli se desprende que los elementos modificados han sido la edad del sujeto
pasivo, que pasé de 13 afios a 16 Y, por el otro lado, los delitos a los que el grooming se

preordena (Gorriz Royo, 2016).

Ahora bien, aclaradas estas cuestiones, es importante analizar someramente los
verbos tipicos, en tanto “contactar” no significa simplemente que el sujeto activo envie
un mensaje, sino que impone, necesariamente, que el menor responda. Esta es la Unica
forma de verificar un efectivo contacto entre los sujetos activo y pasivo. Es decir que se
precisa “la bidireccionalidad de los mensajes o comunicaciones, quedando fuera del
ambito tipico aquellos casos que sean unirideccionales” (Uriarte Quesada, 2015, p. 307).
Es que de otro modo dicho contacto no podria venir acompariado de la propuesta de

concretar un encuentro fisico.
A mayor abundamiento, Buompadre (2014) sefiala que

Debido a la especial configuracion del delito, debe haberse producido el “contacto”
con el menor, no el mero fin de lograrlo. De alli que la sola finalidad del autor no es
suficiente para la intervencion punitiva, si no va acompariada de las otras acciones
objetivas previstas en el tipo de injusto. Por lo tanto, debe compatrtirse la opinion que
sostiene una suerte de doble accion que se produce entre los sujetos activo y pasivo:
un sujeto que “contacta” y el otro que “contesta” o responde al contacto inicial. La

exigencia de que la propuesta del agresor sexual vaya “acompafiada de actos



materiales encaminados al acercamiento”, por ej. llevar a cabo dichos actos de

acercamiento (dirigirse al lugar del encuentro), confirma esta opinion (p. 14).

En cuanto a la forma de comision, Buompadre (2014) entiende que la accién tipica
debe llevarse a cabo a través de medios tecnoldgicos o de comunicacién. Pero advierte
que esto puede presentar una excepcion en el caso en que el contacto se haya iniciado en

forma personal y luego derive en una relacion impulsada y mantenida a través de TICs.

La justificacion de ello viene dada en el amplio abanico de posibilidades que
ofrecen los medios tecnoldgicos para la comision de otros delitos con los cuales se podra
extorcionar al menor. En efecto, es a través de las TICs que el groomer se situacion en
una posicion de “subyugacion moral de especial intensidad” frente al sujeto pasivo del

delito (Gorriz Royo, 2016, p. 17).

En cuanto a los sujetos, ya hemos visto que el Unico que goza de caracteres
particulares es sujeto pasivo, quien debe ser menor de 16 afios. En cuanto al sujeto activo,
cualquier persona puede serlo, sin exigencias normativas adicionales (Buompadre, 2014;
Gorriz Royo, 2016; Uriarte Quesada, 2015).

En cuanto al tipo subjetivo, debe configurarse el dolo directo. Pero, ademas,
hemos sefialado previamente que se complementa con un adicional que es la finalidad

sexual de la conducta (Buompadre, 2014; Gorriz Royo, 2016; Uriarte Quesada, 2015).

Finalmente, se prevé en la legislacion espafiola un tipo agravado, que es aquel en
el que el acercamiento se logre mediante coaccidn, intimidacion o engafio. Sin embargo,
podria afirmarse, en consonancia con Buompadre (2014), que esto deviene en una
eventual lesion al principio non bis in idem, en tanto el engafio suele resultar esencial para

la consumacidn de este tipo de delitos.



Conclusiones

Hemos visto en el desarrollo de la presente investigacion las cuestiones generales
del delito de grooming, asi como aquellos aspectos controversiales que su sancion han

generado previamente a este hecho y con posterioridad.

En la actualidad los avances tecnoldgicos han traido consigo aspectos muy
positivos puesto que permiten comunicar a las personas y establecer relaciones en sitios
virtuales, lo que ha permitido a personas pervertidas como lo son los pedofilos tener
contacto con los menores para asi poder consumar el abuso sexual contra menores. Es
importante destacar que esta problematica ha constituido un desafio para los cuerpos que
se encargan de desarrollar normas en este caso para brindar una proteccion a los menores
que cada dia acceden mas facil a redes en internet siendo vulnerables debido a su falta de

madurez.

Es por ello que la decision tomada legislativamente para poder incriminar este tipo
de conductas podria encontrar su justificacion, de una manera muy sencilla, lo que antes
se castigaba como abuso sexual a menores, cometidos en lugares determinados como en
parques y paseos, en sitios donde se evidencia una ausencia total de personas (solitarios),
especialmente en la noche. Actualmente de conformidad con los nuevos avances
legislativos se hace lo propicio con respecto de aquellos abusos que son ejecutados por
pervertidos por medio de la utilizacion de la red de internet u otros medios de

comunicacion electronicos, donde las victimas son personas menores.

Siendo el dato antes presentado muy importante debido a que ayuda a reflexionar
con relacion al contexto actual. Por lo que con este desarrollo tecnolégico que cada vez
va en aumento, el surgimiento de nuevas formas de comunicacién como acceso a internet,
los menores manejan y entienden mas las computadoras que los adultos, presentandose
un cambio sustancial, y se busca la penalizacion de la conducta anterior al delito contra
la integridad sexual. Es aqui donde se toma en cuenta el proceso de captacion del menor,
conforme a lo cual basta que se efectué la captacion del joven que es menor de edad con
el propdsito de cometer un delito con el cual se perjudique la integridad sexual para que
asi se pueda generar una figura tipica autonoma. De lo expuesto se traduce que la conducta
tipica va ser el contacto con los menores de edad, donde el elemento circunstancial de
medios es la implementacion de medios electronicos de comunicacion, y como elemento
de tipo subjetivo, el propdsito que persigue el victimario es utilizar ese contacto para

poder cometer un delito contra la integridad sexual del menor.



A pesar de que es una nueva normativa que busca la proteccion de los menores,
esta ha sido el centro de diversos cuestionamientos que fueron estudiados en el desarrollo
de este articulo, uno de estos se dirige a indicar que la norma no indica de forma expresa
la edad para la minoria de edad del sujeto. Ademas es importante destacar que en este
avance legislativo no se presentan agravantes, ni se toma en cuenta la cercania que existe

por el vinculo o por el parentesco.

Ademas de ello han surgidos notables debates con relacién a la consideracion del
grooming, es por ello que hay conflictos con respecto a que si debe ser tenido como doble
sancion normativa, como hechos donde se verifica la presencia de una violacion de las
garantias constitucionales, como una nueva modalidad delictiva o un acto preparatorio
que da origen a otro hecho delictivo. A tal efecto esta nueva figura debe ser considerada
como auténoma debido a que la misma se encuentra integrada por diversas etapas o fases.
Por lo tanto debe ser considerada como una normativa independiente, donde se afecta
desde un primer momento al menor debido a que se ejerce un dominio psicolégico sobre
este, ya que es amenazado y extorsionado de acurdo a las etapas que presenta el grooming.
Por otro lado algunos autores sefialan que es un acto preparativo para que se pueda

consumar otro delito de mayor gravedad como lo es el abuso sexual.

En lo que se refiere a la pena, también se ha expresado que aqui se presentan
fuertes inconsistencias, violandose el principio de proporcionalidad de las penas, debido
a que el monto de la pena que se debe imponer en caso de que se verifique el grooming
es de 6 meses a 4 afios tratdndose de esta manera a un acto preparatorio autbnomo que se
Ileva a cabo en el ambito virtual. Asimismo posee la misma pena que aquellos delitos de
lesion que son consumados en el mundo real con el cual se perjudica el mismo bien

juridico como por ejemplo el abuso sexual simple.

Por ultimo, de la comparacion los ordenamientos juridicos bajo analisis, es
interesante resaltar algunas diferencias. Por un lado, el Cddigo Penal argentino recepta a
la conducta como un delito de peligro abstracto, frente al ordenamiento espariol que
resulta un peligro concreto, en virtud de ser un delito de tipo mixto acumulativo,
requiriendo una pluralidad de actos para su concrecion. Asi, el tipo penal argentino corre

mayor riesgo de lesionar el principio de ofensividad.



Por otro lado, el derecho argentino no preveé ningin agravante, como si lo penaliza
el Cddigo Penal espafiol. Es decir, en este caso, el segundo es quien podria incurrir en una

vulneracién del principio de non bis in idem.

Estas diferencias resaltan que es un delito que, ademas de ser controversial por los
sendos debates juridicos que suscita, lo es también por las eventuales lesiones a garantias

fundamentales de las que debe gozar toda persona frente al derecho penal.

Lo cierto es que no puede soslayarse, aun frente a los sobrados fundamentos que
justifican la sancion de estos tipos penales, la sélida raigambre que tienen en la

concepcidn del derecho penal del enemigo y la peligrosidad como base del injusto penal.
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