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RESUMEN DEL TRABAJO

La evolucion de las TICs ha supuesto grandes ventajas para el desarollo de la
vida diaria, pero, ademaés, esta evolucion lleva aparejada un aumento de la
criminalidad. EI DP ha respondido a la aparicion de los nuevos tipos delictivos que
emplean como medio comisivo las TICs, bien, creando tipos exclusivamente nuevos
0 bien, castigando por tipos que ya se encontraban en el CP pero adaptados a las
nuevas circunstancias. En este trabajo se realiza un estudio del delito de “child
grooming” teniendo en consideracion, la legislacion y las posiciones doctrinales y
jurisprudenciales mas relevantes. Dicho delito se introdujo en nuestro ordenamiendo
debido a las directrices supranacionales, en concreto, el Convenio de Lanzarote y la
Directiva 2011/93/UE. Se regul6 por primera vez en el art. 183 bis CP a través de la
reforma de la LO 5/2010, de 22 de junio. Posteriormente, y con la reforma de la LO
1/2015, de 30 de marzo, el delito se reubicé al art. 183 ter.1 CP.

Ademas de referirnos a la clausula de exoneracion que contempla el art. 183
quater CP, se haréa alusion a diferentes medidas de prevencién y proteccion frente al

delito que nos ocupa.

PALABRAS CLAVE

Child grooming, contacto, encuentro, actos materiales encaminados al
acercamiento, groomer, menor, LO 5/2010, LO 1/2015, Convenio de Lanzarote de
2007, Directiva 2011/93/UE, indemnidad sexual, delitos fin, error, actos
preparatorios, delito de peligro, clausula Romeo y Julieta, concurso de leyes y de
delitos, TICs.



ABSTRACT

The evolution of TICs has been great advantages for the development of the
daily life, but, in addition, this development carries an increase in crime. The CP has
responded to the appearance of the new criminal types that use TICs as a means of
commission, either creating exclusively new types or, punishing by types that were
already in the CP but, adapted to the new circumstances. In this work a study of the
crime of “child grooming” taking into consideration the legislation and the most
relevant doctrinal and jurisprudential positions is carried out. This crime was
introduced in our order due to the supranational guidelines, in particular, the
Lanzarote Agreement and the Directive 2011/93/UE. It was regulated for the first
time in art. 183 bis CP though the reform of the organic law 5/2010, of june 22.
Subsequently, and with the reform of organic law 1/2015, of march 30, the crime was
relocated to art. 183 ter.1 CP.

In addition to referring to the exemption clause contemplated in art. 183 quéter
CP, reference will be made to different measures of prevention and protection against

the crime that concerns us.

KEYWORDS

Child grooming, contact, meeting, material acts aimed at the approach, groomer, minor,
LO 5/2010, LO 1/2015, the Lanzarote Agreement of 2007, Directive 2011/93/UE,
sexual indemnity, end crimes, error, preparatory acts, crime of danger, Romeo and Juliet

Law, contest of laws and crimes, TICs.



OBJETO DEL TRABAJO

El objeto fundamental de este trabajo se centra en la investigacion del “child
grooming”, s decir, aquellos actos preparatorios de posteriores delitos sexuales que
el sujeto activo lleva a cabo a través de las TICs. Desde un punto de vista general, se
pretende averiguar cuales han sido los motivos que han llevado al legislador espafiol
a incriminar la conducta de “child grooming” y cual ha sido la respuesta de nuestro

ordenamiento frente a este fenémeno.

Para dar respuesta a estos interrogantes, y a otros mas especificos que puedan

surgir, el trabajo de desglosara de la siguiente manera:

Como punto de partida, se sefiala el impacto que tienen las tecnologias de la
informacién y de la comunicacién en la sociedad y como la ciberseguridad pretende
protegernos frente a los riesgos inherentes a estas nuevas tecnologias. Asimismo, se
hace mencién a diferentes tipos delictivos que emplean como medio comisivo las
TICs y en los que intervienen menores de edad, bien, como sujeto pasivo o bien,

como sujeto activo de los mismos.

A continuacién, se hace alusiéon a diferentes cuestiones preliminares antes de
proceder al examen detallado del art. 183 ter.1 CP. Por un lado, se hace referencia a
la conceptualizacion del delito, donde se sefialan los planos juridicos y etimoldgicos
del concepto, las diferentes modalidades de “child grooming” y su posible inclusion
como una modalidad de acoso y, por otro lado, sus fases, donde destacan,
principalmente, la fase de amistad, de relacion y de componente sexual.

Seguidamente, se sefialan las diferentes reformas que tuvieron lugar en el
ordenamiento espafiol y que afectan al delito que es objeto de estudio. Ademas, se
hace alusion a las principales criticas que tuvo la introduccidon del ilicito penal, asi
como un estudio exhaustivo de la estructura del delito incluyendo su tipo objetivo,
subjetivo y cualificado. Se sefialan los requisitos necesarios para su consumacion, la
penalidad y la clausula de exoneracion del art. 183 quater CP vy, finalmente, se
analizan los problemas concursales que plantea este tipo penal teniendo en

consideracién diferentes posiciones doctrinales y jurisprudenciales.



Por dltimo, se ponen de manifiesto diferentes medidas de prevencion vy
proteccion que deberian adoptarse frente al delito de “child grooming”. Entre estas
medidas destacan el correcto uso de las TICs, una adecuada educacion sexual de los
menores y diferentes estrategias de mediacion parental. Asimismo, se sefiala la
necesidad de que los menores cuenten con entornos familiares de confianza y
respeto. Ademas, y entre estas medidas, se hace una pequefia alusion al Instituto

Nacional de Ciberseguridad.



METODOLOGIA UTILIZADA

Para poder realizar este proyecto, sera necesario llevar a cabo un método de
investigacion cientifico en donde tendra preferencia el factor juridico y, concretamente,

el juridico penal.

La investigacion juridica es el conjunto de actividades que pretenden identificar,
individualizar, clasificar y registrar las diferentes fuentes de conocimiento juridico. Esta
investigacion identifica y caracteriza el problema y muestra una solucion para los
mismos. Nos podemos encontrar con distintos tipos de investigacion juridica, pero en
este trabajo se utilizaran los siguientes: método historico- juridico, a través de este
procedimiento se realizard un seguimiento histérico del tipo delictivo; método juridico-
comparativo, gracias a este sistema se tratardn de establecer las semejanzas y/o
diferencias con otros ordenamientos juridicos; método juridico- descriptivo, mediante
este modo el tipo serd descompuesto en tantas partes como sea posible; y por Gltimo, el
método juridico-positivo que se caracteriza porque se valoran los fallos de las normas o

de los sistemas, a fin de sugerir respuestas a los problemas presentados.

Esta investigacion consta de tres aspectos esenciales. En primer lugar, la
normatividad, a través de la cual se tienen en cuenta las normas juridicas y el
ordenamiento sin importar su vigencia; en segundo lugar, la facticidad, por medio de la
cual se hace referencia a los hechos que dan lugar a la constitucién de las normas, y por
ultimo, la axiologia, relativa a la valoracién social de las normas, esto es, si son justas o

injustas o si deben derogarse o crearse.

Para proceder al desarollo del tema objeto de estudio, se han seguido las

siguientes fases:

1. Eleccion del tutor, tema y preparacion de un indice. Tras el proceso de eleccién de

tutores, decidi proponerle a mi tutora varios temas. No obstante, teniendo en cuenta el
desarollo de las TICs y el nuevo Master de Derecho de la Ciberseguridad y Entorno
Digital de la Universidad de Ledn, se opto finalmente por el delito del art. 183 ter.1 CP.
Elegido el tema y tras una extensa lectura, se confeccion6 un indice provisional del que

unicamente se desecho un epigrafe.
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2. Obtencion de informacion y documentacion. En pos de las explicaciones que tuvieron

lugar en la primera reunién grupal, en la que los profesores del area de DP nos
indicaron, entre otras cosas, como debiamos realizar la bibliografia y las notas a pie de
pagina, y cuales eran algunos de los recursos que nos podrian ser de utilidad para la
elaboracion del trabajo (entre ellos, aranzadi), procedi a la lectura de manuales de DP y
comentarios de las diversas reformas para asi poder ubicar correctamente el tipo que es
objeto de estudio. Posteriormente, busqué toda la informacion posible en relacion con
los temas que queria tratar del delito de “child grooming”, sin perjuicio de que
posteriormente encontrase mas datos de interés.

Con el fin de proceder a la recopilacion de informacion y documentacion necesarias, he
accedido a diferentes fuentes, entre ellas, manuales de DP (tanto de PE como de PG),
textos legales de ambito nacional e internacional, revistas juridicas, monografias,
jurisprudencia y también he empleado recursos electronicos de caracter juridico como

son: dialnet, cendoj o aranzadi digital.

3. Comprension, exégesis y critica. Comprendidas e interpretadas las ideas esenciales

del trabajo, formé mi propia opinion acerca de aquellos temas mas controvertidos que

tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se discuten en mayor medida.

4. Redaccion, modificaciones y correcciones. Recopilada toda la informacion necesaria,

se ha procedido a la redaccion del trabajo asi como a su correcion por la tutora. En el
presente trabajo constan no solo las opiniones de la doctrina y jurisprudencia sino
también valoraciones personales. Se ha intentado que el trabajo sea lo mas completo
posible y por ello, se ha realizado un seguimiento lineal desde su introduccion con la
LO 5/2010, de 22 de junio, hasta su reforma con la LO 1/2015, de 30 de marzo.

En relacion a la redaccion del trabajo se ha llevado a cabo por epigrafes y dentro de
ellos, por subepigrafes. Al principio, cuando se tenian redactas 10 paginas se le enviaba
a la tutora para que procediese a su correcion. Posteriormente, y una vez que cogi mas
agilidad, las entregas se realizaban de 20 en 20 paginas y finalmente, de 30. Realizadas
las correcciones oportunas por la tutora procedi a la modificacion del trabajo.

Finalmente, le envié a la tutora la redaccion final y procedi6 a su correcion global.
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INTRODUCCION

Las nuevas tecnologias han llegado a nuestras vidas para quedarse. El desarrollo
de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion ha supuesto una
revolucion para la forma de vida de la humanidad. Cada vez hay menos ambitos en
los que no interfieran y menos habra con el paso de los afios. Gran parte de las

actividades que realizamos dia a dia las ejecutamos a través de las TICs.!

Es obvio que las generaciones actuales, a diferencia de las mas antiguas, nacen
de la mano de las TICs y, por ello, es necesario que todos estemos adaptados a estas
nuevas tecnologias. Para diferenciar estas generaciones, la doctrina® acude a
PRENSKY?, quien inventd dos términos. Asi, para aludir a las generaciones actuales
se refiere a “nativos digitales” sefialando que son la “primera generacion formada en
los nuevos avances tecnologicos [...]. Todos han nacido y se han formado utilizando
la particular “lengua digital” de juegos por ordenador, video e Internet”; en el caso
de las generaciones mas antiguas, los denomina, “inmigrantes digitales” refiriéndose
a aquellos/as “que por edad no han vivido tan intensamente ese aluvion, pero,
obligados por la necesidad de estar al dia, han tenido que formarse con toda
celeridad para ello.[...] Aprenden a adaptarse al entorno y al ambiente, pero

conservando siempre una cierta conexion con el pasado”.

Algunas personas no utilizan las nuevas tecnologias de una manera adecuada vy,
por lo tanto, su mal uso puede tener como consecuencia el establecimiento de
situaciones perjudiciales o contraproducentes, entrando en juego el cibercrimen. Para
nuestra proteccion, y siendo especialmente necesario, se ha procedido a dotarnos de
un “conjunto de herramientas, politicas, conceptos de seguridad, salvaguardas de
seguridad, directrices, métodos de gestion de riesgos, acciones, formacion, practicas
idoneas, seguros y tecnologias que pueden utilizarse para proteger los activos de la
organizacion y los usuarios en el ciberentorno”* conociéndose todo ello con el

nombre de ciberseguridad.

L Cfr., por todos, MENDEZ, en: Aral, n° 1618, 2014, 18 y ss.

2 CORTES MORENO/ MUNOZ DE DIOS, en: VERDEJO ESPINOSA (coord.), Ciberacoso y violencia
de género en las redes sociales, analisis y herramientas de prevencion, 2015, 228.

¥ PRENSKY, in: On the Horizon, (MCB University Press, vol. 9 n © 6, December), 2001. Este es el texto
original, su adaptacion al castellano puede verse, en: PRENSKY, Institucion Educativa SEK, 2010, 5y ss.
* FELIU ORTEGA, en: El ciberespacio. Nuevo escenario de confrontacion, 2012, 42.
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Dentro de estas normas, el CP se ha ocupado de la tipificacion de ilicitos
penales, en unos casos exclusivamente nuevos y en otros se trata de ilicitos penales
que ya se contemplaban anteriormente en el CP, pero ajustados a estos nuevos

medios.

Existen casos en los que las conductas no estan aun tipificadas y habra de
esperarse a nueva reforma por parte del legislador. No obstante, a pesar de no estar
tipificadas de forma expresa se pueden encuadrar en alguno de los tipos que el CP

contempla.

Algunos de los ilicitos penales tipificados son: el delito de intrusion informatica
(art. 197 bis apartado primero CP), interceptacion de transmisiones de datos
informaticos (art. 197 bis apartado segundo CP), sabotajes informaticos (arts. 263 y
siguientes CP), fraudes informaticos (arts. 428 y siguientes CP), el delito de “online

child grooming” (art. 183 ter apartado primero CP), entre otros.

Dentro de los tipos penales que tienen como victimas a menores de edad y que
estan relacionados con las TICs, y aunque no todos tienen un reconocimiento expreso

en el CP y haya que reconducirlos a otros, merecen destacarse los siguientes:

- Ciberbullying: es una variante del ciberacoso, siendo este un tipo de acoso
que se da a través de las TICs en el cual hay una agresion intencional por
parte de un solo individuo o un grupo usando las formas electrénicas de
contacto de manera reiterada contra una victima que por si sola, no puede
defenderse facilmente®. El ciberbullying puede ser definido como aquella
situacion en la que “un nifio, adolescente, o preadolescente es atormentado,
amenazado, acosado, humillado, y avergonzado por otra persona desde
Internet, mediante medios interactivos, tecnologias digitales y teléfonos
moviles ”.°
Algunos ejemplos de conductas que pueden encuadrar en el ciberbullying
pueden ser: suplantacion de la identidad, mensajes de acoso (burla, agresion,

amenaza) desde mensajeria instantanea (chat, MSN, Skype, Yahoo y otros),

° En este sentido, CABRERA DE LOS SANTOS FINALE/ CALMAESTRA VILLEN/ MORA-
MERCHAN/ ORJUELA LOPEZ/ ORTEGA-RUIZ, en: Acoso escolar y ciberacoso: propuestas para la
accion, 2013, 22; MOLINA DEL PERAL/ VECINA NAVARRO, en: Bullying, ciberbullying y sexting.
¢ Como actuar ante una situacion de acoso?, 2015, 47 y ss.

® PARDO ALBIACH, en: GARCIA GONZALEZ (coord.), Ciberacoso: la tutela penal de la intimidad,
la integridad y la libertad sexual en Internet, 2010, 56.
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comentarios ofensivos en blogs (bitacoras personales) y sitios web, entre
otros.

El ciberbullying es mas habitual entre menores de quince y dieciséis afios y
son las nifias quienes lo sufren més frecuentemente.’

En el CP espafiol esta figura no tiene un reconocimiento expreso y tendremos
que acudir a otros tipos dependiendo de si se infligiera al menor un trato
degradante, menoscabando gravemente su integridad moral (art. 173.1 CP) o

de si se vulnerase su intimidad (art. 197.1 CP).

- Sexting: este tipo de conducta se puede dar tanto entre adultos como entre
menores. El sexting proviene de la contraccion de las palabras “sex” y
“texting”, y se refiere a las conductas que consisten en enviar tanto mensajes
de texto como imagenes de contenido sexual que son trasmitidas empleando
teléfonos méviles y otros medios electrénicos.”

El sexting es una préctica habitual y muy extendida en nuestro pais y por si
mismo no es un ilicito penal pero si que comporta grandes riesgos y asi lo
sefialan MARTINEZ OTERO/ BOO GORDILLO cuando dicen que: “El
sexting, consistente en la produccién y envio de imégenes de contenido
sexual entre menores de edad, no constituye propiamente una forma de
violencia, siendo su produccion y difusion inicial de caracter voluntario ™.’
Para que sea un ilicito penal y se ajuste a alguno de los tipos del CP debe de ir
acompariado de una serie de conductas, como puede ser, por ejemplo, que se

violen los derechos de la intimidad y la propia imagen del sujeto activo. Esto

’En este sentido, VICENTE PACHES, en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ
(coord.), Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting,
radicalizacion y otras formas de violencia en la red, 13, 2016, 164; CASTRO CLEMENTE, Violencia a
través de las TIC: El ciberacoso en escolares de la Comunidad Auténoma de Madrid (tesis doctoral),
2017, 43 y ss. Esta autora, en relacion al género de los agresores, alude a que encontramos estudios en
diversos sentidos. Asi, por una parte, hace referencia a estudios que evidencian que el género masculino
participa en un mayor nimero de situaciones de ciberacoso entre iguales, y por otra parte, hace referencia
a otros estudios que sefialan que no hay diferencias significativas en cuanto al género de los agresores.
Por lo tanto, y teniendo lo anterior en consideracion, parece que todavia no hay una respuesta unitaria en
cuanto al género de los agresores.

Disponible en: https://repositorio.comillas.edu/xmlui/handle/11531/20850.

® COLAS TUREGANO, en: CUERDA ARNAU (dir.)/) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores
y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras
formas de violencia en la red, 18 2016, 77; MERCADO CONTRERAS/ PEDROZA CABRERA/
MARTINEZ MARTINEZ, en: Revista sobre la Infancia y la adolescencia, n° 10, 2016, 4;
VILLACAMPA ESTIARTE, en: Revista general de Derecho Penal 25, 2016, 2.

® MARTINEZ OTERO/ BOO GORDILLO, en: GARCIA GONZALEZ (dir.), La violencia de Género en
la Adolescencia, 2012, 292.
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puede suceder cuando el sujeto activo envie las imagenes de contenido sexual
a terceras personas o las publique en redes sociales, en este caso el sujeto
pasivo perdera el control sobre las imagenes que habran sido difundidas sin
su consentimiento. También podria darse el supuesto de que, una vez
enviadas las fotografias, el sujeto activo efectle chantajes sobre el sujeto
pasivo, a fin de que cumpla todas sus pretensiones de indole libidinosa,
dandose un supuesto de sextorsion.™

Se suele distinguir entre dos tipos de conductas; por un lado, el sexting activo
(o primary sexting) refiriéndose a la conducta de quien envia las fotografias o
los videos provocativos, y por otro lado, el sexting pasivo (o0 secondary
sexting) para el caso del sujeto que recibe el material y tiene la posibilidad de
compartirlo con terceros. También son denominados respectivamente, sexting
primario y secundario. **

Unas de las caracteristicas de este tipo, y afirmada por diversos autores, es
que el sujeto que se realiza las fotografias o permite que se las realicen lo
hace de manera voluntaria. Ademas, para su envio suelen usarse dispositivos
tecnoldgicos siendo las fotograficas normalmente de contenido sexual. *?

Por Gltimo, RAMON DE AGUSTINA/ MONTIEL JUAN afirman que en
Espafia no existen suficientes datos epidemioldgicos sobre sexting en
adolescentes, ni a nivel clinico ni forense, policial o judicial, lo que dificulta
enormemente la comprension del fendmeno y, por ende, el trabajo de los
profesionales implicados en su prevencion, deteccion, evaluacién vy
persecucion, por lo que resultaria muy Gtil fomentar iniciativas en este &ambito
encaminadas a mejorar el abordaje legal y psicolégico-forense de esta
problematica en clara expansion.®> Todo ello significa que hasta que no
tengamos suficiente informacion sobre el tipo no podremos comprenderlo
enteramente.

Esta conducta podria encajar en el art. 197.7 CP ya que castiga la difusién sin

consentimiento de contenidos intimos obtenidos con la connivencia de la

¥ MARTINEZ OTERO/ BOO GORDILLO, en: GARCIA GONZALEZ (dir.), La violencia de Género en
la Adolescencia, 2012, 292, 307 y 309.

1 VILLACAMPA ESTIARTE, en: Revista general de Derecho Penal 25, 2016, 2.

2 En este sentido, MARTINEZ OTERO/ BOO GORDILLO, en: GARCIA GONZALEZ (dir.), La
violencia de Género en la Adolescencia, 2012, 299; MENDOZA CALDERON, EI Derecho Penal frente
a las formas de acoso a menores. Bullying, ciberbullying, grooming y sexting, 1% 2013, 173;
GUARDIOLA SALMERON, en: Revista de Derecho, Empresa y Sociedad, 8, 2016, 63.

¥ RAMON DE AGUSTINA / MONTIEL JUAN, en: Revista Espafiola de Medicina Legal, 2017, 44.
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victima pero, ademas, algunos autores entienden que esta conducta podria
encajar en el nuevo art. 183 ter.2 CP incluido en el CP tras la reforma de la
LO 1/2015 de 30 de marzo, denominado por el legislador espafiol como
“embaucamiento de menores”. También podria encuadrar en el art. 186 CP
(hace referencia a las conductas de vender, difundir o e exhibir material
pornogréafico entre menores de edad o incapaces) o en los arts. 189 .1°ay b
CP (relativos a la utilizacién de menores para la elaboracién de material

pornogréafico y a la produccion y difusién de ese material).

- Sextorsion: este delito, al igual que en el caso anterior, se puede dar tanto
entre adultos como entre menores. La conducta que se castiga es el chantaje
realizado a la victima, un chantaje de contenido sexual y que se lleva a cabo a
través de las TICs.

En ocasiones, el chantaje o extorsion puede tener cardcter econémico o
cualquier otra indole y, en el caso que se dé entre adultos, a menudo es
utilizado como venganza personal entre parejas 0 exparejas 0 como chantaje
emocional.**

Respecto de esta conducta, no tiene un tratamiento especifico en nuestro CP
y, por lo tanto, debe ser reconducida a otros tipos delictivos. Entre ellos, por
ejemplo, el delito de extorsion®®, amenazas'®, explotacién®’, corrupcion®® y
abuso sexual a menores® o dafios al honor. %

Por ultimo, en el caso de que esta conducta se realice con una finalidad de
venganza, nos encontrariamos dentro del porn revenge, el cual, y en mi

opinidn, no es un tipo penal especifico sino simplemente una de las distintas

* GUARDIOLA SALMERON, en: Revista de Derecho, Empresa y Sociedad, 8, 2016, 64.

15 Articulo 243 CP. Incluido en el Titulo XIII relativo a los delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioeconomico y dentro de este, en el Capitulo III denominado “de la extorsion”.

18 Articulos 169 y ss. CP. Incluido en el Titulo VI relativo a los delitos contra la libertad y dentro de este,
en el Capitulo II denominado “de las amenazas”.

7 Articulos 188 y ss. CP. Titulo VIII relativo a los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, y
dentro de este, en el Capitulo V denominado “de los delitos relativos a la prostitucion y a la explotacion
sexual y corrupcidon de menores”.

'8 Articulos 188 y ss. CP. Titulo VIII relativo a los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, y
dentro de este, en el Capitulo V denominado “de los delitos relativos a la prostitucion y a la explotacion
sexual y corrupcion de menores”.

9 Articulos 183 y ss. CP. Titulo VIII relativo a los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, y
dentro de este, en el Capitulo II bis denominado “de los abusos y agresiones sexuales a menores de
dieciséis afnos”.

20 Articulos 205 y ss. CP. Titulo XI relativo a los delitos contra el honor, y dentro de este, en el Capitulo |
denominado “de la calumnia”.
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manifestaciones que se pueden producir en el ambito de la sextorsién. No
obstante, PALAZZI considera que si es un tipo especifico ya que afirma que:
“En octubre de 2012, el Ministerio de Justicia espariol incluyo esta figura en
el anteproyecto de Cadigo Penal. Con esta propuesta se buscaba castigar la
divulgacién no autorizada de imagenes o grabaciones intimas, incluso si se
han obtenido con consentimiento de la victima [...].La reforma apuntaba
claramente a la esencia del delito de revenge porn [...] .El legislador espariol
ubicé este nuevo delito dentro de la figura de descubrimiento y revelacién de
secretos prevista en el art. 197 del Codigo Penal. Esta reforma entré en

vigencia en julio de 2015 %

Ciberstalking: proviene de la voz sajona to stalk. Dicho anglicismo
podriamos traducirlo al castellano como acechar, seguir, acosar, perseguir u
hostigar. Es también otra forma de acoso a través de las TICs y se caracteriza
por la investigacion constante de informacion de la victima. * Se encuadra
dentro del art. 172 ter CP.

Alguno de los ejemplos que podriamos incluir dentro de esta conducta,
serian: mensajes insistentes a través de redes sociales, vigilancia y
seguimiento de la victima a través de programas localizadores en PC’s y

teléfonos inteligentes.

Online child grooming: este delito es el objeto central de nuestro estudio y
por lo tanto, se desarrollard posteriormente. Basta ahora sefialar que se
encuentra regulado en el art. 183 ter.1 CP, con anterioridad a la reforma de la
LO 1/2015 se ubicaba en el art. 183 bis CP. Es calificado como un delito de

contenido.?®

2L PALAZZI, en: El Derecho. Diario de doctrina y jurisprudencia, n° 13.906, 2016, 3. Ademés, este autor
hace referencia a diferentes sentencias dictadas en Espafia en las que parece que se encuentra esa
finalidad de venganza, y entre ellas sefiala como ejemplo: SAP de Lleida (secc.1?) nim. 90/2004 del 25
de febrero y SAP de Huelva (secc.1%) num. 24/2002 de 15 de febrero.

22 Asi lo indican MIRO LLINARES, en: Revista de Internet, Derecho y Politica, n° 16, 2013,64;
GUARDIOLA SALMERON, en: Revista de Derecho, Empresa y Sociedad 8, 2016, 65.

% En este sentido, Titulo 111, art. 9 del Convenio sobre la Ciberdelincuencia, hecho en Budapest el 23 de
noviembre de 2001; BARRIO ANDRES, Ciberdelitos. Amenazas criminales del ciberespacio, 2017, 100
y ss. Sefialando en relacion a la calificacion del “child grooming” como delito de contenido, que
“pertenecen a esta categoria aquellos delitos que persiguen la creacion, publicacion y distribucion de
contenidos ilegales”.
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DOLZ LAGO sefiala que el “child grooming”: “se refiere a 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 ”.%*

Ademas de estos tipos realizados a través de las TICs, que son los méas comunes
y, por ello, los que mas interesa diferenciar, podemos encontrarnos otros en los que

también podrian intervenir menores como sujetos pasivos del delito y son:®

- Griefing: en este caso el matén virtual o el sujeto activo, a través de los
videojuegos online amedrenta 0 atormenta a otros jugadores. Normalmente,
las victimas son nifios.?® Se podria encuadrar dentro de los delitos relativos a

las torturas y contra la integridad moral, en concreto, el art. 173 CP.

- Phishing o Smishing: segiin GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, “se conoce
como ‘phishing’ (del inglés fishing, pescar) a la suplantacion de identidad
(en Internet, pero también por otras vias) que persigue apropiarse de datos
confidenciales de los usuarios para, en base a ellos, conseguir menoscabar
kidspatrimonios ajenos”.%” En el CP puede incluirse en los arts. 248 y 301,

relativos a los delitos de estafas y de blanqueo de capitales.

- Happy slapping: se debe traducir al espafiol como “paliza feliz” o “bofetada
feliz”. La conducta realizada es la grabacion de abusos (como son: guantazos,
codazos, golpes, empujones...) por un grupo de personas, normalmente, entre
comparfieros de escuela que posteriormente son compartidos o distribuidos a
través de Internet o cualquier otra TICs. Cabe destacar que una de las
caracteristicas de este fendmeno es la falta de provocaciéon por parte de la

victima. El ilicito penal se compone de diferentes fases, las cuales son:

** DOLZ LAGO, en: Diario La Ley, n° 8758, 2016, 14.

%% Hay otros delitos como son el ciberbaiting en los que intervienen menores pero no como sujeto pasivo
sino como sujeto activo, en este caso, la victima es un profesor y la conducta que se lleva a cabo por el
menor es la provocacion al profesor para después grabar su reaccién. Disponible en:
www.menoresenred.com/el-ciberbaiting-0-acoso-a-profesores/. Consultada el 14/03/2018.

% Disponible en: https://www.20minutos.es/videojuegos/noticia/maton-videojuegos-griefer-256168/0/ y
http://wwwprocedimientospoliciales.blogspot.com.es/2009/08/cyberbulling-griefing-o-ciberacoso.html.
Consultadas el 14/03/2018.

2’ GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, Articulo monografico, 2008, 3, (version online). Disponible en:
http://web.icam.es/bucket/Faustino%20Gudin%20-%20Nuevos%20delitos%20informaticos.pdf y
https://www.sepin.es/cronus4plus/documento/verDoc.asp?dist=43&referencia=SP%2FDOCT %2F3705&i
mprimir=1&cod=0010fA0GS0GA2MV0/00HGO0AOGROH601101J09P1S%3D29C08U1FALCI0JP1Deli
a0Da0yb0G80DIOLi01%260Dv01i00d0E-0391jV. Consultada el 14/03/2018.
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busqueda, agresion y grabacion y finalmente, la divulgacion. Con esta
practica se busca entretenimiento y riesgo y, ademas, una de las causas que se
atribuye a esta moda es la presion grupal. Finalmente, se tiende a pensar que
las personas que llevan a cabo estas conductas pertenecen a ambientes
desestructurados pero los estudios han puesto de manifiesto que no es asi ya
que, habitualmente, los sujetos activos de este fendmeno pertenecen a
familias acomodadas, con un nivel socioeconémico medio-alto. % Este ilicito
penal da lugar a un delito de lesiones, regulado en el CP en los arts. 147 y
siguientes CP. Ademas, cabe también plantearse si esta conducta, la cual es
aislada y Unica, puede constituir también un delito de bullying una vez que es
colgada en la red puesto que de esta manera se cumpliria el requisito de

reiteracion necesario.?®

II.  CONSIDERACIONES PREVIAS

1. Conceptualizacion del delito de online child grooming.

A la hora de definir el “online child grooming” partimos del art. 183 ter.1 CP, el

cual sefiala lo siguiente:®

El que a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacion y la comunicacién 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 acompafie de actos
materiales encaminados al acercamiento, sera castigado con la pena de uno a tres
afos 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 coaccidn, intimidacion

0 engafo.

% MOLINA DEL PERAL/ VECINA NAVARRO, en: Bullying, ciberbulling y sexting. ¢Cémo actuar
ante una situacion de acoso?, 2015, 57-58.

% En este sentido, COLAS ESCANDON, Acoso y ciberacoso: la doble responsabilidad civil y penal, 12,
2015, 37.

%0 En el pérrafo correspondiente nos referiremos a esta regulacién con mas detalle.
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Desde un punto de vista etimologico, “grooming” es una conjugacion del verbo

% ¢C

“to groom”, el cual literalmente viene a significar “acicalar”, “peinar” y “cuidar”.

En el plano juridico, que es el que a nosotros realmente nos interesa, “tiene el
significado de preparar a alguien para una funcion o un papel especifico, o bien

con determinada finalidad”.**

El “online child grooming” encuentra su fundamento en la cruzada emprendida
en Estados Unidos contra los peddfilos que comenz6é en los afios 70, pero se
intensificé mas alla de los 80.%

En Espafa, la necesidad de incluir este término no tuvo directamente su origen
en la Decisibn Marco 2004/68/JAl del Consejo, relativa a la lucha contra la
explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil (22 de diciembre de 2003)
[esta Decision ha sido posteriormente sustituida por la Directiva 2011/93/UE de 13
de diciembre de 2011], sino que mas bien, fue gracias a la firma del Convenio de

Lanzarote en diciembre de 2009.%

El término empleado por el art. 23 del Convenio de Lanzarote y el art. 6 de la
Directiva 2011/93/UE para referirse a las conductas de “grooming” es: “solicitation
of children for sexual purposes”, que puede ser traducido al espafiol como
“propuesta a menores con fines sexuales” 0 incluso como “aproximacion a menores
con fines sexuales”.>* Ademas, el citado art. 6 también hace referencia al término

“soliciting”.

Por lo tanto, y en nuestro pais, se pueden utilizar diferentes denominaciones
como son: “online child grooming”, “grooming”, “propuesta sexual a menores a
través de las TICs”, etc. En mi opinion, utilizar los términos que provienen
directamente de los instrumentos supraestatales, como son “propuesta a menores con
fines sexuales” 0 “soliciting” seria lo mas adecuado, pero en este trabajo se empleara
de manera mayoritaria el término “child grooming” que es el que emplea la

Exposicion de Motivos de la LO 5/2010 para la introduccion del ilicito penal.

31 VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telematica a
menores, 2015, 26.
%2 VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telematica a
menores, 2015, 79.

3 HORTAL IBARRA, en: MIR PUIG/ CORCOY BIDASOLO (dirs.)/ GOMEZ MARTIN (coord.),

Garantias constitucionales y Derecho penal europeo, 2012, 441.
% VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telematica a
menores, 2015, 22.
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Son diferentes las acepciones propuestas por la doctrina respecto al término
objeto de estudio. Atendiendo a la opinién de la doctrina mayoritaria, y que
comparto, se puede entender por “child grooming” aquellos actos preparatorios de
posteriores delitos sexuales®. En concreto, el texto legal hace referencia a los delitos
contenidos en el art. 183 y 189 CP.*

En estos actos preparatorios, el sujeto activo del delito pretende ganarse la
confianza o amistad del menor a través de diferentes técnicas de manipulacion y
control con el fin Gltimo de realizar los actos de naturaleza sexual®’. Normalmente el
sujeto activo del delito suele ser un adulto®, aunque no siempre es asi*® ya que en
ocasiones el sujeto activo del delito puede ser también un menor de edad pero solo

tendré responsabilidad penal si es mayor de catorce afios™.

GORRIZ ROYO sefiala que se pueden diferenciar tres modalidades de “child
grooming”. En primer lugar, y atendiendo al contexto donde se puede producir el
delito, cabe diferenciar entre “intra-familiar” y “extra-familiar grooming”; en
segundo lugar, y si atendemos al sujeto vulnerable, el “grooming” se dirige hacia

nifios, familias, comunidades o instituciones; en tercer lugar, y si nos fijamos en la

% En este sentido, FERNANDEZ RODICIO, en: Revista Psicologia Cientifica 13 (12), 2011, (versién
online). Disponible  en: http://www.psicologiacientifica.com/ciberacoso-grooming-en-menores.
Consultada el 16/03/2018; ORTEGA BALANZA/RAMIREZ ROMERO, en: Revista La Ley 217/218,
2014, 2. Los autores sefialan que la conducta llevada a cabo por el adulto o abusador es una accién o acto
preparatorio cuya finalidad dltima es la comisién de un delito sexual.

*® De otra opinién parecer ser MENDOZA CALDERON, en: MARTINEZ GONZALEZ (dir.), El acoso:
tratamiento penal y procesal, 2011, 129. En la definicion que la autora proporciona del “online child
grooming” Unicamente hace alusion al abuso sexual sin tener en cuenta otros tipos sexuales sefialando
que se debe entender por “online child grooming”: “un acoso ejercido por un adulto y que se refiere a
las acciones realizadas deliberadamente para establecer una relacion y un control emocional sobre el
menor con el fin de preparar el terreno para el abuso sexual del mismo.” Quiz&s la autora cuando alude
Unicamente al abuso sexual lo hace en un sentido amplio, comprendiendo asi todas las conductas de los
arts. 183 y 189 CP a las que hace referencia el delito de “online child grooming”.

37 Asi lo indican PARDO ALBIACH, en: GARCIA GONZALEZ (coord.), Ciberacoso: la tutela penal de
la intimidad, la integridad y la libertad sexual en Internet, 2010, 58; HORTAL IBARRA, en: MIR PUIG/
CORCOY BIDASOLO (dirs.)/ GOMEZ MARTIN (coord.), Garantias constitucionales y Derecho penal
europeo, 2012, 431.

% Asi lo seflalan MENDOZA CALDERON, en: MARTINEZ GONZALEZ (dir.), El acoso: tratamiento
penal y procesal, 2011, 129; HORTAL IBARRA, en: MIR PUIG/ CORCOY BIDASOLO (dirs.)/
GOMEZ MARTIN (coord.), Garantias constitucionales y Derecho penal europeo, 2012, 431.

% En este sentido, PARDO ALBIACH, en: GARCIA GONZALEZ (coord.), Ciberacoso: la tutela penal
de la intimidad, la integridad y la libertad sexual en Internet, 2010, 58; FERNANDEZ RODICIO, en:
Revista  Psicologia  Cientifica 13  (12), 2011, (version  online).  Disponible  en:
http://www.psicologiacientifica.com/ciberacoso-grooming-en-menores.  Consultada el  16/03/2018;
ORTEGA BALANZA/RAMIREZ ROMERQO, en: Revista La Ley 217/218, 2014, 2. A la hora de definir
el ilicito penal los autores no incluyen necesariamente al adulto como el sujeto activo del tipo, sino que,
se refieren a “abusador”, “acosador” o “individuo”.

“0 VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telematica a
menores, 2015, 188.
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manera de cometer el delito o el medio empleado para el encuentro, se debe
diferenciar entre el “grooming cara a cara” (“face-to-face contexts”), on-line
grooming, “Street grooming” (0 “grooming” local) y “grooming” entre compafieros
u horizontal (“peer-to-peer grooming”).** En el CP espafiol se contempla la

modalidad de “on-line child grooming™*?

ya que el propio art. 183 ter.1 CP hace
referencia a las TICs como los medios necesarios para poder llevar a cabo la
proposicion de encuentro con el menor, pero la alusion al término “on-line” ha de
entenderse en un sentido amplio. De esta manera no se excluyen teléfonos fijos o

moviles.

2. Posible denominacion del delito como una especie del género de acoso.

La doctrina, todavia no se halla en sintonia respecto a si el ilicito penal
constituye o no una modalidad de acoso.

Segun MARCO MARCO, para que se pueda hablar de ciberacoso deben existir
dos elementos superpuestos: a) Que una persona humille, amenace, hostigue o
moleste a otra; y b) Que dicha actitud se produzca, a través de lo que, cominmente,
llamamos nuevas tecnologias.* El autor, contintia haciendo alusién a la necesidad de
continuidad en el tiempo de las acciones, por lo que un hecho aislado no es
ciberacoso; no obstante, si que es cierto que una accion puntual en el entorno virtual

del acosado puede suponerle un sufrimiento prolongado durante el tiempo.**

GONZALEZ RIVERA hace alusién a dos modalidades de acoso y dice lo
siguiente “dificilmente puede considerarse al fenémeno que ahora nos ocupa (online
child grooming) como una manifestacion del acoso. Y ello no tanto porque el mismo
no represente un acercamiento insistente que se aprovecha de la asimetria de

fuerzas entre victimario y victima, sino porque dicha aproximacién no se produce en

* GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y
redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras
formas de violencia en la red, 18, 2016, 227.

*2 GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y
redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacién y otras
formas de violencia en la red, 12, 2016, 229.

** MARCO MARCO, en: GARCIA GONZALEZ (coord.), Ciberacoso: la tutela penal de la intimidad y
la libertad sexual en Internet, 2010, 98.

* MARCO MARCO, en: GARCIA GONZALEZ (coord.), Ciberacoso: la tutela penal de la intimidad y
la libertad sexual en Internet, 2010, 98.
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términos de hostilidad, como se requiere tanto en los supuestos de acoso moral como
de acoso psicologico. En el child grooming la aproximacion del victimario a la
victima acontece en forma de seduccion, por lo que no puede ser capaz de generar

ninguno de los efectos referidos a las dos grandes manifestaciones del acoso ”.*

En contra de la exclusion del “child grooming” como género de acoso se
manifiestan MENDOZA CALDERON®, FERNANDEZ RODICIO*, GARCIA
VALVERDE®, DOLZ LAGO* y BARRIO ANDRES®™. Los autores incluyen el

“child grooming” como una forma de realizar acoso sobre un menor.

A razon de lo expuesto y en cuanto al sentido del término, los autores
Unicamente estan de acuerdo en que el delito requiere una serie de conductas
deliberadas con las que se consigue una relacion de confianza y control sobre un
menor cuya finalidad Ultima tendra naturaleza sexual. En mi opinion, y teniendo en
cuenta la definicién de ciberacoso expuesta por MARCO MARCO vy el art. 183 ter.1
CP, considero que el delito no puede constituir una modalidad de acoso debido a que
en la definicion se hacia alusion a que el sujeto activo debia humillar, amenazar,
hostigar o molestar al menor cosa que no requiere el tipo que estamos examinando y
que, ademas, y por lo general, el adulto solo llevara a cabo esas conductas negativas
cuando considere que se aleja de la consecucién de los fines sexuales que persigue.
Este delito se consuma con la mera propuesta del adulto y la contestacién del menor
y, por lo tanto, no debemos esperar a que se realicen las anteriores conductas.
Ademas, en el art. 183 ter.1 CP se hace alusién a las conductas de intimidacion,
engafio y coaccion que constituyen un subtipo agravado pero estas también son
diferentes a las requeridas por la anterior definicion de ciberacoso expuesta por
MARCO MARCO. Pienso, no obstante, que el hecho de incluir el “child grooming”
como una modalidad de acoso se halla vinculado a la propia definicion de acoso que

** GONZALEZ DE RIVERA, El maltrato psicoldgico, como defenderse del mobbing y otras formas de
acoso, 2002, 85; le sigue VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta
sexual telemética a menores, 2015, 24-25.

® MENDOZA CALDERON, en: MARTINEZ GONZALEZ (dir.), El acoso: tratamiento penal y
procesal, 2011, 129.

* FERNANDEZ RODICIO, en: Revista Psicologia Cientifica 13 (12), 2011, (versién online). Disponible
en: http://www.psicologiacientifica.com/ciberacoso-grooming-en-menores. Consultada el 16/03/2018.

* GARCIA VALVERDE, en: RIVAS VALLEJO (dir.)) GARCIA VALVERDE (dir.), Tratamiento
integral del acoso, 12, 2015, 421.

* DOLZ LAGO, en: Diario La Ley, n° 8758, 2016, 14.

%0 BARRIO ANDRES, Ciberdelitos. Amenazas criminales del ciberespacio, 2017, 101.
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se emplee, asi, por ejemplo, si se utilizase la definicién expuesta por la RAE> se
podria entender la inclusion por parte de algunos autores ya que esta definicion tan
genérica no requiere que se humille, amenace u hostigue al menor sino que
simplemente basta con que se realicen requerimientos de forma insistente por un
adulto aprovechandose de su situacion de superioridad frente al menor y, por lo
tanto, el hecho de que no se exija el hostigamiento para la aproximacién entre el
menor y el adulto, como se requiere en los tipos de acoso moral y psicoldgico a los
que hacia referencia VILLACAMPA ESTIARTE podria fundamentar la opinion de

algunos autores.

3. Desarrollo del online child grooming.

El delito de “child grooming” no esta compuesto por una sola etapa sino que es
necesaria la realizacion de una serie de fases para que el sujeto activo, a través de las
TICs, consiga la confianza del menor con el fin tltimo de realizar actos de caracter
sexual. En consonancia con esto, HORTAL IBARRA expone que “el grooming en
sentido amplio se configuraria como un proceso gradual en el que pueden

diferenciar diversas fases”.>?

Al igual que con el concepto de “child grooming”, 10s autores tampoco se hallan
en total consonancia respecto a las fases que integran el ilicito penal. Algunos™, lo
suelen dividir en tres o cuatro fases, mientras que VILLACAMPA ESTIARTE las

divide en cinco® y son las siguientes:

- Fase de establecimiento de la amistad: conlleva que el menor y el adulto se
conozcan. La durabilidad de la fase suele variar segun las diferentes
circunstancias. El ofensor o sujeto activo solicitara alguna fotografia al menor con

un doble propdsito: por un lado, acreditar que es un menor el sujeto con quien ha

1 Acosar “Apremiar de forma insistente a alguien con molestias o requerimientos”. Disponible en:
http://dle.rae.es/srv/fetch?id=0ZpEHg5. Consultada el 19/03/2018.

2 HORTAL IBARRA, en: MIR PUIG/ CORCOY BIDASOLO (dirs.) GOMEZ MARTIN (coord.),
Garantias constitucionales y Derecho penal europeo, 2012, 434.

53 En este sentido, MENDOZA CALDERON, en: MARTINEZ GONZALEZ (dir.), El acoso: tratamiento
penal y procesal, 2011, 129; MOLINA DEL PERAL/ VECINA NAVARRO, en: Bullying, ciberbullying
y sexting. ¢ Como actuar ante una situacion de acoso?, 2015, 52.

> VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telematica a
menores, 2015, 32-35.
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iniciado esta relacion y, por otro lado, comprobar que el menor se ajusta a sus
preferencias.

- Fase de conformacion de la relacion: es una prolongacion de la primera. El
adulto en este caso se interesa por el menor, fingiendo ser su amigo 0 una persona
cercana en la que puede confiar.

- Fase de valoracion del riesgo: este periodo esta relacionado con el anterior
ya que el sujeto activo esta comprobando los diferentes riesgos que puede entrafiar
su conducta. Evalla sus probabilidades de éxito.

- Fase de exclusividad: el menor es inducido a que confiese sus problemas o
preocupaciones. El ofensor, por su parte, también confesard sus supuestos
problemas. Se acentla asi esa relacion de confianza, de interés el uno por el otro.
Es aqui donde realmente se introduce el tema de la confianza mutua. Las
interacciones son mas rapidas, directas, personales, emocionales y eventualmente
sexuales.

- Fase sexual: la confianza ya esta asentada y el adulto canaliza la
conversacion hacia el tema sexual. Esta fase es, normalmente, la que mas cambios
acarrea y, por ello, es la mas compleja. Al principio, el tema sexual puede
aparecer de un modo implicito pero, posteriormente, se configura como explicito.
Se suelen enviar imagenes de contenido sexual, y no Unicamente por el menor,
sino que el ofensor también las puede enviar con el fin de que el menor se
insensibilice y proceda al envio. El ofensor en esta fase podria emplear
coacciones, engafios. Finalmente, el groomer pretenderia culminar con el acceso

fisico al menor.

Otros autores®, como he apuntado con anterioridad, solo suelen distinguir tres

fases, y son las siguientes:

- Fase de amistad: el adulto y el menor inician la comunicacién creando una

relacién de amistad, forjando a su vez una confianza mutua.

- Fase de relacion: gracias a la confianza creada en la fase anterior, ambos

sujetos se intercambian informacidn, incluyendo confesiones personales e intimas.

% En este sentido, MENDOZA CALDERON, en: MARTINEZ GONZALEZ (dir.), El acoso: tratamiento
penal y procesal, 2011, 129. Para otros autores ha de afiadirse una cuarta fase relativa al ciberacoso, la
cual y en mi opinién no deberia incluirse ya que el “child grooming” no es una modalidad de acoso. Es el
caso de MOLINA DEL PERAL/ VECINA NAVARRO, en: Bullying, ciberbullying y sexting. ¢ Como
actuar ante una situacion de acoso?, 2015, 52.
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- Fase de componente sexual: las conversaciones pasan a un ambito de
naturaleza sexual. Se realizan solicitudes al menor para que participe en actos de

naturaleza sexual.

Como se puede observar, las etapas son muy similares en ambos supuestos y en
la practica puede resultar dificil su diferenciacion. En mi opinién, basta con dividir
este tipo Unicamente en tres periodos (de amistad, relacion y componente sexual) ya
que asi se puede desarrollar perfectamente el “child grooming”. Considero que en la
division realizada por VILLACAMPA ESTIARTE también hay tres etapas
principales (fase de amistad, de relacion y sexual) pero, ademas, la autora desglosa la
segunda fase en otras dos (de valoracion del riesgo y exclusividad) a fin de que
quede perfectamente detallada ya que es una de las etapas mas importantes y en ella

se consigue y se asienta la pretendida confianza del menor.

I1l.  REGULACION DEL DELITO DE “ONLINE CHILD GROOMING” EN
EL DERECHO PENAL ESPANOL

Gracias a la reforma operada por la LO 5/2010, de 22 de junio, se introdujo en
Espafia por primera vez el “child grooming” en el art. 183 bis CP. En la actualidad y
tras la reforma de la LO 1/2015, de 30 de marzo, el ilicito penal se halla regulado en
el art. 183 ter.1 CP.

1. Introduccion del tipo a través de la reforma de la Ley Organica 5/2010, de
22 de junio. Art. 183 bis CP.

1.1 Fundamentos de la reforma y razones para la incriminacion del delito.

Han sido diferentes los estudios que en el ambito internacional han puesto de

manifiesto la necesaria incriminacion de la conducta del “child grooming™® vy, es

% En este sentido, GARMENDIA LARRANAGA/ GARITAONANDIA GARNACHO/ MARTINEZ
FERNANDEZ/ CASADO DEL RIO, en: EU Kids Online, 2011, (versién online). Disponible en:
http://www.lse.ac.uk/media@Ise/research/EUKidsOnline/EU%20Kids%2011%20%282009-

11%29/National%20reports/Spanish%20report.pdf. Consultada el 28/03/2018; GORRIZ ROYO, en:
CUERDA ARNAU (dir)/ FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y redes sociales.
Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacién y otras formas de
violencia en la red, 12, 2016, 220-222. Esta Gltima autora hace alusion a una serie de estudios llevados a
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por ello que, el Consejo de Europa se ha pronunciado en diferentes instrumentos
legislativos para garantizar la seguridad de los menores. No obstante, no ha sido
hasta el Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios frente a la
explotacion sexual y el abuso sexual de 25 de octubre de 2007 en el que se obligo a

los Estados parte a tipificar el delito que nos ocupa, y en concreto, en el art. 23°".

En el caso de Espafa, el “child grooming” se adoptd durante la tramitacion
parlamentaria del Proyecto de ley que dio lugar a la LO 5/2010, de 22 de junio, la
cual, no contemplaba en un principio la instauracion de este ilicito penal, pero
gracias a la enmienda nam. 351 del Partido Popular, se incluyd. El tipo no se adoptd
de la misma manera que se preveia en la enmienda 351, ya que fue necesaria una

enmienda transaccional del PSOE. La enmienda 351 rezaba de la siguiente manera:

«EIl que, por cualquier procedimiento de Internet, teléfono moévil u otro medio
telematico, que facilite el anonimato, contacte o establezca conexion con un menor
de edad y consiga mediante coaccion, intimidacion, engafio u otro ardid, lograr un
acercamiento con €l mismo, a fin de cometer cualquiera de los delitos comprendidos
en los dos Capitulos precedentes de este Titulo, sera castigado con la pena de 1 a 3
afos de prision o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas
correspondientes a los delitos cometidos, en su caso, por haber conseguido el

acercamiento.» °8

HORTAL IBARRA® criticé la enmienda 351 considerandola incorrecta
fundamentalmente por tres aspectos: en primer lugar y a su parecer, no se
correspondia 0 no se adaptaba al Convenio del Consejo de Europa para la proteccion
de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de
octubre de 2007 (art. 23 en relacién con el 18.2), ya que en el caso espafiol, el limite

de edad por debajo del cual el consentimiento sexual del menor no tenia eficacia, se

cabo en el ambito de la Uni6n Europea. Por ejemplo, el EU Kids On-line realizado en 2009 revel6 que el
grooming ocupa el quinto puesto de entre los riesgos online que afectan a los menores.

>’ Articulo 23. Proposiciones a nifios con fines sexuales. Cada Parte adoptara las medidas legislativas o
de otro tipo que sean necesarias para tipificar como delito el hecho de que un adulto, mediante las
tecnologias de la informacién y la comunicacion, proponga un encuentro a un nifio que no haya
alcanzado la edad fijada en aplicacion del apartado 2 del articulo 18 con el propdésito de cometer contra
él cualquiera de los delitos tipificados con arreglo al apartado 1.a del articulo 18 o al apartado 1.a) del
articulo 20, cuando a dicha proposicion le hayan seguido actos materiales conducentes a dicho
encuentro.

Boletin Oficial del Congreso de los Diputados. Disponible en:

http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/BOCG/A/A 052-09.PDF. Consultado el 28/03/2018.

“HORTAL IBARRA, en: MIR PUIG/ CORCOY BIDASOLO (dirs.)) GOMEZ MARTIN (coord.),
Garantias constitucionales y Derecho penal europeo, 2012, 439-440.
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situaba en los trece afios y la enmienda 351 ampliaba el circulo de sujetos pasivos a
todos los menores de edad hasta los dieciocho afios. En segundo lugar, y derivado de
lo precedente, podria ser reprochable en términos sistematicos. En tercer lugar y
finalmente, resulta dificil razonar la criminalizacion de toda comunicacion con los
menores grandes, aquellos de edades comprendidas entre dieciséis y diecisiete afos.
En realidad, las criticas realizadas por este autor hacen referencia a lo mismo, la edad

del sujeto pasivo.

Las modificaciones llevadas a cabo por la LO 5/2010, de 22 de junio, relativas al

derecho penal sexual, se podfan estructurar de la siguiente manera:®

- Ampliacion del catdlogo de delitos: se incorporaron el art. 181.2 inciso final
CP relativo a una modalidad de abuso sexual consistente en la supresion de la
voluntad del sujeto pasivo mediante el empleo de farmacos y drogas, el art. 183 bis
CP referente al “online child grooming” y por Gltimo, el art. 187.1 inciso final CP
que hace referencia a la criminalizacion del consumidor o cliente de menores

prostituidos.

- Reestructuracion de agresiones y abusos sexuales: se cred un nuevo Capitulo Il
bis en el que se regulaban ambos delitos cuando los sujetos pasivos tenian menos de

trece afos.

- Introduccién de nuevos subtipos agravados relativos a la prostitucion y a la
pornografia infantil: en este sentido fueron introducidos los arts. 187.2, 188.2 y .3,
187.4. Los primeros atienden a la agravacion de la pena cuando el sujeto pasivo es un
menor de trece afios y, el ultimo, hace referencia al sujeto activo y a su inclusion en
una organizacion o asociacion dedicada a las actividades de prostitucion, siendo

elevada la pena en este supuesto.

% HORTAL IBARRA, en: MIR PUIG/ CORCOY BIDASOLO (dirs.)) GOMEZ MARTIN (coord.),
Garantias constitucionales y Derecho penal europeo, 2012, 430-431; SANUDO UGARTE, El Grooming
(art. 183 ter 1 y 2 CP):Anélisis tipico y propuesta interpretativa (tesis doctoral), 2016, 77. Sefiala esta
Gltima autora, en relacién a las modificaciones de la LO 5/2010 de 22 de junio que: “Con la redaccion
dada a los delitos de abusos sexuales se modificaba la estructura del CP otorgando autonomia a los
delitos contra la libertad e indemnidad sexuales cuyos sujetos pasivos fueran menores de trece afios. No
obstante, no recibian igual tratamiento los delitos de agresion o abuso sexual cuando el sujeto pasivo
fuera una persona incapaz (hoy en dia debemos llamarla discapacitada), quedando integrados dichos
delitos en los tipos genéricos recogidos en los arts. 178 a 182 CP.[...] Por otro lado, la creacion del
nuevo Capitulo Il bis tampoco supuso la inclusion en el mismo de todos los ataques a la indemnidad
sexual de los menores de trece arios”.

Disponible en: https://addi.ehu.es/handle/10810/18914.
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- Mayor rigor punitivo a través de la elevacion de los marcos penales y la
introduccién de nuevas circunstancias juridicas, como son la privacion de la patria

potestad en el art. 192.3%' y la libertad vigilada en el art. 192.1%,

Finalmente, y como se ha sefialado con anterioridad, la Exposicion de Motivos
de la LO 5/2010 justificaba la incriminacion del “child grooming” en la necesaria
transposicion de la Decision Marco 2004/68/JAl del Consejo, de 22 de diciembre de
2003, relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia
infantil y en 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.®® Sin
embargo, la doctrina mayoritaria apunta a que hay otros antecedentes mas decisivos
para la inclusion del art. 183 bis que la Decision Marco 2004/68/JAl y en concreto,

sefialan el Convenio de Lanzarote de 2007.%

1.2 Inclusién del art. 183 bis CP y principales criticas

Siguiendo a la Exposicion de Motivos de la LO 5/2010, el delito de “child
grooming” se introdujo en nuestro ordenamiento como el nuevo art. 183 bis del CP.

El articulo se formulaba de la siguiente manera:

«El que a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacién y la comunicacion contacte con un menor de trece afios y 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

%1 En relacién a la privacién de la patria potestad pueden verse: RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, en:
InDret. Revista para el Analisis del Derecho, n° 2, 2009; MORENO NAVARRETE, en: Anales de
derecho, vol. 34, n° 1, 2016; STS ndm. 315/2014 de 6 de junio.

%2 En relacién a la libertad vigilada puede leerse a: MARTINEZ MORA, en: CEFLegal: revista practica
de derecho. Comentarios y casos practicos, n° 173, 2015, 119-136.

53 EM (apartado XI11) de la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, del CP espafiol.

% En este sentido, GORRIZ ROYO, en: InDret. Revista para el andlisis del Derecho, 3/2016, 9-10;
RODRIGUEZ VAZQUEZ, en: GIMBERNAT ORDEIG/ GARCIA MARTIN/ PENARANDA RAMOS/
RUEDA MARTIN/ SUAREZ GONZALEZ/ URQUIZO OLAECHEA, Dogmatica del Derecho Penal.
Material y procesal y politica criminal contemporaneas, Libro-Homenaje al Prof. Bernd Schiinemann por
su 70° aniversario, Tomo |, 18 2014, 671-672; VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child
grooming o propuesta sexual telemética a menores, 2015, 127, sefiala que en el Convenio de Lanzarote
de 2007, el abordaje holistico y victimocéntrico es mas claro que en la directiva 2011/93/UE, que se
dedica, principalmente a la incriminacion de conductas.
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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,

intimidacién o engafio».

Del articulo se desprenden diferentes consideraciones a tener en cuenta; en
primer lugar, hace referencia al sujeto activo del delito mediante las palabras “el
que” sin introducir el concepto de adulto, que si incluye el Convenio; en segundo
lugar, se delimita la edad del menor a los trece afios, mientras que en el art. 23 del
Convenio no se establecia ningin limite dejando a los Estados libertad para
determinar la edad por debajo de la cual no estd permitido realizar actividades
sexuales con un nifio; en tercer lugar, el articulo acota las conductas a cometer por el
adulto, las cuales, se encuadran en los arts. 178 a 183 y 189 CP, siendo este punto
acorde con el Convenio ya que este Gltimo se refiere en su art. 18.1 a) y b) a aquellas
conductas de naturaleza sexual; en cuarto lugar, hace referencia a que la propuesta
debe ir acompariada de actos materiales encaminados al acercamiento, la cual, es una
referencia idéntica a la contenida en el art. 23 del Convenio; en quinto lugar, se
establece una pena de prision de uno a tres afios no siendo de obligatoria imposicion
ya que cabe la posibilidad de aplicar una multa de entre doce a veinticuatro meses; en
sexto lugar, el articulo dispone de una clausula concursal dejando fuera de dudas de
que de materializarse el acercamiento estaremos ante un concurso de delitos; en
séptimo y dltimo lugar, se prevé un subtipo agravado para aquellas ocasiones en las
que el adulto se sirva de coaccidn, intimidacion o engafio, y esto es algo novedoso en
relacion con el Convenio.

A pesar de la inclusién del articulo, no fueron pocos los autores que echaron en
falta estudios empiricos especificos realizados en Espafia sobre si existia 0 no la
necesidad real de incluir el “child grooming” con su correspondiente castigo en el
CP.65

% En este sentido, DIAZ CORTES, en: RIVAS VALLEJO (dir.)) GARCIA VALVERDE (dir.),
Tratamiento integral del acoso, 2015, 508; GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)/
FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking,
cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras formas de violencia en la red, 13, 2016, 220;
VILLACAMPA ESTIARTE/ GOMEZ ADILLON, en: Revista electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 2016, 3.
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El precepto fue objeto de criticas, no solo en cuanto a su redaccion, sino en
cuanto a su propia inclusién. Algunos autores apelaban a su innecesaria tipificacion
debido a que podria incluirse en alguno de los delitos ya tipificados en el CP%.

Sin embargo, GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS expuso que “el tipo debe
ser reputado como insuficiente pues su alcance es muy exiguo ya que con una
minima diligencia el acosador puede realizar multiples comportamientos paralelos
que, lesionando del mismo bien juridico de peligro, permanecen extramuros ante el
comportamiento tipico”. o7

Espafia no fue el unico pais del panorama internacional que incluyo el delito,
otros paises, como son: Inglaterra y Gales (La Sec. 15 del Sexual Offences Act de
2003 castiga al adulto que intenta concertar un encuentro con un menor a fin de
cometer actos sexuales) o Italia (art. 609 undecies del CP italiano que castiga el

embaucamiento de menores a través de las TICs) lo incluyeron.®®

2. Reforma de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo. Art. 183 ter. 1 CP.

La nueva modificacion de este tipo penal viene de la mano de la Directiva
2011/93/UE relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacidn sexual de
los menores y la pornografia infantil, tal y como proclama la Exposicion de Motivos
de la LO 1/2015, de 30 de marzo. *® Esta Directiva sustituye a la Decisién Marco
2004/68/JAl.

% En este sentido, MONGE FERNADEZ, en: Anuario de Justicia de Menores n° 10, 2010, 75; PEREZ
MARTINEZ/ ORTIGOSA BLANCH, en: GARCIA GONZALEZ (coord.), Ciberacoso: la tutela penal
de la intimidad, la integridad y la libertad sexual en Internet, 2010, 16. Estas ultimas autoras hacen
alusion a que “no se trata de un nuevo delito (grooming) derivado de la revolucion tecnoldgica, sino de
una forma evolucionada de cometer un delito preexistente”.

” GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, en: Delincuencia informatica. Tiempos de cautela y amparo,
13 2012, 145.

%8 En este sentido, GONZALEZ TASCON, en: Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXXI, 2011, 227
y ss.; SALVADORI, en: MIR PUIG/ CORCOY BIDASOLO (dirs.)/) GOMEZ MARTIN (coord.),
Garantias constitucionales y Derecho penal europeo, 2012, 457-458; VILLACAMPA ESTIARTE, en:
Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXXIV, 2014, 659; SANUDO UGARTE, en: El Grooming (art.
183 ter 1 y 2 CP): Andlisis tipico y propuesta interpretativa (tesis doctoral), 2016, 97 y 111. Disponible
en: https://addi.ehu.es/handle/10810/18914.

% EM (apartado X11) de la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del CP espafiol. Se introducen modificaciones en los delitos contra la
libertad sexual para llevar a cabo la transposicion de la Directiva 2011/93/UE, 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/JAI del Consejo. La citada Directiva obliga a los Estados miembros
a endurecer las sanciones penales en materia de lucha contra los abusos sexuales, la explotacion sexual
de menores y la pornografia infantil, que sin duda constituyen graves violaciones de los derechos
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Son los propios considerandos de la Directiva los que justifican una nueva
regulacion haciendo referencia a la necesidad de proteger a los menores de los
abusos sexuales y la explotacion sexual, incluida la pornografia infantil, ya que estos
constituyen graves violaciones de los derechos fundamentales y, en particular, de los
derechos del nifio establecidos en la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio de 1989 y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea.”

Es en el art. 6 apartado primero’* de la Directiva donde se hace referencia al
“child grooming” el cual actualmente se regula en el art. 183 ter.1 CP y que habia
sido incorporado en un primer momento, tal y como hemos visto en el apartado
anterior, como art. 183 bis CP. La Directiva ha utilizado el término “soliciting” y al
igual que el Convenio de Lanzarote de 2007 ha seguido empleando el término
“solicitation of children for sexual purposes” para referirse a las conductas que el
legislador espafiol enmarca como “online child grooming”. Ademas, sigue haciendo
referencia a tres elementos clave: la propuesta de encuentro a través de las TICs, la
realizacion de actos de caracter sexual y la produccion de pornografia infantil y
finalmente, a los actos materiales encaminados al encuentro. Por lo tanto, se sigue
reproduciendo el patron que estaba presente en el Convenio de Lanzarote de 2007.
Sin embargo, se han producido cambios fundamentales como son: la ampliacion de
la edad del sujeto pasivo hasta los dieciséis afios y la finalidad de cometer
unicamente los delitos regulados en los arts. 183 y 189 CP.

Por otro lado, en el apartado segundo del art. 6 de la Directiva’? se introduce un

nuevo ilicito penal que no estaba presente en el Convenio de Lanzarote e incluido

fundamentales y, en particular, de los derechos del nifio a la proteccion y a los cuidados necesarios para
su bienestar, tal como establecen la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de
1989 y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

" CDO 1° de la Directiva 2011/93/UE Del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de
2011 relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia
infantil y por la que se sustituye la Decisién marco 2004/68/JAl del Consgjo.

™ Articulo 6. Embaucamiento de menores con fines sexuales por medios tecnoldgicos.

1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar la punibilidad de las
conductas dolosas siguientes: La propuesta por parte de un adulto, por medio de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion, de encontrarse con un menor que no ha alcanzado la edad de
consentimiento sexual, con el fin de cometer una infracciéon 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 duraciéon maxima de al
menos un afo.

"2 Articulo 6. Embaucamiento de menores con fines sexuales por medios tecnolégicos.

2. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar la punibilidad de cualquier
tentativa de un adulto, por medio de las tecnologias de la informacién y la comunicacion, de cometer las
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ahora en el art. 183 ter.2 CP, denominado por nuestro legislador como
“embaucamiento de menores” y por parte de la doctrina como “sexting”.”> En mi
opinién, ambos términos no se refieren a la misma conducta. Por un lado, en el
delito de embaucamiento de menores se establece un contacto, a través de las TICs,
entre un menor y un adulto, y este Gltimo, lleva a cabo diferentes actos dirigidos a
embaucarle para que le proporcione material pornografico o le muestre imagenes de
caracter sexual en las que aparezca un menor.”* Por otro lado, la conducta
denominada “sexting” no es por si misma un delito, sino que se convierte en ilicito
penal una vez que el sujeto activo comparte sin el consentimiento del sujeto pasivo
las fotografias que este le ha enviado. Ademas, esta Gltima conducta no se da

(inicamente entre menores de edad sino que también se da entre personas adultas.”

2.1 Estructura tipica del delito.

2.1.1 Bien juridico protegido.

El “child grooming” se encuentra regulado en el Titulo VIII relativo a los
delitos contra la libertad e indemnidad sexuales y en concreto en el capitulo Il bis

relativo a los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios.

infracciones contempladas en el articulo 5, apartados 2 y 3, embaucando a un menor que no ha
alcanzado la edad de consentimiento sexual para que le proporcione pornografia infantil en la que se
represente a dicho menor.

™ En relacion al art. 183 ter.2 CP puede verse la SAP de Malaga (secc.8%) n(im. 268/2013 de 3 de mayo,
en la que constan como hechos probados que el condenado, Camilo y menor de edad en 2016, mantuvo
diferentes conversaciones de ambito sexual via “whatsapp” con menores de edad entre 12 y 13 afios y a
los que les solicitd que le enviasen fotografias de sus partes intimas o de su torso desnudo. El condenado
les decia a los menores que si no les enviaban las fotografias se molestaria con ellos. Camilo fue
castigado por un delito del art. 183 ter.2 CP en 2016. También pueden verse: la SAP de Madrid (secc.6?)
nam. 412/2017 de 23 de junio, STS (secc.1?) nim. 83/2018 de 15 de febrero y STSJ de Aragén (secc.1?)
nim. 7/2018 de 7 de marzo.

" En este sentido, MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (dir.), Estudios sobre el Cédigo
Penal reformado, 12, 2015, 461 y ss.; RAMOS VAZQUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC (dir.)/ GORRIZ
ROYO (coord.)/ MATALLIN EVANGELIO (coord.), Comentarios a la reforma del Codigo Penal de
2015, 28 2015, 623 y ss.; TAMARIT SUMALLA, en: QUINTERO OLIVARES (dir.)/ MORALES
PRATS (coord.), Comentarios al Cddigo Penal Espafiol, Tomo I, 78 2016, 1328 y ss.; BARRIO
ANDRES, Ciberdelitos. Amenazas criminales del ciberespacio, 2017, 104 y 105; MUNOZ CONDE,
Derecho penal: Parte especial, 212, 2017, 215.

" MARTINEZ OTERO/ BOO GORDILLO, en: GARCIA GONZALEZ (dir.), La violencia de Género en
la Adolescencia, 2012, 291 y ss.; MENDO ESTRELLA, en: Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 18-16, 2016, 3 y ss.; MOLINA DEL PERAL/ VECINA NAVARRO, en: Bullying,
ciberbullying y sexting. ¢ COmo actuar ante una situacion de acoso?, 2015, 54 y ss.
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Este ilicito penal se califica como delito de peligro™® por cuanto se configura no
atendiendo a la lesion efectiva del bien juridico protegido, sino teniendo en
consideracién un comportamiento peligroso para dicho bien.”” Por ello, determinar
cudl es el bien juridico protegido no siempre es facil ya que en este tipo de delito se
adelantan las barreras de proteccion penal a favor de los menores.

Es objeto de discusion por parte de la doctrina la determinacién de cuél es el
bien juridico protegido en el art. 183 ter.1 CP. Algunos autores, hacen alusion a que
se protege la indemnidad sexual del menor’®, otros, sefialan que se protege la libertad

sexual”®

y un tercer sector, hace referencia a otros bienes juridicos como puede ser la
moral sexual®® o incluso la seguridad en la infancia en la utilizacion de las TICs®:. En
ocasiones, los autores no solo tienen en consideracion un Unico bien juridico, sino

que pueden atender a varios configurando asi el delito como pluriofensivo.®?

"® En el apartado correspondiente se desarrollara exhaustivamente.

T SAP de Jaén (Secc. 2%) nim. 113/2015 de 11 mayo.

® En este sentido, GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, en: Delincuencia informatica. Tiempos de
cautela y amparo, 12, 2012, 144; FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)/
ORTS BERENGUER (coord.), Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico y
policial, 2014, 192-193; DOLZ LAGO, en: Diario La Ley, n° 8758, 2016, 17; MUNOZ CONDE,
Derecho penal: Parte especial, 212 2017, 191-193.

" NUNEZ FERNANDEZ, en: Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 65, 2012, 205, 209 y
SS.

% SANUDO UGARTE, en: El Grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP): Andlisis tipico y propuesta
interpretativa (tesis doctoral), 2016, 198, sefiala que ‘“al igual que sucede con otras figuras delictivas de
muy discutible razén de ser, aqui lo que se busca no es tanto proteger al menor (que bien puede no ser
consciente de que ha estado en riesgo; alin mas, que puede no haber estado en modo alguno en riesgo)
sino perseguir una parafilia o proteger una moral sexual colectiva.”. Disponible en:
https://addi.ehu.es/handle/10810/18914. En contra, MUNOZ CONDE, Derecho penal: Parte especial,
212, 2017, 193 senala lo siguiente en relacién a la moral sexual: “No significa que sea la <<moral
sexual>> el bien juridico protegido en esta materia. Es mas, cualquier intento de convertir la <<moral
sexual>> como tal (como el bien juridico), sin identificar los concretos bienes juridicos que pueden ser
especificamente cuestionados en los respectivos tipos delictivos, en un bien juridico autonomo conlleva el
peligro de convertir el Derecho penal en esta materia en un instrumento ideoldgico méas propio de la
Inquisicién que de un moderno Estado pluralista y democratico. Pero, légicamente, a la hora de
interpretar los concretos tipos penales y los conceptos utilizados en su configuracion habra que tener en
cuenta este componente normativo-cultural situandolo en el contexto de un Estado de Derecho
democrdtico y, por tanto, pluralista.”

81 En este sentido, GONZALEZ TASCON, en: Estudios penales y criminolégicos, vol. XXXI, 2011, 241-
242: en contra, FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)) ORTS BERENGUER
(coord.), Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicolégico, juridico y policial, 2014, 192-193,
entendiendo que “no parece revestir las condiciones minimas aceptables para ser configurada como un
nuevo bien juridico en el contexto de un Derecho penal respetuoso con los limites que impone el
principio de intervencion minima”.

82 En este sentido, MONGE FERNANDEZ, en: Anuario de Justicia de Menores n® 10, 2010, 55, hace
referencia a que el delito se puede calificar como pluriofensivo ya que no solo afecta a la indemnidad
sexual, sino que también se orienta a proporcionar la seguridad de los jovenes en las TICs.; GUDIN
RODRIGUEZ-MAGARINOS, en: Delincuencia informatica. Tiempos de cautela y amparo, 12, 2012,
145.
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La doctrina mayoritaria y la Exposicion de Motivos de la LO 5/2010, de 22 de
junio®, se inclinan por considerar a la indemnidad sexual como el bien juridico
protegido del menor, entendiendo por ella el interés en formar al menor en una
posterior libertad sexual una vez que alcance madurez, pretendiendo asi proteger su

normal evolucion y desarrollo de la personalidad.

Ademas, el Tribunal Supremo también se inclina por considerar la indemnidad
sexual como el bien juridico protegido. El Alto Tribunal sefiala lo siguiente: “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 limitacién de la
edad de la victima de estos delitos a los 13 afios se justifica por tratarse de la
anticipacion del castigo de una conducta que busca la verificacion de una relacién
sexual con el menor de 13 afios que seria en todo caso delictiva, exista o no
violencia o intimidacion, dado que, aun en su ausencia, dada la irrelevancia del
consentimiento del nifio, los hechos supondrian un abuso sexual.”® El TS en la
actualidad sigue proclamando esta jurisprudencia sin variar el bien juridico protegido
del art. 183 ter.1 CP.*®

En cuanto a la libertad sexual, si la entendemos como aquella parte de la libertad
relativa al ejercicio y a la préctica de la propia sexualidad y disposicion del propio
cuerpo®” no podemos considerar que esta sea el bien juridico protegido en este delito.
En el “child grooming” el sujeto pasivo es un menor y este no tiene la libre
disposicion de su cuerpo, no goza de autonomia para poder decidir sobre su
comportamiento sexual y, por lo tanto, no se cumple la caracteristica esencial de la

libertad sexual.

Siguiendo a MUNOZ CONDE “no se puede hablar de libertad sexual como
bien juridico protegido, dado que los sujetos pasivos sobre los que recaen son

8 EM (apartado XII1) de la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del CP espariol.

8 En este sentido, GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, en: Delincuencia informatica. Tiempos de
cautela y amparo, 12, 2012, 144; FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)/
ORTS BERENGUER (coord.), Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico y
policial, 2014, 192-193; GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)/ FERNANDEZ HERNANDEZ
(coord.), Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting,
radicalizacion y otras formas de violencia en la red, 12, 2016, 251; MUNOZ CONDE, Derecho penal:
Parte especial, 218, 2017, 191-193.

% STS ntim. 97/2015 de 24 febrero.

8 Un ejemplo de ello es la STS nim. 109/2017 de 22 febrero.

87 Cfr., por todos, MUNOZ CONDE, Derecho penal: Parte especial, 212 2017, 191.
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personas que carecen de esa libertad, bien de forma provisional (menores), bien de

forma definitiva (personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion) .

Cabe mencionar que algunos autores hablan indistintamente de la tutela de dos
bienes juridicos diferentes, la libertad sexual y la indemnidad sexual, conociéndose

esto como la intangibilidad sexual.*

A mi parecer, la indemnidad sexual es el bien juridico protegido en el delito del
art. 183 ter.1 CP ya que si atendemos a lo anterior, dificilmente se puede considerar a
la libertad sexual como el bien juridico protegido si los propios sujetos pasivos no
gozan todavia de ella. En cuanto a los otros bienes juridicos que se han propuesto,

como son la moral sexual®

0 la seguridad en la infancia en la utilizacion de las
TICs™, considero que no son méas que manifestaciones de la indemnidad sexual
entendida en un sentido amplio y que, por lo tanto, quedan englobadas dentro del

concepto de indemnidad sexual.

2.1.2 Tipo objetivo.

Dentro de este epigrafe se hara referencia a los sujetos que intervienen en el
delito que es objeto del presente estudio y ademas, se indicaran las diferentes
actuaciones que integran la conducta tipica necesaria para proceder a la comision del
tipo previsto en el art. 183 ter. 1 CP.

88Cfr., por todos, MUNOZ CONDE, Derecho penal: Parte especial, 212, 2017, 192.

% En este sentidlo, MONGE FERNANDEZ, en: Anuario de Justicia de Menores n° 10, 2010, 55;
GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y redes
sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras formas
de violencia en la red, 12, 2016, 249.

% Entendiendo por ella “un contexto valorativo de reglas que disciplinan el comportamiento sexual de
las personas en sus relaciones con otras personas” 0 “aquella parte del orden social que encauza dentro
de unos limites las manifestaciones del instinto sexual de las personas”. En este sentido, MUNOZ
CONDE, Derecho penal: Parte especial, 212 2017, 193.

Y “En consideracién a que lo que ha dado relevancia penal a esos actos es precisamente el medio del
que se sirve el sujeto activo para realizarlos, esto es, las TIC, no revistiendo en otro caso tales actos
trascendencia penal, cabria alumbrar otro bien juridico penalmente protegido. Este no seria otro que la
seguridad de la infancia en la utilizacién de las TIC”. Por lo tanto, GONZALEZ TASCON hace
referencia al medio utilizado, las TICs y la importancia de su correcta utilizacion para que los menores
estén cada vez mas seguros. Entiende asi, que la seguridad en la infancia en la utilizacion de las TICs es
el bien juridico protegido. En este sentido, GONZALEZ TASCON, en: Estudios penales y
criminologicos, vol. XXXI, 2011, 241-242.

36



2121 Sujetos del delito.

En relacion a los sujetos que deben formar parte del ilicito penal, nos
encontramos con un sujeto activo que normalmente ser& un adulto y un sujeto pasivo,
que serd un menor de dieciséis afnos tras la reforma de la LO 1/2015 ya que con
anterioridad, la edad del menor solo abarcaba hasta los trece afios como ha quedado

sefialado.

2.1.2.1.1 Sujeto activo del delito.

Han sido diferentes las denominaciones que se han empleado para hacer alusién
al sujeto activo del “child grooming”, algunas de ellas son: solicitante, ofensor,
victimario, pedofilo, depredador sexual o “sexual predator”, “stranger danger” 0
“groomer”. Todas hacen referencia a lo mismo, a la persona que a traves de las TICs
contacta con un menor de dieciséis afios y propone concertar un encuentro con el

mismo a fin de cometer delitos de naturaleza sexual.

Los estudios realizados en la materia ponen de manifiesto que el ofensor suele
ser un varén, en concreto, tres de cada cuatro sujetos activos son hombres.*> No
obstante, y a diferencia de lo que se cree en la sociedad, el groomer no siempre es un
individuo ajeno al menor sino que, en la mayoria de casos, suele ser una persona
conocida o de su entorno familiar siendo asi que mas del 95% de los casos de
“grooming” se llevan a cabo por personas muy cercanas a la victima.*® Con esta
afirmacion se rompe el mito del “stranger danger ”, términos que hacen referencia
no solo al sujeto activo del delito, sino que ademas implican que ese sujeto es una
persona extrafia al menor, sujetos desconocidos para la victima y que esperan para

. . . 4
atacarle bien por azar o bien porque son “incurables”.”

% VILLACAMPA ESTIARTE/ GOMEZ ADILLON, en: Revista electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, 2016, 15.

% En este sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual
telematica a menores, 2015, 89.

% VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telematica a
menores, 2015, 85. Con el término “incurables”, la autora se refiere a aquellos que van a reincidir una vez
que son excarcelados, los cuales suelen ser peddéfilos o un grupo homogéneo de solicitantes que no
presentan caracteristicas significativas y diferentes entre si.
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El legislador espafiol ha empleado la formula “el que...” para referirse al sujeto
activo que realiza la conducta. Esta expresion no casa con la normativa internacional,
sefialada con anterioridad en este trabajo, ya que el art. 6 de la Directiva 2011/93/UE
hace referencia expresa a la propuesta de encuentro por parte de un adulto pero
ademas, no solo no es acorde con la normativa internacional, sino que la propia
Exposicion de Motivos de la Ley 5/2010 hacia referencia a las conductas llevadas a
cabo por una persona adulta a través de las TICs para ganarse la confianza del menor

con el fin de alcanzar concesiones de naturaleza sexual.®®

La opcion del legislador espafiol de no concretar la edad del sujeto activo ha sido
criticada por la doctrina puesto que cabe la posibilidad de que los propios menores
cometan el delito de “child grooming”. *® Me refiero en este caso a los mayores de
catorce afos pero menores de dieciocho ya que segun la LO 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores estos pueden incurrir en
responsabilidad penal.’” Tanto es asi que ya hay sentencias en las que se ha
condenado a un menor por un delito de “grooming”.*® Esto me resulta criticable ya
que considero que la idea inicial del legislador internacional no era precisamente

castigar a los menores, sino protegerlos.

Por lo tanto, y a tenor literal, del art. 183 ter.1 CP cualquier persona podria
cometer el ilicito penal, tanto un menor de edad comprendido entre los catorce y los
dieciocho afios como un adulto. En este sentido, GONZALEZ TASCON sefiala que:
“Consiguientemente puede ser sujeto activo del mismo cualquier persona, a
diferencia de lo dispuesto en el Convenio europeo sobre el abuso y la explotacion de
menores que acota el circulo de posibles sujetos activos del delito a los adultos (art.

23), en la Propuesta de Decision Marco del Consejo relativa a la lucha contra los

% EM (apartado XI11) de la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del CP espafiol.

% En este sentido, GONZALEZ TASCON, en: Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXXI, 2011, 243-
244; FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)/ ORTS BERENGUER (coord.),
Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicologico, juridico y policial, 2014, 194.

¥ MENDOZA CALDERON, en: MARTINEZ GONZALEZ (dir.), El acoso: tratamiento penal y
procesal, 2011, 165.

% Sentencia del Juzgado de Menores de Orense nim. 43/2013 de 13 de mayo. Este asunto se da entre dos
menores, teniendo la victima doce afios. Ambos sujetos contactan a través de la red social “Tuenti” y
posteriormente a través de “whatsapp” el sujeto activo le propone la realizacion de conductas de
naturaleza sexual como son que se quite el sujetador, le propone un encuentro a fin de tener relaciones
sexuales, le envia fotografias con el pene erecto. El sujeto activo creia que la victima tenia dieciséis afios
por lo que también se da un supuesto de error, y no obstante, el sujeto activo es castigado con diez meses
de libertad vigilada y con asistencia a curso de desarrollo afectivo sexual de cuarenta horas de duracion.
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abusos sexuales, la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil o en las
legislaciones nacionales en las que hemos apreciado la existencia de esta figura
delictiva o una muy proxima, con la salvedad del Codigo penal de Canadd, que

.7 » gg
también se refiere a “el que”.

A mi parecer, el legislador no se ha olvidado de que el delito de “child
grooming” va dirigido especificamente a los adultos sino que, debido a una cuestion
formal no ha querido emplear otros términos distintos a la formula “e/ que... "*®°. No
obstante, para eludir la responsabilidad de los menores, al igual que la de los adultos
proximos a la edad de dieciséis afios, se podria emplear la cldusula de exoneracion

del art. 183 quater CP, siempre que se den los presupuestos.

No obstante, la doctrina mayoritaria considera que la redaccion del ilicito penal
no posibilita una interpretacion restrictiva del mismo a favor de excluir a los mayores
de catorce pero menores de dieciocho, por consiguiente, mantienen que si el
legislador hubiese querido penalizar exclusivamente la conducta del adulto, lo
hubiese contemplado de manera especifica, tal y como han hecho otros paises del

panorama internacional. **

HORTAL IBARRA hace referencia a que “el legislador (al emplear el término

“el que”), no sé si consciente 0 inconscientemente, habria aproximado las figuras

1,102

del online child grooming y el ciberbullying "=, puesto que en el ciberbullying el

acoso se produce entre menores.

Por ultimo, y aunque los ofensores no son un grupo homogéneo, ni hay un

estereotipo, pueden diferenciarse varias tipologias de “groomers”:*%®

% GONZALEZ TASCON, en: Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXXI, 2011, 243.

109 Me refiero con esto a que en el CP espafiol las formulas mayormente empleadas son “el que...”, “serd
castigado...”, son excepcionales las ocasiones en las que se hace referencia expresa a un sujeto, como
pueden ser, los delitos cometidos por un funcionario publico.

191 En este sentido, FERRO VEIGA, en: Acoso escolar a través de las nuevas tecnologias con intencién
sexual y el child grooming, 2013, 72; FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)/
ORTS BERENGUER (coord.), Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico y
policial, 2014, 194 y 195.

12 HORTAL IBARRA, en: MIR PUIG/ CORCOY BIDASOLO (dirs.)) GOMEZ MARTIN (coord.),
Garantias constitucionales y Derecho penal europeo, 2012, 443. En el mismo sentido que este autor, se
manifiesta COLAS ESCANDON, Acoso y ciberacoso: la doble responsabilidad civil y penal, 12, 2015,
147.

103 \/ILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telematica a
menores, 2015, 67, 72, 73y 74.
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Los victimarios que buscan intimidad (Intimacy - Seeking): son personas que
no tienen condenas previas. Sus ideales secundan la comision de esta clase de
delitos y no ocultan ni modifican su identidad. Normalmente no se ven
implicados en otros modelos de conductas online que pudieran mostrarles a
ellos mismos, 0 a terceras personas, que estaban ejecutando algun tipo de
ofensa sexual. No poseen ni pornografia infantil ni contacto con otros
delincuentes pero si que invierten gran parte de tiempo en comunicarse 0
relacionarse de manera online con los jovenes antes de verlos cara a cara.

Los ofensores de estilo adaptable (Adaptable Style): suelen tener antecedentes
por delitos sexuales contra los menores. No consideran el encuentro como
una relacion. Pueden poseer pornografia infantil pero no en grandes
cantidades y tampoco tienen especial contacto con otros ofensores sexuales.
A diferencia de los anteriores si que modifican su identidad y el estilo del
“grooming” en funcion de su victima. Valoran el riesgo que pueden acarrear
sus conductas.

Los hipersexualizados (Hyper - Sexualized): poseen grandes cantidades de
pornografia (no solo de menores, sino también de adultos) y, ademas,
contactan con otros delincuentes. Pueden tener varias identidades o en su
avatar o perfil una imagen que no corresponde a su cara real, en ocasiones
incluso pueden tener iméagenes de sus genitales. La comunicacion que
mantienen con los jovenes esta altamente sexualizada. No personalizan el
contacto. En esta clase los acercamientos son menos prevalentes que los dos

primeros.

3.1.2.1.2 Sujeto pasivo del delito.

Con la introduccidn en el art. 183 bis CP de la figura del “child grooming” a

través de la reforma de la LO 5/2010, de 22 de junio, se partia del menor de trece

afios como sujeto pasivo o victima del delito. La idea de situar el limite de edad en

trece afos era coherente con la normativa internacional ya que el art. 23 del

Convenio de Lanzarote se remitia al art. 18.2 en el cual se establecia que cada parte

determinaria la edad por debajo de la cual no esta permitido realizar actividades de

indole sexual con un nifio. En el caso espafiol la edad para prestar consentimiento en
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materia sexual se situaba en los trece afios y, por lo tanto, siguiendo las directrices
internacionales fueron los menores de trece afios los sujetos protegidos por el art.183
bis CP.

El hecho de ubicar el limite de edad en los trece afios fue muy criticado por la
doctrina’®, ya que numerosos estudios'® dieron a conocer que los menores més
afectados y mas vulnerados por las conductas del “child grooming” se situaban entre
los trece y los quince afios. Ademas, FERRANDIS CIPRIAN sefiala que “el
legislador debi¢ elevar la edad del sujeto pasivo hasta los 16 afios, a los efectos de
equipararlo con el denominado abuso sexual fraudulento, figura que, al igual que el

, . . . ~ , 106
fenomeno analizado, pivota sobre la concurrencia del engario”.

En mi opinion, a pesar de que el legislador cumpliese con las directrices
internacionales no tuvo en cuenta la realidad social ya que de haberlo hecho no
hubiese dejado fuera de proteccidn a los sujetos que realmente la necesitaban y que
eran los mas afectados por las conductas del “child grooming”, es decir, aquellos

sujetos en edades comprendidas entre los trece y los quince afios.

Tras la reforma de la LO 1/2015 y reubicacién del contenido del precepto en el
nuevo art. 183 ter.1 CP se amplio la edad del sujeto pasivo del delito a los dieciséis
afios. Ello se debié fundamentalmente a que aumento la edad de consentimiento del
menor en materia sexual a los dieciséis afios'®’, a las recomendaciones que el Comité
de la Organizacion de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio formul6 a Espafia
respecto de estas materias'® y a que finalmente, y como se ha afirmado con
anterioridad, los sujetos méas afectados por las conductas del “child grooming” son

los menores de entre trece y quince afios.

1% En este sentido, MONGE FERNANDEZ, en: Anuario de Justicia de Menores ne 10, 2010, 75; DIAZ
CORTES, en: RIVAS VALLEJO (dir.)/ GARCIA VALVERDE (dir.), Tratamiento integral del acoso, 12,
2015, 513; VILLACAMPA ESTIARTE, EI delito de online child grooming o propuesta sexual
telemética a menores, 2015, 173.

195 por ejemplo, en el marco de la UE destaca SMAHEL/ WRIGHT, in: The meaning of on-line
problematic situations for children results of qualitative cross-cultural investigation in nine European
countries, EU Kids On-line, 2014, 159 y ss.; DIAZ CORTES, en: RIVAS VALLEJO (dir.)/ GARCIA
VALVERDE (dir.), Tratamiento integral del acoso, 12, 2015, 512.

1% FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)/ ORTS BERENGUER (coord.),
Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico y policial, 2014, 195.

97 En este sentido, TAMARIT SUMALLA, en: QUINTERO OLIVARES (dir.)/ MORALES PRATS
(coord.), Comentarios al Cddigo Penal Espafiol, Tomo I, 73, 2016, 1327.

1% DiAZ CORTES, en: RIVAS VALLEJO (dir.)/ GARCIA VALVERDE (dir.), Tratamiento integral del
acoso, 18, 2015, 526.
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La elevacion de la edad a los dieciséis afios ha sido también cuestionada’®. En
este sentido, RAMOS VAZQUEZ ha sefialado que “el repentino ascenso de la edad
de consentimiento supone un error historico, que ahora afectar tambien al a su vez

muy discutible delito de grooming”.llo

En mi opinidn, lo que mayormente se critica por la doctrina no es tanto la edad
de proteccién del sujeto pasivo que se contempla en el “child grooming”, sino la
edad de los menores para prestar consentimiento en materia sexual sin que ese
consentimiento esté viciado. Considero que en este caso el legislador espafiol debe
atender a la realidad espafola y rebajar la edad para prestar consentimiento a los
quince afios, teniendo en consideracién los diferentes estudios anteriormente
mencionados y que con esta edad, los menores ya poseen conocimientos en materia

sexual.

Otro punto de inflexion del art. 183 ter.1 CP en relacion con las victimas del
delito es que no incluye a los discapacitados necesitados de especial proteccion. Esto
ha sido acertadamente criticado por la doctrina mayoritaria ya que al igual que los
menores, estos sujetos no poseen libertad sexual y, a diferencia de los menores no la
poseen de un modo definitivo. *** Por ello, los discapacitados necesitados de especial
proteccién podrian ser comparables a los menores en este delito. En mi opinion, el
legislador deberia haber incluido a las personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion como sujetos pasivos del delito debido a que poseen el mismo

bien juridico que los menores —la indemnidad sexual-. Estos sujetos no podran

1% En este sentido, TAMARIT SUMALLA, en: QUINTERO OLIVARES (dir.)) MORALES PRATS
(coord.), Comentarios al Cédigo Penal Espafiol, Tomo I, 78, 2016, 1327.

10 RAMOS VAZQUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC (dir.)/ GORRIZ ROYO (coord.)/ MATALLIN
EVANGELIO (coord.), Comentarios a la reforma del Cdodigo Penal de 2015, 28 2015, 622. En relacion a
la edad para prestar consentimiento en materia sexual sefialan DIAZ Y GARCIA CONLLEDO/
TRAPERO BARREALES, en: BACIGALUPO SAGGESE (coord.)/ FEIJOO SANCHEZ (coord.)/
ECHANDO BASALDUA, Estudios de Derecho Penal, Homenaje al profesor Miguel Bajo, 2016, 888,
que: “La fijacion de la edad de consentimiento sexual en los dieciséis afios, llevada a cabo por la
reforma del CP operada por LO 1/2015 no esta suficientemente fundamentada. Mas bien suscita la
sospecha de que en la decision han podido influir consideraciones de moral sexual que poco tienen que
ver con el bien juridico protegido en los delitos sexuales y que tampoco estan orientadas a una mas
eficaz proteccion de los menores”.

M e este sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual
telematica a menores, 2015, 172, 173 y 189; FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ
(coord.)/ ORTS BERENGUER (coord.), Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicologico, juridico
y policial, 2014, 194 y 195; URIARTE QUESADA, en: EIl grooming como manifestacion del derecho
penal del enemigo: Analisis de los elementos tipicos del art. 183 ter del Codigo penal (tesis doctoral),
2015, 370. Disponible en: https://rio.upo.es/xmlui/bitstream/handle/10433/2886/uriarte-quesada-
tesis16.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
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alcanzar la capacidad necesaria para poder consentir la realizacion de actos de

naturaleza sexual, nunca van a gozar de plena autonomia.

VILLACAMPA ESTIARTE, a efectos de incorporar a las personas con
discapacidad como sujetos protegidos por el delito de “online child grooming”
apunta lo siguiente: “Atendiendo a que personas con especiales grados de
discapacidad podrian considerarse equiparables, cuanto menos en el grado de
inmadurez respecto a su envolvimiento en contextos sexuales, a menores que no han
alcanzado la edad necesaria para consentir en materia sexual, podria plantearse su
inclusion en el tipo de lege ferenda, aunque insistiendo en que tal inclusion no viene
exigida por ninguno de los instrumentos internacionales que nos obligan”. *** Por lo
tanto, la autora esta proponiendo la incorporacion de estas personas a través de una
futura reforma del tipo. Una proposicion que, en mi opinién, debe ser tenida en
cuenta para la proxima reforma del ilicito penal ya que la considero conveniente y

necesaria.

Para clasificar a las victimas del “child grooming” la doctrina propone una

tipologfa:**®

- Victimas arriesgadas o victimas que asumen riesgos: su actitud es desinhibida
y se arriesgan online. Buscan aventuras y ello, incorporado a la sensacion de
control o dominio inherente a los jovenes extrovertidos y seguros de si
mismos, hace que estos menores guarden el secreto del abuso por su aparente

“complicidad” o participacion en la dinamica del delito.

- Victimas vulnerables: a pesar de que todas las victimas puedes ser
vulnerables, en esta clasificacion se refieren a aquellas con una alta necesidad
de atencion y afecto. Estas victimas también presentan caracteristicas de
soledad y baja autoestima, con problemas en la relacién con sus padres y en
contextos familiares conflictivos, inclusive victimas de malos tratos o abuso

sexual, que buscan el amor a través de la Red y cuando piensan que lo han

12 VVILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telemética a
menores, 2015,172-173.

3 En este sentido, MONTIEL JUAN/ CARBONELL VAYA/ SALOM GARCIA, en: LAMEIRAS
FERNANDEZ (coord.)) ORTS BERENGUER (coord.), Delitos sexuales contra menores. Abordaje
psicolégico, juridico y policial, 2014, 212-213; VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child
grooming o propuesta sexual telematica a menores, 2015, 75,76 y 77; RAMOS VAZQUEZ, Politica
criminal, cultura y abuso sexual de menores: un estudio sobre los articulos 183 y siguientes del codigo
penal, 2016, 154.
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encontrado permiten la situacion de abuso por miedo a perderlo. Ven al

ofensor como un “mentor”.

2.1.2.2 Conducta tipica del art. 183 ter.1 CP.

Este delito es considerado como de tipo mixto acumulativo'* debido a que el
“groomer” para poder llevar a cabo la comision del delito debe llevar a cabo una
serie de actuaciones, las cuales deben de concurrir de manera cumulativa y no solo
esto sino que, ademas, han de suceder en el mismo orden que contempla el art. 183
ter.1 CP.?°

Las actuaciones que lleva a cabo el ofensor son tres, el contacto con el menor a
través de las TICs, la propuesta de encuentro y la realizacion de actos materiales

encaminados al encuentro.

2.1.2.2.1 Contacto con el menor a través de las TICs.

La doctrina mayoritaria hace referencia a que el contacto o la comunicacién con
el menor tienen que realizarse de una manera concreta, esto es, a través de los medios
expresamente contemplados en el art. 183 ter.1 CP. ™ Los medios que contempla el

articulo son: “Internet, teléfono o cualquier otra tecnologia de la informacion y la

114 gobre los tipos mixtos acumulativos, véase a LUZON PENA, Lecciones de derecho penal: Parte
general, 32 2016, 180. El autor sefiala lo siguiente: “se denominan tipos mixtos acumulativos aquellos en
gue hay tantos delitos como conductas por interpretarse que la adicién de la otra modalidad afiade
mayor desvalor al hecho: asi se suele sostener en la malversacion (art. 432) si el funcionario no sélo
sustrae sino que deja sustraer caudales publicos”.

15 En este sentido, GARCIA VALVERDE, en: RIVAS VALLEJO (dir.)/) GARCIA VALVERDE (dir.),
Tratamiento integral del acoso, 12, 2015, 426; GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)/
FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking,
cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras formas de violencia en la red, 12 2016, 256-
257.

1% En este sentido, GONZALEZ TASCON, en: Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXXI, 2011,
245-246; MUNOZ CUESTA, en: Delincuencia informéatica. Tiempos de cautela y amparo, 12, 2012, 136;
FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)/ ORTS BERENGUER (coord.),
Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico y policial, 2014, 195-196; COLAS
ESCANDON, Acoso y ciberacoso: la doble responsabilidad civil y penal, 12, 2015, 143; VILLACAMPA
ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telematica a menores, 2015, 174;
GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)/ FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y redes
sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras formas
de violencia en la red, 12 2016, 257.
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comunicacion”. Se contemplan los mismos medios que se contemplaban con
anterioridad a la reforma de la LO 1/2015. A este efecto y teniendo en consideracién
los medios que se deben utilizar, dice el TS que “la exigencia de que la relacion se
desarrolle por medios tecnologicos parece descartar la aplicacion de supuestos en
los que la relacion se desarrolle en el sentido real, es decir, mediante el contacto
fisico entre el delincuente y la victima.

No obstante otros autores entienden por el contrario que puede darse un
contacto directo personal inicial que se prolongue por medios tecnoldgicos, lo que
permitiria la realizacion de la conducta tipica, dado que el tipo penal no especifica

. . . 117
si ese contacto es el inicial o derivado.”

No hay todavia consenso en la doctrina respecto a si el delito que contempla el
art. 183 ter.1 CP espafiol se puede dar solo en la modalidad “on-line” o también en
la modalidad “off-line”. La doctrina mayoritaria se posiciona en que el CP
contempla también la modalidad “off-line” de modo que no siempre se tiene que
estar conectado a la Red o a Internet para poder llevar a cabo el contacto con el

menor.*®

A mi parecer y teniendo en consideracion a la doctrina mayoritaria, el “child
grooming” que prevé nuestro CP contempla ambas modalidades para la comision del
delito ya que es posible el contacto a través de un teléfono fijo o a través de un
teléfono movil sin que necesariamente estos dispositivos tengan que estar conectados

a Internet.

La modalidad “on-line” facilita no solo que los ofensores adapten su lenguaje al

del menor, sino que la utilizacion de la red para llevar a cabo el contacto imposibilita

la identificacion de los “groomers”**°.

"7 STS niim. 97/2015 de 24 febrero.

118 En este sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual
telematica a menores, 2015, 154; GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)/ FERNANDEZ
HERNANDEZ (coord.), Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming,
pornografia, sexting, radicalizacion y otras formas de violencia en la red, 12 2016, 257. Este Gltima
autora dice lo siguiente: “Se equipara el servicio online -internet- con otros instrumentos que pueden
emplearse a través de una conexion on-line pero también pueden emplearse off-line-el teléfono-. ”

19°En este sentido, SANUDO UGARTE, en: El Grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP): Anélisis tipico y
propuesta interpretativa (tesis doctoral), 20186, 14. Disponible en:
https://addi.ehu.es/handle/10810/18914; DE SANTISTEBAN/ GAMEZ GUADIX, en: Revista de
Victimologia, n® 6, 2017, 85.
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El articulo 183 ter.1 CP también hace referencia a “cualquier otra tecnologia de
la informacion y de la comunicacion” de modo que se estd contemplando una
clausula abierta y por aplicacion analdgica el contacto con el menor se podria llevar a
cabo por otros medios que sean similares a las TICs. A pesar de esta clausula abierta,
se sostiene que si el “child grooming” no se lleva a cabo por los medios comisivos
que se contemplan en el art. 183 ter.1 CP no da lugar a la aplicacion de este

precepto.'?°

Algunos de los medios comisivos a traves de los cuales se puede llevar
el contacto son: chats, Messenger, whatsapp, Facebook, badoo, SMS, correos

electronicos, aplicaciones basadas en Bluetooth...

El fin Gltimo del contacto es ganarse la confianza del menor'?! y, por ello,
proclama la doctrina mayoritaria, es necesaria una respuesta por parte del menor al
contacto que el adulto realiza puesto que el simple envio de mensajes sin que haya
una contestacién no constituye un delito de “child grooming”. *** A mi parecer esto
es coherente, pero no obstante, habria que examinar en cada supuesto el contenido de
los mensajes que el adulto envia ya que a pesar de que sin respuesta no incurrira en el
delito de “child grooming” si que podrian incurrir en un delito de pornografia y en

ese caso, la contestacion por parte menor sera irrelevante.

Afirma VILLACAMPA ESTIARTE'®® que la conducta tipica del “child
grooming” podria haber comenzado directamente con la proposicion del encuentro
sin que se requiera, por lo tanto, el elemento del contacto que aqui se esta analizando
pero en mi opinion, el contacto es necesario ya que el art. 183 ter.1 CP lo contempla

y lo castiga expresamente.*?

20 GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)/ FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y
redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacién y otras
formas de violencia en la red, 12, 2016, 257-258.

21 GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y
redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacién y otras
formas de violencia en la red, 12, 2016, 259.

122 En este sentido, FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)/ ORTS
BERENGUER (coord.), Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico y policial, 2014,
196; TAMARIT SUMALLA, en: QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma penal de 2010: andlisis y
comentarios, 2010, 5; TAMARIT SUMALLA, en: QUINTERO OLIVARES (dir.)) MORALES PRATS
(coord.), Comentarios al Cédigo Penal Espafiol, Tomo I, 78, 2016, 1327.

122 VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telemética a
menores, 2015, 176.

124 También en este sentido, DE LA MATA BARRANCO, en: Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, 19-10, 2017, 11-12. El autor afirma lo siguiente: “En cuanto a si es necesario o no que el
contacto se establezca, parece evidente. El tipo no sanciona la solicitud de contacto; sanciona éste y el
mismo solo es posible cuando se atiende la misma (o cuando se responde a la invitacion de otro). Otra
cuestion distinta y aqui es donde puede surgir la discrepancia de los autores, que se equivocan cuando en
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Hay discrepancias en la doctrina en cuanto a que sujeto debe ser el que tome la
iniciativa de realizar el contacto. La doctrina mayoritaria hace referencia a que es
indiferente quien realice las primeras comunicaciones si la posterior propuesta de
encuentro la realiza el sujeto activo. Puede ser entonces tanto el menor como el
adulto, en principio, quienes la inicien. *** Sefiala asi NUNEZ FERNANDEZ dos
modalidades de contacto; un primer contacto, denominado inicial, el cual es
realizado por el sujeto activo y; un segundo contacto, denominado derivado, en el
que la comunicacion la comienza el menor y, en este Gltimo supuesto, se requiere
una contestacion por parte del sujeto activo pues sino, no se habra producido
efectivamente el contacto al que se refiere el art. 183 ter.1 CP.?® No obstante, el CP
hace referencia “al que contacte con un menor”; por lo tanto, parece que no prevé la
posibilidad de que sea el menor el que contacte con otro adulto, a no ser, claro esta
que la conducta se produzca entre dos menores. A mi parecer, pueden ser ambos
sujetos quienes realicen las primeras comunicaciones, no obstante, considero que
para que la conducta puede seguir considerdndose como tipica serd necesario que el
sujeto activo haya realizado alguna conducta para que el menor haya iniciado las
primeras comunicaciones, como puede ser el caso de envio de mensajes masivos por

parte de un adulto y que el menor los haya contestado.

Finalmente, GORRIZ ROYO sefiala que si solo se envia un primer mensaje por

el sujeto activo, conteniendo la realizacion de actos de naturaleza sexual, y el menor

ocasiones cifran el debate en el analisis de este elemento tipico, es si la propuesta de encuentro tiene o
no que ser aceptada. Como se afirma por la doctrina mayoritaria, un mensaje que no llega al
destinatario carece de peligrosidad (menos de lesividad) alguna porque no puede influir en la formacion
o toma de decisiones de quien lo desconoce.”

125 En este sentido, NUNEZ FERNANDEZ, en: Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 65,
2012, 193; GORRIZ ROYO, en: InDret. Revista para el analisis del Derecho 3/2016, 23; DE LA MATA
BARRANCO, en: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 19-10, 2017, 11.

126 NUNEZ FERNANDEZ, en: Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 65, 2012, 193 y 194.
El autor también hace alusion a lo siguiente: “Que el contacto derivado resulte tipico implica también la
penalizacién de supuestos en los que el contacto inicial no ha sido virtual sino que ha sucedido en el
espacio fisico en cuyo caso tal contacto seria atipico, pero si a dicho contacto inicial le ha seguido un
contacto virtual, éste ya entraria en el plano de la tipicidad. Es importante optar por esta interpretacién
dado que la evidencia empirica demuestra que la mayoria de las veces el sujeto activo conoce a su
potencial victima en el espacio fisico. Sigue siendo el entorno fisico cercano al menor donde se producen
con mas frecuencia los contactos sociales que dan lugar después a la victimizacion.”; GORRIZ ROYO,
en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y redes sociales.
Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacién y otras formas de
violencia en la red, 13 2016, 260. Esta autora también hace referencia a estas dos modalidades de
contacto pero para ella en los casos de contacto inicial se emplean desde el primer momento las TICs (ho
tiene en cuenta que sea el sujeto activo quien inicie las comunicaciones) y en los casos del contacto
derivado, en los que el contacto no es inicialmente llevado a cabo a través de las tecnologias, pues tiene
lugar en el espacio fisico, y como consecuencia de ello, el menor entabla un contacto a través de las TICs.
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le contesta, ya sea aceptando o rechazando, cabria dar por probado el elemento del
contacto conforme al art. 183 ter.1 CP.®” En mi opinién, no solo se probaria el
elemento tipico del contacto, sino también el elemento relativo a la proposicion de

encuentro.

2.1.2.2.2 Proposicion de encuentro.

El contacto entre el sujeto activo y el pasivo ira normalmente acompafiado de
una proposicion de encuentro, la cual puede realizarse posteriormente al
establecimiento del contacto o al mismo tiempo. Se debe entender por proponer
aquella accion de “manifestar con razones algo para conocimiento de alguien, o
para inducirle a adoptarlo”**® La proposicién de encuentro debe realizarse a través
de Internet, teléfono o cualquier otra tecnologia de la informacion y de la

comunicacién, al igual que el contacto.?

La doctrina mayoritaria entiende que el tipo penal esté castigando Gnicamente la
proposicion de concertar un encuentro, sin tener en cuenta y siendo, por lo tanto,
irrelevante el hecho de que efectivamente se llegue o no a un acuerdo en cuanto al

lugar y la hora de dicho encuentro. **

En mi opinion, el art. 183 ter.1 CP esta
castigando simplemente la proposicion de encuentro y no si verdaderamente se llega
0 no a un acuerdo concreto ya que este tipo de delitos se adelantan las barreras
penales de proteccion a favor de los menores y, por ello, esa propuesta, aunque sea

de una manera difusa, podria afectar a su indemnidad sexual. ***

27 GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y
redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras
formas de violencia en la red, 12, 2016, 259.

128 Definicion disponible en: http:/dle.rae.es/?id=UOMnHDI. Consultada el 27/04/2018.

129 En este sentido, GONZALEZ TASCON, en: Estudios penales y criminolégicos, vol. XXXI, 2011,
246; FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)/ ORTS BERENGUER (coord.),
Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico y policial, 2014, 196.

130 En este sentido, GONZALEZ TASCON, en: Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXXI, 2011,
246; NUNEZ FERNANDEZ, en: Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 65, 2012, 193;
FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)) ORTS BERENGUER (coord.),
Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico y policial, 2014, 196; RODRIGUEZ
VAZQUEZ, en: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminoldgica, 16-06, 2014, 13.

B! De opinion distinta parece MARTIN LORENZO, en: ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.),
Memento experto: reforma penal 2012, 104; GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)/
FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking,
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Discrepan los autores respecto de si la proposicion de encuentro debe ser
necesariamente aceptada. La mayoria considera que no es imprescindible esa
respuesta afirmativa debido a que el tipo penal, interpretado literalmente, no exige
esa aceptacion por parte del sujeto pasivo. *** En lo que si parece estar en sintonia la
doctrina es en quien es el sujeto que debe de realizar la propuesta de encuentro.
Considerando asi que es el sujeto activo del delito el que tiene que llevar a cabo la

accién de proponer un encuentro.™*

134

Ademaés, esa proposicion tiene que ser seria y

concreta.

Respecto de todo lo anterior, el TS proclama lo siguiente: “ESte requisito
(proposicion de encuentro) de la exigencia de que el sujeto activo proponga
concertar un encuentro con el menor para cometer cualquiera de los delitos
descritos en los arts. 178 a 183 y 189 (tras la reforma se refiere Unicamente a los
arts. 183y 189 CP) responden a la introduccion directa del Convenio de 25.10.2007.

cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras formas de violencia en la red, 12, 2016, 261.
Sefiala esta Ultima autora que: “Por regla general, (la propuesta) consistird en concertar un encuentro
fisico con la misma (victima), determinando un lugar y hora para dicho encuentro”.

132 En este sentido, NUNEZ FERNANDEZ, en: Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 65,
2012, 194; FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)/ ORTS BERENGUER
(coord.), Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico y policial, 2014, 196; COLAS
ESCANDON, Acoso y ciberacoso: la doble responsabilidad civil y penal, 12, 2015, 145; GORRIZ
ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)/ FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y redes sociales.
Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras formas de
violencia en la red, 1?2, 2016, 262, sefiala esta autora que: “Se plantea la cuestion de si la propuesta ha de
ser aceptada, requisito niega un sector doctrinal mayoritario que sostiene que el tipo no requiere que
dicha aceptacién porque no se deriva de la literalidad del precepto. No obstante, otros autores defienden
que dicha propuesta, tiene que aceptarse por el menor. Lo cierto es que, aln siendo més restrictiva, esta
segunda interpretacion podria contradecir el tenor literal del mismo toda vez que no se cohonesta con el
sentido dado, en el lenguaje juridico ni en el comun, al verbo “proponer”. Porque si el requisito de una
“proposicion” se prevé en el tipo del art. 183 ter) 1° CP, como transposicion a nuestro ordenamiento
penal de la exigencia de “solicitation” (Convenio del Consejo de Europa, Lanzarote 2007), habra de
interpretarse en un sentido proximo a este concepto en los sistemas de derecho penal comparado. Es
decir como una clase de los llamados “inchoate offenses”, que latu sensu equivale a un acto
preparatorio en nuestro sistema penal”.

13 FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)/ ORTS BERENGUER (coord.),
Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicolégico, juridico y policial, 2014, 196; VILLACAMPA
ESTIARTE, en: Estudios penales y criminologicos, vol. XXXIV, 2014, 684, sefiala que: “Dicha
proposicion, que atendiendo al bien juridico protegido en el delito debe ser emprendida siempre
activamente por el groomer, requeriré de respuesta, en el sentido que fuere, por parte de la victima, pues
la existencia de la reaccion de la victima permite afirmar la existencia de una afectacion, aunque remota,
a su indemnidad sexual. Esto es, si interpretamos el peligro abstracto en el sentido de hipotético, los
casos de contacto méas proposicién o Gnicamente de proposicion que no lleguen a ser conocidos por la
victima ni tomados de forma minimamente seria por ésta, por mucho que vayan acompafiados de actos
materiales encaminados al acercamiento, no puede afirmarse que pudiesen llegar a representar siquiera
un peligro potencial para el bien juridico protegido”.; GONZALEZ TASCON, en: Estudios penales y
criminoldgicos, vol. XXXI, 2011, 246; DE LA MATA BARRANCO, en: Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, 19-10, 2017, 12.

13 DE LA MATA BARRANCO, en: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologfa, 19-10, 2017,
12.
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A la vista de la propia redaccion del precepto parece que la consumacion en caso de
concurrir los restantes elementos del tipo se produciria por la mera concertacion de
la cita sin que sea necesaria la aceptacion de la misma y menos adn su verificacion.
Interpretacion esta que no es compartida por parte de la doctrina al considerar que
la exigencia de actos materiales encaminados al acercamiento que deben
acompafar 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.”. ** Por lo tanto, y a tenor de la doctrina del Alto Tribunal, es el
sujeto activo quien debe proponer el encuentro no siendo necesario que se acepte por
parte del menor. No obstante, el Tribunal da a entender que es ineludible una
concertacion de la cita, es decir, que se concrete el lugar y la fecha del encuentro a

diferencia de lo expuesto por la doctrina anterior.

Respecto a este elemento, no queda claro si el encuentro se puede producir
unicamente en un entorno fisico o si también cabe la posibilidad de que se produzca
en un entorno virtual o en el ciberespacio.™® Un encuentro virtual en este caso seria,
por ejemplo, que acordasen verse a través de webcams 0 que se encuentren en un
chat conjunto y decidan salirse de él para acceder a un chat privado. A pesar de que
hoy en dia se puedan realizar estos encuentros virtuales, manifiesta la doctrina
mayoritaria que no se pueden subsumir dentro del art. 183 ter.1 CP ya que admitir la
inclusion de los encuentros virtuales dentro del tipo supondria dejar sin contenido el
siguiente requisito para que se cumpla la conducta tipica, la realizacion de actos
materiales encaminados al encuentro. *** A mi parecer, y en principio, si que se

podria admitir un encuentro virtual puesto que, a pesar de lo que manifiesta la

135 STS nam. 97/2015 de 24 febrero.

136 Ciberespacio: “Se compone del prefijo “ciber” que estd tomado de la palabra Cibernética, que a su
vez, tiene una raiz etimoldgica griega; procede de kybernetike, cuyo significado es el de arte de la
navegacion y el buen gobierno.[...] Atendiendo a su estructura, como “la geografia virtual creada por
computadoras y redes.” AMOROSO FERNANDEZ, en: Anales de Investigacion, n° 10, 2014, 237.

37 FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)/ ORTS BERENGUER (coord.),
Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico y policial, 2014, 196; GORRIZ ROYO,
en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y redes sociales.
Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras formas de
violencia en la red, 1% 2016, 262; DE LA MATA BARRANCO, en: Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, 19-10, 2017, 14. De opinion diferente parecen GONZALEZ TASCON, en:
Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXXI, 2011, 247; NUNEZ FERNANDEZ, en: Anuario de
derecho penal y ciencias penales Tomo 65, 2012, 194, sefialando que: “Es importante destacar que el
encuentro proyectado no tiene por qué tener lugar necesariamente en el espacio fisico sino que cabe
también planear un encuentro en el espacio virtual”; COLAS ESCANDON, Acoso y ciberacoso: la
doble responsabilidad civil y penal, 13, 2015, 145.
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doctrina mayoritaria, si que se podria cumplir el ultimo de sus requisitos relativo a la
realizacion de actos materiales encaminados al acercamiento. Por ejemplo; en el
supuesto de que el nifio fuese castigado por sus padres sin poder acceder a Internet, y
el groomer le enviase dinero para que pueda acudir a un lugar con acceso a la Red y
asi poder mantener un encuentro virtual y sexual con el menor, en este caso, si que se
darian actos materiales encaminados al acercamiento. El legislador no concreta si el
acercamiento tiene que ser necesariamente fisico, por lo tanto, segln la casuistica,
podria admitirse algunos encuentros virtuales. La jurisprudencia ya se ha
pronunciado en relacion a los encuentros virtuales sexuales o sexo cibernético, un
ejemplo de ello, es la Sentencia de la AP de Huesca. En dicha resolucion ha resultado
probado que Carlos José, mayor de edad, contacta via FB con Monica, de diez afios
en el momento de los hechos. Tras varios contactos, el acusado le pidi6 a la menor
que encendiese su webcam para poder verla. La menor accedio y, el acusado, con
animo libidinoso, tumbado en su cama y con el torso desnudo, comenzé a ensefiarle
los genitales, a continuacion, José Carlos le dijo a Mdnica que introdujese sus dedos
en la vagina, que se tocase los pechos, etc., lo cual hizo. Finalmente, se castigo a José

Carlos por un delito de continuado de abusos sexuales. **

Ha sido también cuestionado por la doctrina si la propuesta de encuentro debe
ser 0 no reiterada. La posicion mayoritaria entiende gque esa propuesta no tiene que
ser repetida en el tiempo y que basta solamente una propuesta para la comision del
delito. *** Conforme a esto, VILLACAMPA ESTIARTE sefiala lo siguiente: “Para
concluir, conviene indicar que el tipo no requiere que los contactos y las propuestas
efectuadas por parte del groomer al menor sean reiteradas, como pretenden quienes
conceptlan este fendmeno como una especie del género acoso, por lo que, tanto de
acuerdo con el Derecho interno espafiol como de conformidad con los
requerimientos internacionales de incriminacion sobre el particular, bastaria con un
solo contacto/propuesta para integrar el tipo, pese a que la casuistica nos muestra
que las comunicaciones acostumbran a ser reiteradas. #1480 En mi opinion, no es
necesario que la proposicion de encuentro sea reiterada, considero que con una

simple propuesta ya es suficiente y ademas, siguiendo a VILLACAMPA

138 SAP de Huesca (secc. 1) nim. 76/2015 de 26 de mayo. También puede verse la SAP de Segovia
(secc. 1%) nim. 27/2010 de 8 de septiembre.

139 VILLACAMPA ESTIARTE, en: Estudios penales y criminolégicos, vol. XXXIV, 2014,685; DE LA
MATA BARRANCO, en: Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, 19-10, 2017, 13.

10 \/ILLACAMPA ESTIARTE, en: Estudios penales y criminolégicos, vol. XXXIV, 2014, 685.
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ESTIARTE, si se admitiese esa reiteracion estariamos conceptuando al “child
grooming” como una modalidad de acoso y, como hemos visto con anterioridad, no
se incluye dentro del género de acoso puesto que no es necesario el hostigamiento

para la aproximacion o acercamiento de los sujetos de este delito.

GORRIZ ROYO indica que: “Lo que si es, a todas luces, irrelevante a efectos
de verificar la tipicidad del art. 183 ter) 1° CP es que, una vez aceptada una
proposicion de encuentro, el menor no se presente en el lugar acordado. Es decir,
también en este caso habria de darse por probado el elemento tipico de proponer

141
concertar un encuentro.”’

Finalmente, y en relacion a este elemento, cabe destacar la Sentencia de la AP de
Valladolid. En dicha sentencia qued6 probado que el acusado, de 26 afios, consiguid
el nimero de teléfono de diferentes menores de dieciséis afios con los que inicié una
relacién de amistad a través de “whatsapp . De las conversaciones mantenidas entre
Eulogio y los menores se podria admitir que el acusado pretendiese alcanzar un
acercamiento intimo con los menores. No obstante, se absolvié a Eulogio de un
delito de “child grooming” ya que: “Los mensajes detallados (que se enmarcan
entre otros muchos sin contenido sexual) no hacen referencia a encuentros en fechas
y lugares concretos, a los que el menor deberia acudir con una previa propuesta de
contacto sexual, ni incluyen propuestas firmes en tal sentido. Ni las fotografias
solicitadas tienen el caracter de material pornografico (algunas incluso han sido
publicadas por los propios menores en redes sociales) ni pueden ser vinculada su

obtencién con el objetivo de forzar encuentros no deseados con los menores”.**

2.1.2.2.3 Realizacion de actos materiales encaminados al acercamiento.

Al igual que los elementos anteriores, este requisito también se contemplaba en
el art. 183 bis CP. Sefiala PEREZ FERRER que en este requisito “puede verse (en él)

11 GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y
redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacién y otras
formas de violencia en la red, 18, 2016, 263-264.

142 SAP de Valladolid (secc. 4%) nim. 84/2017 de 7 de marzo.
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un plus de peligro, para el bien juridico y una mayor proximidad al comienzo del

tipO s 143

Como se puede observar, el art. 183 ter.1 CP hace referencia a la realizaciéon de
actos materiales encaminados al encuentro, por lo que parece que, a tenor literal del
articulo, no basta Unicamente la realizacion de un solo acto para que se pueda
verificar este requisito.*** No obstante, y en mi opinién, basta con que se realice un
unico acto material encaminado al acercamiento (como es, por ejemplo, reservar una

estancia en un hotel).

La imprecision de los términos utilizados por el legislador ha supuesto
problemas interpretativos™® y, por ello, la doctrina ha entendido que estos actos
pueden limitarse teniendo en cuenta su naturaleza y su finalidad. En cuanto a su
naturaleza, los actos tienen que ser materiales y no Unicamente formales; y en
relacién a su finalidad, los actos deben servir para conseguir el encuentro entre el

sujeto activo y pasivo del delito, deben estar encaminados al acercamiento.*®

Los actos materiales encaminados al encuentro constituyen un ‘“numerus
apertus”. Esto se debe a que el legislador espafiol no ha acotado los supuestos

habiendo asi una amplia casuistica que impide la teorizacion y una delimitacion

147

exhaustiva de los mismos.”" Algunas de las conductas que pueden constituir actos

143 PEREZ FERRER, en: DURAN RUIZ (coord.), | Congreso sobre retos sociales y juridicos para los
menores y jovenes del siglo XXI, 2013, 125.

1 GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y
redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras
formas de violencia en la red, 18, 2016, 268.

145 A favor de esta postura, NUNEZ FERNANDEZ, en: Anuario de derecho penal y ciencias penales,
Tomo 65, 2012, 199; DE LA MATA BARRANCO, en: Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 19-10, 2017, 14.

146 Asi lo sefialan DOLZ LAGO, en: Andlisis de las novedades introducidas por la LO 1/2015 en los
delitos tipificados en los articulos 182 y 183 ter CP. Las conductas relativas a la prostitucién de menores
y personas con discapacidad del art. 188 CP, 37, (versién online). Disponible en:
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ_ NFIS/descarga/Ponencia%20Manuel-
Jes%C3%BAs%20Dolz%20L ago.pdf?idFile=cdcd89aa-7935-4111-bccf-3a2ea6aa8456. Consultada el
02/04/2018; FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)/ ORTS BERENGUER
(coord.), Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico y policial, 2014, 196; STS nam.
97/2015 de 24 febrero.

147 En este sentido, PEREZ FERRER, en: DURAN RUIZ (coord.), | Congreso sobre retos sociales y
juridicos para los menores y jovenes del siglo XXI, 2013, 125); ORTEGA BALANZA/RAMIREZ
ROMERO, en: Revista La Ley 217/218, 2014, 3; DOLZ LAGO, en: Andlisis de las novedades
introducidas por la LO 1/2015 en los delitos tipificados en los articulos 182 y 183 ter CP. Las conductas
relativas a la prostitucion de menores y personas con discapacidad del art. 188 CP, 37, (version online).
Disponible en: https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ NFIS/descarga/Ponencia%20Manuel-
Jes%C3%BAs%20Dolz%20L ago.pdf?idFile=cdcd89aa-7935-4111-bccf-3a2ea6aa8456. Consultada el
02/04/2018; VILLACAMPA ESTIARTE, en: Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXXIV, 2014,
685.
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materiales encaminados al acercamiento son las siguientes: facilitar la direccion o el
lugar de encuentro, reservar estancias, ir en busca del menor al lugar donde se
encuentre, vigilar los lugares que frecuenta, entrar en chats publicos o colectivos con
nicksnames atractivos para la victima o hacerse pasar por un menor subiendo a su
perfil una foto-trampa; la solicitud de la direccion de correo electronico o el envio de
mensajes privados al sujeto pasivo del delito; peticion de imagenes sexuales de la
victima a través de la webcam; amenazas y chantajes para que preste su
consentimiento a las pretensiones sexuales y la propuesta del encuentro fisico.'*®
Son los tribunales los encargados de concretar la casuistica.**® No obstante, y con la
finalidad de precisar el elemento objeto de estudio, sefiala la jurisprudencia de la AP
de Cantabria que debe entenderse por acto material encaminado al acercamiento
como aquella “accion que va mas del simple contacto virtual y del deseo unilateral

del mayor de edad no correspondido » 150

La doctrina mayoritaria ha restado importancia a las propuestas de actos poco
serios, creibles, probables o verosimiles y, ademas, ha hecho alusion a que estos
actos deben de trascender del mundo virtual ya que la finalidad de estos es un
encuentro fisico o virtual, posibilitar un acercamiento entre el victimario y la victima
y lograr la existencia de la relacion personal propuesta al sujeto pasivo. De modo
que, esas acciones tienen que permitir que se ocasione el encuentro (meeting)

presencial y real, entre el sujeto pasivo y activo del delito. *>* En mi opinién, es

148 En este sentido, PEREZ FERRER, en: DURAN RUIZ (coord.), | Congreso sobre retos sociales y
juridicos para los menores y jévenes del siglo XXI, 2013, 125; ORTEGA BALANZA/RAMIREZ
ROMERO, en: Revista La Ley 217/218, 2014, 3.

9 Por un lado, la SAP de Cadiz (secc. 8%) nim. 188/2014 sefiala en relacién a la concurrencia de actos
encaminados al acercamiento que: “En el caso, el contenido de la propia secuencia comunicativa pone de
relieve lo veraz y auténtico de la proposicion, ya que debemos tener en cuenta que el acusado insistio en
diversas ocasiones en quedar un dia con el menor a fin de "hacer un 69" o "follar", siempre a cambio de
un precio, que dependia del tiempo y del acto que el menor estuviera dispuesto a realizar”. Por otro lado,
otro ejemplo que prevé la STS nim. 97/2015 de 24 febrero es el envio de regalos. También la STS nim.
823/2015 de 23 de diciembre entiende que el regalo de un teléfono mdvil a la menor en su primer
encuentro es un acto material encaminado al acercamiento. La STS ndm. 109/2017 de 22 de febrero
sefiala que: “En el caso que se juzga el acusado mantuvo numerosas conversaciones por Internet con la
victima orientadas a tener una relacién sexual en la localidad en que reside la menor de 13 afios. Esos
actos alcanzan una propuesta de concierto para verse con ese fin. La propuesta se materializa en un
acercamiento, y éste acaba en una relacion sexual de acceso carnal del acusado con la menor en la
habitacién de un hotel”. También hay que mencionar la STS nim. 199/2017 de 27 de marzo la cual
indica que al conseguir una cita con la menor, se cumple la exigencia relativa a los actos materiales
encaminados al acercamiento.

150 SAP de Cantabria (secc. 1%) ndm. 432/2017 de 18 de diciembre. Ademés, hay que sefialar que en esta
sentencia no se dio por probado el requisito relativo a los actos materiales encaminados al acercamiento.
151 PEREZ FERRER, en: DURAN RUIZ (coord.), | Congreso sobre retos sociales y juridicos para los
menores y jovenes del siglo XXI, 2013, 125; FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ
(coord.)/ ORTS BERENGUER (coord.), Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicologico, juridico
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necesario que los actos sean creibles puesto que si no se estarian castigando
conductas que no serian constitutivas del tipo y que, por lo tanto, todavia no habrian
dafiado el bien juridico del menor, se estaria castigando en exceso. Ademas,
partiendo de la literalidad del precepto parece que, la finalidad de estos actos es un
encuentro fisico entre los sujetos. No obstante y teniendo en cuenta la jurisprudencia
del TS, si que considero que si estos actos estdn encaminados, por ejemplo, a
mantener sexo cibernético si que se podrian incluir en este tipo ya que en este caso se
estaria vulnerando la indemnidad sexual del menor. EI TS ha sefialado que es
necesario interpretar los términos utilizados por el legislador en relaciéon con la
finalidad (“encaminados al acercamiento”). Ademas, el Alto Tribunal entiende que,
en principio, de la redaccion literal del precepto los actos encaminados al
acercamiento se refieren precisamente al encuentro fisico entre el sujeto pasivo y
activo del delito pero, ademas, no descarta la posibilidad de que si el legislador ha
empleado el término material, como contrario al espiritual tendrian cabida en este
concepto actos digitales que no tengan repercusion fisica.™ Para aclarar las dudas,
acerca de si cabe un encuentro virtual o de si debe ser Unicamente fisico, sefiala
VILLACAMPA ESTIARTE 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”. > En mi opinion, esta
autora no se encuentra totalmente en lo cierto, puesto que, aunque en principio
parece que no cabe el encuentro virtual, no en todos los casos tendra que ser
necesariamente fisico debido a que en la actualidad es posible que una persona se
encuentre con otra a través de la red, como puede ser, por ejemplo, a través de
“Skype ” todo dependera de si el delito que se pretende cometer puede llevarse a cabo
a través de las TICs y de si se lesiona el bien juridico del menor y en este sentido,
sefiala GONZALEZ TASCON que: “Hay que tener presente que en la actualidad
las personas también nos encontramos con otras en el espacio virtual y que

determinados delitos cuya realizacion persigue el sujeto activo son susceptibles de

y policial, 2014, 196-197; GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)/ FERNANDEZ HERNANDEZ
(coord.), Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting,
radicalizacion y otras formas de violencia en la red, 12, 2016, 268.

192 3TS nam. 97/2015 de 24 febrero.

153 VILLACAMPA ESTIARTE, en: Estudios penales y criminolégicos, vol. XXXIV, 2014, 686. Por lo
tanto, la autora entiende Unicamente que estos actos solo se pueden dar en un entorno fisico y no en el
ciberespacio.
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cometerse a distancia gracias precisamente a las TIC, asi algunos delitos relativos a
la pornografia infantil (la utilizacion de menores en espectaculos exhibicionistas o
pornogréficos o en la elaboracion de material pornogréafico) e incluso, dependiendo
de la interpretacion de la expresion “realizar actos que atenten contra la
indemnidad sexual del menor”, abusos y agresiones sexuales que no requieran de un
contacto corporal entre el sujeto activo y la victima. Consiguientemente, no vemos

. . ., 154
obstaculo alguno a que ese encuentro pueda llevarse a cabo en el ciberespacio”.

Se han proporcionado algunas caracteristicas esenciales en relacion con el adjetivo
“materiales” a fin de que los actos puedan delimitarse y se pueda suplir de alguna
manera la imprecision o vaguedad del término utilizado por el legislador. GORRIZ
ROYO sefiala que los actos deben ser tangibles, esto es, que sean apreciables por los
sentidos, lo que normalmente necesitara una actuacion fisica o presencial, que vaya
mas alla del ciberespacio y que posibilite el encuentro. Alude también la citada
autora a que deben desecharse aquellos actos encaminados a encuentro virtuales pues
precisamente este requisito es el que le concede la materialidad al “child grooming”,
y, por lo tanto, aumenta los requerimientos probatorios al requerir evidencias que han

de comprobarse en el mundo fisico.**

2.1.3 Tipo subjetivo.

2.1.3.1 Finalidad de cometer alguno de los delitos enunciados en los arts. 183
y 189 del CP.

Los delitos contemplados en el art. 183 ter.1 CP son los denominados delitos fin,

conceptuados de esta manera ya que deben estar incluidos en la voluntad del autor.**®

Con la anterior regulacion, los delitos fin que contemplaba el articulo eran
diferentes a los que en la actualidad se prevén. Tras la reforma de la LO 5/2010 de
22 de junio, el 183 bis CP hacia alusion a los delitos de los arts. 178 a 183 y 189

1> GONZALEZ TASCON, en: Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXXI, 2011, 247.

1% GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y
redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacién y otras
formas de violencia en la red, 18, 2016, 269.

1% En este sentido, RODRIGUEZ VAZQUEZ, en: Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminolégica, 16-06, 2014, 16; DIAZ CORTES, en: RIVAS VALLEJO (dir.)/ GARCIA VALVERDE
(dir.), Tratamiento integral del acoso, 12, 2015, 526.
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CP.™" La referencia a esta multitud de articulos fue criticada por la doctrina de aquel
entonces en el sentido de que el tipo (el 183 bis CP) estaba protegiendo a los
menores de trece afios y los articulos 178 a 182 CP, concernientes a los tipos penales
de abusos y agresiones sexuales, protegian a los mayores de trece afios motivando de
esta manera la doctrina mayoritaria que lo correcto habria sido hacer Unicamente
mencién al art. 183 CP pues en €l ya se recogian esas conductas relativas a los
abusos y agresiones sexuales a los menores de trece afios. La doctrina interpret6 que
la mencién expresa a los arts. 178 a 182 CP, sugiere que la edad del sujeto pasivo,
menor de trece afos, sélo es verdaderamente relevante en el instante en que se
contacta con el menor con la finalidad indicada.”®® En mi opinion, la critica de la
doctrina es fundada puesto que si ya habia un capitulo en el CP relativo a las
agresiones y abusos sexuales a menores de trece afios, o bien la referencia que hacia
el 183 bis CP a los arts. 178 a 182 CP no era necesaria 0 bien, se pretendia proteger
también aquellos menores que habian sido contactados cuando tenian menos de trece
afios pero que durante el desarrollo del “child grooming” habian llegado a cumplir
hasta dieciséis afios. EI TS, en relacion al elemento subjetivo que aqui se esta
estudiando, sefiala lo siguiente: “Por lo que respecta a los elementos subjetivos de
este delito se exige la voluntad de cometer cualquiera de los delitos de los arts. 178 a
183 y 189 (hace referencia a la anterior regulacién). Se objeta que no se entiende
bien la referencia a los arts. 178 a 182, relativos a agresiones y abusos sexuales a
mayores de 13 afios, al haber bastado referirse solo al art. 183, que comprende estos
ataques a la indemnidad sexual de menores de 13 afios agrupados en el nuevo

Capitulo 11 bis.

No obstante si se contempla la posibilidad de comenzar un ciberacoso sexual
con un menor de 13 afios, y consumar la agresion sexual cuando aquel ya sea mayor
de 13 afios, la remision normativa de los arts. 178 a 182 pareceria correcta” ™ Por

lo tanto, el Alto Tribunal, estaba a favor de la alusién a los arts. 178 a 182 ya que el

7 Hoy, todos estos articulos se encuadran dentro del Titulo V111 relativo a los delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales. Los articulos 178 a 180 CP estan incluidos en el Capitulo I, titulado “de las
agresiones sexuales”; los articulos 181 a 182 CP se hallan incorporados en el Capitulo Il , denominado
“de los abusos sexuales”; el 183CP se inserta dentro del Capitulo II bis, “de los abusos y agresiones
sexuales a menores de dieciséis afios”; y finalmente, el 189 CP incluido en el Capitulo V relativo a “de
los delitos relativos a la prostitucion y a la explotacion sexual y corrupcion de menores.”.

158 En este sentido, GONZALEZ TASCON, en: Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXXI, 2011,
250; FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)/ ORTS BERENGUER (coord.),
Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico y policial, 2014, 197; NUNEZ
FERNANDEZ, en: Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 65, 2012, 194 y 195.

159 SSTS niim. 97/2015 de 24 febrero, 109/2017 de 22 febrero.
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menor podria haber sido contactado cuando tenia trece afios pero durante el proceso

y posterior consumacion del delito ya habria alcanzado més de trece afios.

En la actualidad, la finalidad sigue siendo ejecutar alguno de los delitos contra la
libertad sexual pero con la reforma de la LO 1/2015, de 30 de marzo, se eliminé la
referencia a los delitos de los arts. 178 a 182 CP contemplando Gnicamente los arts.

183 y 189 CP. Esta fue la segunda modificacion del precepto.

La alusion al art. 183 CP no ha planteado grandes problemas™® mientras que la
remision “in totum” al art. 189 CP ha sido muy criticada por la doctrina
mayoritaria’®*, en el sentido de que no se han enumerado ni delimitado las concretas
conductas que pueden ser castigadas por el art. 183 ter.1 CP. Actualmente, y al no
haber una solucion expresa del legislador, la remision al art. 189 CP debe hacerse en
su totalidad abarcando todas las conductas que en el citado articulo se contemplan.
Esto ha supuesto que la doctrina abogue por una interpretacion restrictiva del tipo
que evite el riesgo de asignar relevancia tipica a conductas que no lo merecen.'® En
relacion a esta interpretacion restrictiva, se ha entendido que Unicamente deben
castigarse las conductas descritas en el art. 189.1.a) CP debido a que tanto el
Convenio de 2007 como la Directiva limitan el alcance de la remision a los supuestos

de produccion de pornografia infantil descartando, por lo tanto, conductas relativas a

160 En este sentido RODRIGUEZ VAZQUEZ, en: Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminolégica,
16-06, 2014, 22, sefialando que: “La referencia al art. 183 CP (también en el Proyecto CP) pareceria
aceptable, pero solo si se modificase el marco penal contemplado en el art. 183 bis CP y que se mantiene
invariable en el art. 183 ter 1. CP, pues no guarda proporcion con la pena que se pueda atribuir a los
delitos fin realizados en grado de tentativa.”’; DE LA MATA BARRANCO, en: Revista Electrdnica de
Ciencia Penal y Criminologia, 19-10, 2017, 17.

61 RODRIGUEZ VAZQUEZ, en: GIMBERNAT ORDEIG/ GARCIA MARTIN/ PENARANDA
RAMOS/ RUEDA MARTIN/ SUAREZ GONZALEZ/ URQUIZO OLAECHEA, Dogmatica del Derecho
Penal. Material y procesal y politica criminal contemporaneas, Libro-Homenaje al Profesor Bernd
Schiinemann por su 70° aniversario, Tomo |, 18 2014, 679, 680, 681 y 682; GORRIZ ROYO, en:
CUERDA ARNAU (dir)/ FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y redes sociales.
Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras formas de
violencia en la red, 12, 2016, 266; SANUDO UGARTE, en: El Grooming (art. 183 ter 1y 2 CP): Analisis
tipico 'y  propuesta interpretativa  (tesis  doctoral), 2016, 258. Disponible en:
https://addi.ehu.es/handle/10810/18914.

162 RODRIGUEZ VAZQUEZ, en: GIMBERNAT ORDEIG/ GARCIA MARTIN/ PENARANDA
RAMOS/ RUEDA MARTIN/ SUAREZ GONZALEZ/ URQUIZO OLAECHEA, Dogmaética del Derecho
Penal. Material y procesal y politica criminal contemporaneas, Libro-Homenaje al Profesor Bernd
Schiinemann por su 70° aniversario, Tomo |, 12, 2014, 679, 680, 681 y 682; FERRANDIS CIPRIAN, en:
LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)/ ORTS BERENGUER (coord.), Delitos sexuales contra menores.
Abordaje psicoldgico, juridico y policial, 2014, 197-198; GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)/
FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking,
cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras formas de violencia en la red, 12 2016, 265-
266; TAMARIT SUMALLA, en: QUINTERO OLIVARES (dir)/ MORALES PRATS (coord.),
Comentarios al Cédigo Penal Espafiol, Tomo I, 72, 2016, 1327-1328.
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la oferta, distribucién o posesion.'®® No obstante, RODRIGUEZ VAZQUEZ hace
alusion a que: “Comparando las conductas descritas en el articulo 183 bis del CP
(actual 183 ter.1) y en el articulo 189.1 a) y b) del CP se podr& comprobar como no
es facil delimitar donde termina una y donde empiezan las otras, pudiendo, en
ciertos casos, concluir que en realidad no hay diferencias entre ellas, es decir, que la
conducta descrita en el articulo 183 bis del CP coincide con alguna de las conductas
tipicas contempladas en el articulo 189.1 a) y b) del CP, lo cual revela una
incorrecta técnica legislativa que obligaria a eliminar de aquel la referencia a este
ultimo ™ *** A mi parecer, se debe hacer una interpretacion restrictiva del art. 189 CP
debido a las mdltiples conductas que abarca, pero, ha de tenerse cuidado con
restringir en exceso excluyendo el castigo de conductas que si lo merecen. No
obstante, creo que es competencia del legislador ordinario delimitar las conductas
que pueden ser objeto de castigo y en este sentido, GORRIZ ROYO sefala que: “Se
hace posible plantear, de lege ferenda, la conveniencia de reformar la remision que
se contiene en el delito de on-line child grooming, especificando mas la referencia a

concretos apartados del art. 189 cp e

El hecho de que el legislador haya limitado los delitos fin Unicamente a las
conductas de los arts. 183 y 189 CP también ha suscitado criticas, en el sentido de
que no se hayan incluido también las referentes al actual art. 183 bis y las del art. 188

CP, que habria que reconducir, en su caso, a la posible tentativa del delito previsto.*®®

163 RODRIGUEZ VAZQUEZ, en: GIMBERNAT ORDEIG/ GARCIA MARTIN/ PENARANDA
RAMOS/ RUEDA MARTIN/ SUAREZ GONZALEZ/ URQUIZO OLAECHEA, Dogmatica del Derecho
Penal. Material y procesal y politica criminal contemporéneas, Libro-Homenaje al Profesor Bernd
Schiinemann por su 70° aniversario, Tomo |, 12, 2014, 679, 680,681 y 682; FERRANDIS CIPRIAN, en:
LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)/ ORTS BERENGUER (coord.), Delitos sexuales contra menores.
Abordaje psicolégico, juridico y policial, 2014, 197; TAMARIT SUMALLA, en: QUINTERO
OLIVARES (dir.)) MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Cadigo Penal Espafiol, Tomo I, 72,
2016, 1327-1328.

164 RODRIGUEZ VAZQUEZ, en: GIMBERNAT ORDEIG/ GARCIA MARTIN/ PENARANDA
RAMOS/ RUEDA MARTIN/ SUAREZ GONZALEZ/ URQUIZO OLAECHEA, Dogmatica del Derecho
Penal. Material y procesal y politica criminal contemporaneas, Libro-Homenaje al Profesor Bernd
Schiinemann por su 70° aniversario, Tomo I, 13 2014, 680.

%GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y
redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras
formas de violencia en la red, 12, 2016, 266.

66 En este sentido, RODRIGUEZ VAZQUEZ, en: Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminoldgica, 16-06, 2014, 22, sefiala que: “Ahora bien, desde la légica de este tipo penal, habria que
incluir entre los delitos-fin el art. 188 CP, prostitucion infantil, cosa que no se hace en el art. 183 ter 1.
del Proyecto CP.”; DE LA MATA BARRANCO, en: Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 19-10, 2017, 17.
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Como al inicio del epigrafe se hacia referencia, el sujeto activo del delito debe
tener la voluntad de cometer las conductas contempladas en los arts. 183 y 189 CP,
debe ser consciente y actuar de manera voluntaria pero, ademas, su voluntad tiene
que abarcar la edad del menor. **” Por lo tanto, se requiere dolo por parte del autor
que en todo caso habré de probarse.'®® No cabe asi, que se castigue la conducta como
imprudente y ello dado de que el precepto no contempla esta posibilidad.’®® En este
sentido, GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS sefiala que: “Se configura (el delito),
pues, como un delito de tendencia o de dolo directo (también conceptuado por
ciertos sectores doctrinales como <<dolo reduplicado>>) en cuanto a que se exige
este &nimo tendencial lo que excluye tanto la posibilidad de imprudencia como el
dolo eventual. Punitivamente el grooming aparece enfocado como una antesala de
un abuso sexual o acto preparatorio tipificado ad hoc”*™ Siguiendo a este autor,
parece que no cabe ni el tipo imprudente ni el doloso eventual. En mi opinion, no es
Unicamente necesario el dolo directo sino que también cabe la posibilidad de castigar
por este delito si se ha cometido con dolo eventual. Es un elemento esencial del tipo
que el sujeto conozca o pueda conocer la edad del menor y si este la desconoce 0 no
tiene constancia de la edad verdadera, no debe ser castigado por este delito. Por lo
tanto, aunque haya supuestos en los que el autor no conozca la edad del menor
fehacientemente pero si que la haya podido conocer a través de indicios, tales como
que, en el nickname del menor aparezca su afio de nacimiento, debera ser castigado
por este delito. De la misma postura parece el TS cuando expresa lo siguiente: “Es
indudable que el dolo exigido al agente para la correcta aplicacion del art. 187.1y 2
CP o en su caso del art. 183 bis puede acomodarse al dolo eventual y, dentro de este
concepto, al llamado dolo de indiferencia. Mas alla de las limitaciones puestas de

manifiesto por la dogmatica para supuestos fronterizos, lo cierto es que cuando el

187 Asf 1o indican, MENDOZA CALDERON, en: MARTINEZ GONZALEZ (dir.), El acoso: tratamiento
penal y procesal, 2011, 167; COLAS ESCANDON, Acoso y ciberacoso: la doble responsabilidad civil y
penal, 18, 2015, 144; SANUDO UGARTE, en: El Grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP): Analisis tipico y
propuesta interpretativa (tesis doctoral), 2016, 233. Disponible en:
https://addi.ehu.es/handle/10810/18914.

188 En este sentido, NUNEZ FERNANDEZ, en: Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 65,
2012, 195; GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.),
Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting,
radicalizacion y otras formas de violencia en la red, 12, 2016, 264.

%9 GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y
redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacién y otras
formas de violencia en la red, 12, 2016, 264.

GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, en: Delincuencia informatica. Tiempos de cautela y amparo,
12,2012, 143.
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autor desconoce en detalle uno de los elementos del tipo, puede tener razones para
dudar y ademés tiene a su alcance la opcidn entre desvelar su existencia o
prescindir de la accion. La pasividad en este aspecto seguida de la ejecucion de la
accion no puede ser valorada como un error de tipo, sino como dolo eventual. Con
su actuacion pone de relieve que le es indiferente la concurrencia del elemento
respecto del que ha dudado, en funcion de la ejecucion de una accion que desea
llevar a cabo. Actla entonces con dolo eventual. Y el dolo eventual deviene tan
reprochable como el dolo directo, pues ambas modalidades carecen de
trascendencia diferencial a la hora de calibrar distintas responsabilidades
criminales pues, en definitiva, "todas las formas de dolo tienen en comun la
manifestacion consciente y especialmente elevada de menosprecio del autor por los
bienes juridicos vulnerados por su accion”*™ Asi pues, el TS entiende que para
comision del delito de “child grooming” no es absolutamente necesario que se de un
dolo directo, sino que también cabe la comision del delito si estamos en presencia de

un dolo eventual (y dentro de este, dolo de la indiferencia®’

) puesto que entiende que
en todas las formas de dolo el autor es consciente del menosprecio a los bienes
juridicos vulnerados con su conducta. En mi opinion, debe aceptarse esta
interpretacion pero debe aplicarse de una manera restrictiva pues sino la gran
mayoria de las conductas que se puedan integrar dentro del “child grooming” serian
castigadas como tal y ademas, tenemos que tener en cuenta que el propio medio
comisivo del delito dificulta que los sujetos activos tengan certeza en relacién con la

edad del sujeto pasivo.

La doctrina mayoritaria hace referencia a que el elemento subjetivo excede del
elemento objetivo o del contenido del dolo ya que lo querido por el sujeto activo del
delito o autor va mas alla de lo que tiene que ejecutar para que se produzca la
consumacién del delito. 1™ Debida a esta construccion, la doctrina ha sefialado que

"L STS nam. 97/2015 de 24 febrero.

72 En relacién a este tipo de dolo, también puede verse la SAP de Granada (secc.2?) nim. 246/2016 de 25
de abril.

13 En este sentido, NUNEZ FERNANDEZ, en: Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 65,
2012, 195, sefiala que: “Pero ademds el sujeto debe hacerlo con una determinada finalidad: la de
cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos 178 a 183 y 189 CP. Ello lo convierte en un
delito de tendencia interna trascendente en el que no hay congruencia entre el tipo objetivo (la conducta
que se exige por parte del sujeto activo) y el tipo subjetivo (lo que el sujeto activo pretende): la parte
subjetiva excede de la objetiva, es decir, lo querido por el sujeto va mas alla de lo que efectivamente tiene
que realizar para la consumacion formal del delito. El objetivo de estas construcciones es adelantar la
consumacion formal del delito a un momento anterior a la lesion al bien juridico.”; GORRIZ ROYO, en:

CUERDA ARNAU (dir)/ FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y redes sociales.
61


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=108

el delito se encuentra mutilado en dos actos, por cuanto, el elemento objetivo del
delito solo necesitaria que se ejecutase una determinada conducta, mientras que el
elemento subjetivo del delito requeriria la voluntad de llevar a cabo otras conductas
delictivas (abusos, agresiones sexuales o delitos relacionados con la pornografia
infantil) que concluirian con la lesion de la indemnidad sexual del menor o sujeto

pasivo del delito.*"

Ademas de calificar al tipo como acumulativo o como mutilado en dos actos, la

doctrina y la jurisprudencia®™

también lo ha calificado como un acto preparatorio
auténomo y como un delito de peligro. 1® En este sentido y en relacién a la
calificacion de acto preparatorio autbnomo, FERRANDIS CIPRIAN sefiala que “la
presencia de este elemento subjetivo determina que el tipo analizado se estructure
como un acto preparatorio autonomamente castigado de los concretos delitos
sexuales antes identificados; actos preparatorios que de otra forma no podrian ser

sancionados, pues no entrarian dentro del &mbito de la tentativa de ninguno de ellos.

Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras formas de
violencia en la red, 18, 2016, 265-266.

1% En este sentido, NUNEZ FERNANDEZ, en: Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 65,
2012, 195; RODRIGUEZ VAZQUEZ, en: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminoldgica, 16-06,
2014, 9; GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir)/ FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.),
Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting,
radicalizacion y otras formas de violencia en la red, 13, 2016, 265; TAMARIT SUMALLA, en:
QUINTERO OLIVARES (dir.)/ MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Codigo Penal Espafiol,
Tomo |, 78, 2016, 1328; DE LA MATA BARRANCO, en: Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 19-10, 2017, 16.

15 STS nim. 97/2015 de 24 febrero. El Tribunal sefiala lo siguiente: “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 lesidn efectiva del
bien juridico protegido, sino a un comportamiento peligroso para dicho bien”. En este mismo sentido la
STS nam. 527/2015 de 22 de septiembre sefiala 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, no requiere por lo tanto un contacto fisico entre
agresor y agredido. La edad de 13 afios en un elemento temporal coincidente con la prevista para la
propia disposicion de la libertad sexual.”, nim. 864/2015 de 10 de diciembre y nim. 109/2017 de 22 de
febrero.

178Asi lo sefialan MUNOZ CUESTA, en: Delincuencia informatica. Tiempos de cautela y amparo, 12,
2012, 136; GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, en: Delincuencia informatica. Tiempos de cautela y
amparo, 12, 2012, 143; FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)/ ORTS
BERENGUER (coord.), Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico y policial, 2014,
197-198; VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telematica
a menores, 2015, 170; TAMARIT SUMALLA, en: QUINTERO OLIVARES (dir.)/ MORALES PRATS
(coord.), Comentarios al Cédigo Penal Espafiol, Tomo I, 72, 2016, 1327. Este autor ultimo indica que “e/
tipo tiene una naturaleza material de acto preparatorio, de modo que se sita en un momento previo al
inicio de la ejecucion de uno de los delitos planeados por el autor”.
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Ello ha llevado a afirmar que “al igual que sucede en el derecho comparado, el
grooming no es en si mismo delictivo, sino que lo es cuanto que acto preparatorio,
de suerte que [...] se castiga en cuanto pre-delito”.*"" Por otro lado, VILLACAMPA
ESTIARTE en relacién a la denominacién como delito de peligro alude lo siguiente:
“Tal como se hallaba tipificado en este precepto (anterior art. 183 bis CP) vy tal
como ahora lo contempla el art. 183 ter.1 CP, integra un delito de peligro abstracto
0 estadistico —mejor, incluso, de peligro hipotético-, por cuanto mediante su
incriminacién se ha pretendido adelantar las barreras de proteccion penal a un
momento anterior al de la realizacién —e incluso al inicio de ejecucion- de conductas
directamente lesivas contra la indemnidad sexual de los menores, cuales el abuso o
la agresion sexual producidos contra quienes no tienen edad minima para
autodeterminarse en la esfera sexual”.*"® En relacion a esta Gltima calificacion, la
doctrina no se encuentra en sintonia respecto de si el ilicito penal es un delito de

179 5 de peligro concreto®. Parece que la doctrina mayoritaria y el

peligro abstracto
TS™! designan al ilicito penal como de peligro concreto, entendiéndose por estos,
aquellos “que requieren que la accion produzca un resultado de concreto peligro de
lesion inmediata o proxima para algun bien juridico (que estuvo proximo o a punto
de lesionarse), como en la conduccion temeraria del art. 381 o en la oferta de
alimentos contraviniendo los requisitos legales sobre caducidad o composicion del
art. 363”18 Por lo tanto, esta parte de la doctrina entiende que la concurrencia del

menor Yy la realizacidon de actos materiales encaminados al acercamiento constituyen

" FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)) ORTS BERENGUER (coord.),
Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicolégico, juridico y policial, 2014, 197-198.

8 \/ILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telematica a
menores, 2015, 170.

79 En este sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual
telematica a menores, 2015, 170; MUNOZ CONDE, Derecho penal: Parte especial, 212, 2017, 214.

180 Asi lo indican NUNEZ FERNANDEZ, en: Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 65,
2012, 203; DE LA MATA BARRANCO, en: Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 19-
10, 2017, 18. Ademas, en contra de la calificacion del delito como de peligro abstracto, HORTAL
IBARRA, en: MIR PUIG/ CORCOY BIDASOLO (dirs.)/ GOMEZ MARTIN (coord.), Garantias
constitucionales y Derecho penal europeo, 2012, 433, expresa lo siguiente: “Y es que, a mi juicio, el
art.183 bis (actual 183 ter primer apartado CP) no se configuraria como un delito de peligro abstracto
sino meramente presunto, por cuanto la materializacion del encuentro propuesto no determina per se la
posterior comisién de un atentado contra la libertad e indemnidad sexual del menor. Lisa y llanamente,
se trata de un injustificable adelantamiento de las barreras de proteccion de un bien juridico individual”.
18133TS nom. 97/2015 de 24 febrero, nim. 109/2017 de 22 de febrero y nam. 777/2017 de 30 de
noviembre.

182 |_LUZON PENA, Lecciones de derecho penal: Parte general, 32 2016, 181. Ademés este autor define
como delito de peligro abstracto aquellos “en los que basta con que la conducta sea peligrosa en general
para algun bien juridico, aunque no llegue a ponerlo en peligro de lesidon inmediata o proxima, como en
la conduccidn bajo influencia de bebidas (del art. 379.2) la seguridad de los demds en la circulacion, o
en el trafico de drogas (arts. 368 ss.) la salud publica.
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un peligro para la indemnidad sexual del sujeto pasivo del delito, pero solo en el
momento en el que efectivamente se realizan esos actos serd cuando haya un peligro
para el bien juridico.’® También parece que la jurisprudencia se inclina por la tesis
de delito de peligro.® En mi opinién y a diferencia de la doctrina mayoritaria,
considero que el delito tiene que clasificarse como de peligro abstracto puesto que no
siempre se requiere esa situacion de peligro real para el bien juridico, y ademas, al
ser calificado el tipo como un acto preparatorio en el que se adelantan las barreras de
proteccidn a favor de los menores, la razon Gltima de la pena que se establece para el
“child grooming”, es que, habitualmente, las conductas que se contemplan suponen
un peligro. Bastando asi la peligrosidad de la conducta, no que efectivamente se

ponga en peligro el bien juridico.

Finalmente, es unanime la doctrina que hace alusion a la dificultad probatoria
directa que comporta el elemento subjetivo del tipo, indicando que tendremos que
acudir a una prueba de indicios o indiciaria reveladora del propdsito interno del

sujeto activo. 1*

2.1.3.2 Error sobre la edad.

Como se ha dicho con anterioridad, el dolo del autor del delito tiene que
comprender tanto la finalidad de cometer uno de los ilicitos penales contemplados en
los arts. 183 y 189 CP como la edad del sujeto pasivo. El sujeto activo del delito
tiene que tener constancia de que estd preparando a un menor de dieciséis afios para

cometer alguna de las conductas descritas en el tipo, pues si no es asi y el groomer

183 Asi lo sefiala la STS niim. 97/2015 de 24 febrero que dice lo siguiente: “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 que
ello se lleve a cabo el delito quedaria consumado, habiendo, por el contrario, dificultades para su
ejecucion por tentativa, por la naturaleza del tipo de consumacion anticipada”.

184 En este sentido, STS nim. 777/2017 de 30 de noviembre conceptualiza el delito como de peligro
concreto. Mientras que las SSTS nim. 527/2015 de 22 de septiembre, nim. 864/2015 de 10 de diciembre
y nim. 109/2017 de 22 de febrero abogan por la tesis de delito de peligro pero sin diferenciar entre
peligro concreto y abstracto.

%5 HORTAL IBARRA, en: MIR PUIG/ CORCOY BIDASOLO (dirs.)/ GOMEZ MARTIN (coord.),
Garantias constitucionales y Derecho penal europeo, 2012, 433; GARCIA VALVERDE, en: RIVAS
VALLEJO (dir.)/ GARCIA VALVERDE (dir.), Tratamiento integral del acoso, 12, 2015, 426; GORRIZ
ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y redes sociales.
Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacién y otras formas de
violencia en la red, 12, 2016, 266.
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desconociese que esta entablando una relacion con un menor de dieciséis afios no
resultara de aplicacion el tipo del art. 183 ter.1 CP, ya que el conocimiento sobre la
edad es un elemento esencial. Este supuesto de error de tipo™®® se encuentra regulado

187 188

en el art. 14.1 CP, que, con independencia de que sea vencible™" o invencible™",

daria lugar a la impunidad de la conducta puesto que el CP no contempla la

modalidad de imprudencia del delito del art. 183 ter.1 CP.'*°

En relacion a esto, GONZALEZ TASCON sefiala que: “En este contexto hay
que plantear dos situaciones. Cuando el sujeto cree erroneamente que la persona
con la que contacta no es menor de trece afios, habra que apreciar en el hecho un
error de tipo que, independientemente de su caracter vencible o invencible,
determinara la exencion de responsabilidad penal por no ser objeto de punicion esta
conducta a titulo de imprudencia (art. 14.1). En cambio cuando el sujeto crea
errobneamente que el menor con quien contacta no ha cumplido aun los trece afos,
nos encontrariamos ante el llamado error al revés que nos conduce a una
probleméatica completamente distinta como es la de la tentativa inidénea, que, sin
embargo, no encuentra aqui una solucién satisfactoria por no admitirse el castigo de

la tentativa en este delito. Por otra parte, y dado que de error estamos hablando, es

188 | UZON PENA, Lecciones de derecho penal: Parte general, 32 2016, 268, sefiala en relacién al error
de tipo que “si el dolo es conocimiento y voluntad de realizar el tipo (de injusto), concretamente su parte
objetiva, aparte de la ausencia de la voluntad, la otra forma de exclusién del dolo es la ausencia del
elemento intelectivo o conocimiento de los elementos del tipo. Dicha falta de conocimiento puede
consistir en una absoluta ignorancia o bien en un cierto conocimiento, pero erréneo o equivocado, de la
situacion tipica, en sentido amplio, en ambos casos puede hablarse de error (sobre la situacion)”.

187 |LUZON PENA, Lecciones de derecho penal: Parte general, 3? 2016, 270, manifiesta que debe
entender por error de tipo vencible aquella situacidn en la que “el error podia haber sido evitado
prestando la debida atencion o diligencia en la comprobacion”.

188 LUZON PENA, Lecciones de derecho penal: Parte general, 3% 2016, 271, expresa, en relacion al
error invencible o inevitable, que: “El art. 14.1 se limita a decir que si el error (sobre un elemento tipico
esencial) es invencible, “excluye la responsabilidad criminal”. Pues bien, hay que precisar que si el
error de tipo se basa en una creencia objetivamente fundada o, en general, es objetivamente inevitable
aun para el hombre medio idea —desde el punto de vista del Derecho y para cada posicion juridica-
colocado en la situacién del autor, con los conocimientos de éste y empleando toda la diligencia
objetivamente debida, no hay dolo ni imprudencia alguna, por lo que se trata de un supuesto especial de
caso fortuito”.

189 En este sentido, NUNEZ FERNANDEZ, en: Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 65,
2012, 207; GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.),
Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting,
radicalizacion y otras formas de violencia en la red, 12, 2016, 264; SANUDO UGARTE, en: El
Grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP): Analisis tipico y propuesta interpretativa (tesis doctoral), 2016, 234.
Disponible en: https://addi.ehu.es/handle/10810/18914.
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factible igualmente que se produzca un error de prohibicion fruto del

desconocimiento por el sujeto de la existencia de este delito (art. 14.3)”.*%°

En mi opinion y teniendo en consideracion lo expuesto, estimo que en caso de
error sobre la edad del sujeto pasivo (ya sea vencible o invencible), no se podria
castigar al sujeto activo del delito ni por delito consumado, ni por tentativa y
tampoco cabria castigar la conducta como imprudente. Si se entiende que el
conocimiento sobre la edad es un elemento esencial y este es ignorado por el
groomer no se cumpliria la conducta tipica del delito. No obstante, considero que el
error sobre la edad debe quedar suficientemente probado ya que es un asunto
bastante discutido y en la préactica es dificil que el groomer conozca la edad real de la
victima puesto que el uso de las TICs como medio de comision del delito puede
complicar su conocimiento. El hecho de que en el CP espafiol no haya contemplado
una modalidad imprudente para este delito no ha alzado demasiadas voces en la
doctrina y creo, que esto se debe, principalmente, a que muchos creian que la
introduccidn del tipo no era necesaria y que, por lo tanto, mucho menos la modalidad
imprudente castigandose de esta manera y solamente aquellas conductas que son
estrictamente de “child grooming”. En este sentido y siguiendo la misma posicién,
VILLACAMPA ESTIARTE manifiesta lo siguiente: “En el caso del online child
grooming, la ausencia de prevision de dicho tipo imprudente constituia
generalmente la diferencia entre la relevancia y la irrelevancia penal de la conducta
[...], no es asi en los supuestos de abuso y agresion sexual, en que puede irse a los
tipos basicos de las correspondientes figuras delictivas. Pese a ello, aun a riesgo de
que determinadas conductas puedan quedar impunes, consciente de que nos
halldbamos ya ante un supuesto de adelantamiento de las barreras de proteccion
penal y de que tanto el Convenio de Lanzarote como la Directiva 2011/93/UE
demandan la incriminacion del online child grooming doloso, consider6 no abrir la
puerta a la comision imprudente del delito en los casos de error sobre la edad,

cuanto menos en lo que a estrictas conductas de grooming se refiere”.***

190 En este sentido, GONZALEZ TASCON, en: Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXXI, 2011,
249,

191 VVILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telematica a
menores, 2015, 183-184.
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Resulta necesario e interesante destacar la opinion jurisprudencial en relacion al
error sobre la edad que aqui se estd estudiando y asi comprender la importancia de

este elemento. %

En este sentido, la SAP de Valencia 24 de octubre de 2013 cuyos hechos probados
consisten en que sobre febrero de 2012 el acusado Onésimo (nacido en 1990)
contactd a través de la red social “Tuenti” con la menor o sujeto pasivo del delito,
Sara (nacida en 1999), a quien hizo una peticion de amistad y esta acepto,
manteniendo ambos comunicacion desde entonces, de forma habitual, quedando
ambos de mutuo acuerdo. Un dia, quedaron en las inmediaciones del instituto de Sara
decidiendo ir ambos a un lugar con més intimidad, donde mantuvieron relaciones
completas y con el consentimiento de la menor, no constando que el acusado supiese
que ella tenia doce afos ya esta le habia dicho, de forma genérica, que tenia menos
de catorce afios y él, en un principio, le indicé que tenia dieciséis afios aunque

posteriormente le dijo que tenia méas edad sin concretarle la misma.

Sara quedd embarazada, presentando complicaciones de entidad. Estando la menor
en el hospital le cont6 a sus padres el encuentro que habia mantenido con Onésimo,
haciéndoles saber que estaba enamorada de él y que la relacion sexual fue consentida
y realizada de comun acuerdo, facilitando del acusado su nombre y teléfono movil,

siendo éste detenido.

No consta que Onésimo hubiere hecho ofrecimiento de mantener con la menor un
noviazgo o relacién similar, asi como tampoco que, de haber conocido la menor que

el procesado tenia veintiun afios, no hubiere consentido la relacion sexual mantenida.

Posteriormente, Sara y su familia quisieron paralizar el procedimiento pero les
indicaron que este debia seguir su curso. Fue al Ministerio Fiscal a quien interesaba
la condena del acusado por un delito de abuso sexual a menores tipificado en el
articulo 183.1 y 3, inciso primero, del CP y, subsidiariamente, por un delito de abuso
sexual del articulo 182.1y 2, primer inciso CP y, en cualquier caso, tanto se atiende a
la peticion principal como a la subsidiaria, también interesé la condena del acusado
por un delito de abuso sexual recogido en el articulo 183 bis, ultimo inciso del CP
(actual art.183 ter.1).

192 aAdemas de los ejemplos explicados, pueden verse SAP de Valladolid (secc.4%) nim. 164/2016 de 1 de
junio, STS nim. 782/2016 de 19 de octubre y SAP de Zaragoza (secc.3?) nim. 72/2018 de 15 de febrero.
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En relacion al art. 183 bis CP (actual 183 ter.1) que es el que nos interesa fue
desestimado debido a que era requisito necesario del tipo que el acusado tenga
conocimiento o pudiera conocer, que la persona con la que contacta por cualesquiera
de las vias que recoge el articulo, tiene trece afos, o que, no consta conociere el

acusado.

El Ministerio Fiscal y acusacion hacia referencia al engafio a que fue sometida la
menor cuando el acusado le dijo que tenia quince afios, asi como en ocultarle que su
propdsito en la primera cita era mantener relaciones sexuales. Sin embargo, nada ha
sido probado que acredite que, de haber conocido la menor cuél era la edad real de

Onésimo, no hubiera actuado cémo lo hizo.'*3

También debemos hacer mencidn a la Sentencia del Juzgado de Menores de Orense
de 13 de mayo de 2013 cuyos hechos probados consisten en que un menor de
diecisiete afios que ha sido condenado por un delito de “child grooming” frente a
una menor de doce afios, los menores contactaron a través de “Tuenti” Sin que
llegase a producirse un efectivo encuentro. Se manifestd en este caso un error de tipo
sobre la edad de la menor por parte de la defensa para evitar la sentencia
condenatoria, pero fue condenado en todo caso ya que la menor habia indicado en
maultiples ocasiones cudl era su edad real cuando se negaba a obedecer peticiones del
sujeto activo o groomer. El argumento del error de tipo se reitera en apelacion, al
recurrir la resolucion ante la AP de Orense, que confirma la sentencia de primera

instancia.'®*

Por altimo, la Sentencia de la AP de Alicante de 22 de diciembre tiene por probado
que el acusado, Esteban, mayor de edad, contact6 a través de su correo electrénico
con Federico, de quince afios. Este dltimo vio un anuncio que el procesado habia
publicado en el que solicitaba los servicios de un menor con el fin de mantener
relaciones sexuales a cambio de dinero. Ambos sujetos acordaron un precio, asi
como el lugar y la fecha de encuentro. Llegado el momento, el acusado penetré via
oral y anal. Federico podia pasar por una persona mayor de edad, tanto fisicamente
como mentalmente. Ademas, el menor respondié al anuncio a través de una pagina
web en la que solo podian acceder personas mayores de edad. Por todo ello, la Sala

considerd verosimil la version del acusado, quien habia dicho que a pesar de que

193 SAP de Valencia (secc. 3?) n(im. 722/2013 de 24 de octubre.
194 Sentencia del Juzgado de Menores de Orense niim. 43/2013 de 13 de mayo de 2013.Recurso 171/2012.
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Federico le dijo que tenia quince afios, penso que era mayor de edad. Finalmente, la
AP apreci6 un error de tipo en relacion a la edad del menor y acab6 absolviendo a
Esteban de dos delitos de abusos sexuales.'*®

A titulo ejemplificativo y a modo de seguir haciendo hincapié en la importancia
del error sobre la edad del menor, GORRIZ ROYO plantea un caso problematico y
es el referente al agente encubierto que se hace pasar por un menor de dieciséis afos
para contactar con un groomer con el proposito final de facilitar su arresto. Sefiala la
autora que en nuestro ordenamiento juridico no se contemplado un castigo expreso
del groomer en este supuesto, siendo esto coherente con otros principios penales
como el de ofensividad. De modo que si el sujeto activo o groomer contacta con el
agente y el primero actta bajo la creencia de que el segundo es un menor de dieciséis
afios, su conducta, podria orientarse como mucho a un supuesto de tentativa.’® En
mi opinidn, y en consonancia con otros paises del panorama internacional, este
supuesto deberia estar contemplado por nuestro ordenamiento. Por un lado y
fundamentalmente, como apunté con anterioridad, porque considero que el delito es
de peligro abstracto y que, por lo tanto, esa actividad de contactar con el agente
encubierto creyendo que en realidad es un menor de dieciséis afios puede suponer un
peligro para la indemnidad sexual de los menores y, por otro lado, porque entiendo
que asi se facilitaria la persecucion de aquellos groomers que estan bajo sospecha de
las autoridades por realizar las conductas que se contemplan en el art. 183 ter.1 CP

pero que por alguna razén, no han sido atrapados realizando las conductas delictivas.

2.14 Tipo cualificado o agravado del delito.

Las penas se impondrén en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga
mediante coaccién, intimidacion o engafio, el sujeto activo o groomer debera

emplear estos nuevos métodos comisivos para llevar a cabo consumacion del delito.

Este subtipo agravado es una iniciativa propia del legislador espafiol ya que ni en

el Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los nifios frente a la

195 SAP de Alicante (secc.3%) nim. 494/2017 de 22 de diciembre.

1% GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y
redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacién y otras
formas de violencia en la red, 18, 2016, 265.
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explotacion sexual y el abuso sexual, de 25 de octubre de 2007, ni en la Directiva
2011/93/UE, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de
los menores y la pornografia infantil se prevé. No obstante, la redaccion de la
formula anunciada en el CP espafiol no es del todo adecuada, siendo asi,

mejorable.*¥’

Sefiala GORRIZ ROYO que “el fundamento de la agravacion, seria el plus de
ofensividad que comportan, al comprometer a otros bienes juridicos ademas de la
indemnidad sexual”.**® En mi opinién, este fundamento no es del todo correcto
debido a que considero que el unico bien juridico al que se ataca es a la indemnidad
sexual de los menores, entendiéndola en un sentido amplio. Creo que, obviamente,
parte de la regulacion de este subtipo se debe al bien juridico protegido pero también
se debe tener en cuenta que la victima de este delito es un menor de dieciséis afos y,
por lo tanto, un sujeto especialmente vulnerable. Ademas, el empleo de las TICs
como medio comisivo del delito imposibilita que en muchos casos se conozca la
identidad de la persona que lleva a cabo las conductas que pueden constituir el delito
de “child grooming”'y, en este sentido, es preciso que se prevean subtipos agravados
cuando el acercamiento se ha obtenido a través del empleo de coaccidn, intimidacion

0 engafio.

Anuncia la doctrina que es necesaria una relacion de causalidad entre la
utilizacion de estos medios (coaccion, intimidacion y engafio) y el acercamiento con
el menor. ** De esta manera, es necesario probar que el acercamiento del sujeto
activo y del sujeto pasivo del delito es imputable a la accion de proponer concertar
un encuentro a través de las TICs y que, precisamente, porque esa propuesta es
realizada con coaccién, intimidacién o engafio, es aceptada. En mi opinion, parece
que este subtipo agravado o cualificado incrimina Gnicamente el acercamiento con el

menor. En relacion a esto, HORTAL IBARRA sefala lo siguiente: “En el subtipo

197En este sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual
telematica a menores, 2015, 181; GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)/ FERNANDEZ
HERNANDEZ (coord.), Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming,
pornografia, sexting, radicalizacién y otras formas de violencia en la red, 18, 2016, 277.

1% GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y
redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras
formas de violencia en la red, 12, 2016, 277.

19 Asi lo sefialan FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord)/ ORTS
BERENGUER (coord.), Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico y policial, 2014,
198; GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y
redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras
formas de violencia en la red, 12, 2016, 277.
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cualificado —sancionado con una pena de 2 afios y 1 dia a 3 afios de prision o multa
de 18 a 24 meses- se incriminaria el acercamiento conseguido mediante coaccion,
intimidacion y/o el engafio, que habré de ser tenido como muy cualificado porque,
de otra manera, no veo como podria orillarse la prohibicion de bis in idem. O mas
concretamente, nuestro legislador habria <<tuneado>> el concepto grooming
castigando en el tipo basico el contacto tendencialmente encaminado a atentar
contra la indemnidad sexual del menor y pretendiendo incriminar en el cualificado
las arquetipicas situaciones de <<acoso>> a través de la red. Y digo que habria
pretendido porque, en puridad, no lo ha hecho al saltarse, seguramente fruto de la
improvisacion con la que opera, la he denominado <<fase intermedia>> del online
child grooming en sentido amplio ”.?° Ademas, este autor alude a que la decision de
incluir este subtipo se debe al “desconocimiento mostrado por el legislador a la hora
de aprehender el nucleo del injusto tipico de esta novedosa figura. Pero como
<<contrapunto>> determinara, de facto, la aplicacion de la agravacién en

detrimento del tipo basico con el consiguiente plus punitivo » 200

En este subtipo cualificado solamente sera necesario que se emplee uno de estos
métodos comisivos para que el sujeto cometa la conducta prevista en el tipo penal, es
decir, estos métodos no son acumulativos ni tienen porqué utilizarse en el mismo

orden que establece el art. 183 ter.1 CP.?%

21.4.1 Coaccion.

2 HORTAL IBARRA, en: MIR PUIG/ CORCOY BIDASOLO (dirs.)) GOMEZ MARTIN (coord.),
Garantias constitucionales y Derecho penal europeo, 2012, 437-438.

21 HORTAL IBARRA, en: MIR PUIG/ CORCOY BIDASOLO (dirs.)/ GOMEZ MARTIN (coord.),
Garantias constitucionales y Derecho penal europeo, 2012, 434.

202 En este sentido, MUNOZ CUESTA, en: Delincuencia informatica. Tiempos de cautela y amparo, 12,
2012, 137. El autor, sefiala que : “Junto al tipo bdsico se halla en el inciso segundo del art. 183 bis CP
(actual 183 ter apartado primero) uno agravado consistente en que el acercamiento del autor al menor
de trece afios se consigue mediante la utilizacion de coaccion, intimidacion o engafio, apreciacion de esta
forma agravado que lo sera con la concurrencia s6lo de una de las tres circunstancias citadas,
aceptando asi esta figura que el acercamiento con el menor, si se produce, no afiada nada al desvalor de
la accién, pudiendo por tanto consumarse el delito cuando aparezcan todos los elementos citados, haya o
no acercamiento efectivo entre los sujetos”.
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La coaccion debe ser entendida como aquella accion que “consiste en impedir
con violencia a otra persona hacer lo que la ley no prohiba o compelerle (también

con violencia, aunque la ley no lo diga expresamente) a efectuar lo que no quiere.?®®

Interpreta la doctrina mayoritaria que para que se produzca esa fuerza —vis
fisica- el acercamiento entre el menor y el sujeto activo del delito ya se tiene que
haber producido salvo en el caso de que estemos ante un concepto de violencia
espiritualizado. ?®* Si estamos a este Gltimo concepto, en ocasiones sera dificil
distinguirlo del siguiente elemento. Manifiesta SANUDO UGARTE que si se tuviese
en cuenta el significado de coaccion que contempla el art. 172.1 pfo.1 CP, seria poco
probable que, dado el tipo de relacion virtual que establece el delito que nos ocupa, el
legislador pudiese utilizar el término de coaccién en ese sentido.?®® Sefiala asf que:
“Definida la coaccion como apremio 0 mandato, si esta se produce parece claro que
lo que procede es la aplicacion del tipo agravado del delito de grooming excluyendo,
en virtud del principio non bis in idem, la condena también por el delito de
coacciones”.*® En mi opinién y atendiendo a la doctrina, considero que para que
podamos hablar de coaccion vy, por lo tanto, de violencia fisica, el acercamiento entre
los sujetos ya se tiene que haber ocasionado y debe haber sido efectivo, pues de otro
modo, no podriamos hablar de violencia fisica, sino, de violencia psicolégica o

espiritualizada.

2142 Intimidacion.

La intimidacién es provocar miedo en otra persona mediante el anuncio de un

mal.?%’

203 MUNOZ CONDE, Derecho penal: Parte especial, 212, 2017, 141 y 142, (version online).

2YEn este sentido, FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)/ ORTS
BERENGUER (coord.), Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico y policial, 2014,
198; GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y
redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras
formas de violencia en la red, 18, 2016, 277.

25SANUDO UGARTE, en: El Grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP): Andlisis tipico y propuesta
interpretativa (tesis doctoral), 2016, 263. Disponible en: https://addi.ehu.es/handle/10810/18914.
25ANUDO UGARTE, en: El Grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP): Andlisis tipico y propuesta
interpretativa (tesis doctoral), 2016, 264. Disponible en: https://addi.ehu.es/handle/10810/18914.

27 RAGUES | VALLES, en: SILVA SANCHEZ (dir.)) RAGUES | VALLES (coord.) Lecciones de
derecho penal: Parte especial, 4% 2015, 132. El autor sefiala que: “Existe unanimidad en que la
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Sefiala la doctrina mayoritaria que este elemento no plantea demasiados
problemas de prueba debido a que no es necesario ni un contacto ni un

acercamiento previo entre la victima o menor y el groomer u ofensor. 2%

Un ejemplo en relacion con esta conducta seria: amenazar a la victima con
advertir a sus padres de aspectos intimos o de las relaciones que hayan llevado

acabo el groomer y el menor a traves de la red.

Este elemento si que plantea problemas en relacion con el delito de amenazas
y de coacciones, debido a que este subtipo se verificara a través de amenazas.?®®
La doctrina parece que se inclina por adoptar un concurso de normas en el caso de
que el acercamiento se hubiese producido por coaccion o intimidacion,
absorbiendo de esta manera el art. 183 ter.1 CP a las coacciones y las amenazas,
ya que de lo contrario, se violaria el principio non bis in idem.?*° En mi opinion, la
apreciacion de un concurso de normas por parte de la doctrina es correcta. No
obstante, considero que siempre habra que estar al caso concreto para saber hasta
doénde alcanzan esas amenazas 0 esas coacciones y Si merecen 0 no un castigo
especifico, aplicando en su caso un concurso de delitos. Un ejemplo en el que no
se aprecio el subtipo agravado, sino el delito en concreto se dio ante la AP de
Barcelona. En este supuesto qued6 probado que el acusado, D. Ramon, cred
diferentes perfiles en diversas redes sociales Yy establecié contacto con menores, con
el fin de que se desnudaran y realizaran actos de caréacter sexual. Entre las menores
destacaban: Gracia, M2 Luisa (que accedio a desnudarse y a hacerse tocamientos) y
Benita. A esta Ultima el acusado le insistié que si no salia con él, este enviaria a su

primo para que violase a la joven, infundiendo de esta manera temor en la menor. En

intimidacién es suficiente en aquellos casos en los que se amenaza a la victima con causarle un mal
relacionado con su vida, integridad fisica o libertad”.

2%Asi lo indican FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)/ ORTS
BERENGUER (coord.), Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico y policial, 2014,
198; GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)/ FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y
redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras
formas de violencia en la red, 18, 2016, 278.

2% En este sentido, GONZALEZ TASCON, en: Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXXI, 2011,
251; GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y
redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras
formas de violencia en la red, 12, 2016, 278.

219 Asi lo sefialan MENDOZA CALDERON, en: MARTINEZ GONZALEZ (dir.), El acoso: tratamiento
penal y procesal, 2011, 167; GONZALEZ TASCON, en: Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXXI,
2011, 251; GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.),
Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting,
radicalizacion y otras formas de violencia en la red, 12, 2016, 278.
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este caso, ademas de castigar por el delito de amenazas condicionales del art. 169.1
CP, también se condend por los delitos contenidos en el art. 189.1) y .3) y
finalmente, se castigd por el delito de “child grooming” del antiguo art. 183 bis CP.
No obstante, y respecto a este Gltimo, los actos materiales encaminados al
acercamiento no han quedaron probados aunque si quedaron probados los actos de

provocacion y contenido sexual.*

2.1.4.3 Engafio.

El engafio es definido por MUNOZ CUESTA como “la forma mds usual de
viciar la voluntad del menor para que acceda al acercamiento instado, engafio que,
teniendo en cuenta la edad de la victima, no tiene que tener la condicion de bastante,
sino simplemente que pueda hacer girar la conducta de ésta en la direccion a lo
(sic.) que desea el autor de la accion criminal, que sirviendose de un pobre sefiuelo
no se (sic.) serd muy dificil conseguir su propésito delictivo”.?** Sefiala la doctrina
mayoritaria que este elemento es consustancial al propio fendmeno del “child
grooming” Yy, que por lo tanto, debe interpretarse de una manera restrictiva pues sino
se interpreta de esta manera, se corre el riesgo de que la mayoria de las conductas en
las que haya un minimo de engafio sean castigadas por el subtipo agravado. En este
sentido, se entiende que para la aplicacion del tipo basico basta con que se produzca
un quebranto de la confianza depositada por el menor mientras que para la aplicacién
del subtipo agravado es necesario que el engafio haya servido efectivamente para el
acercamiento entre la victima y el sujeto activo. *** En mi opinién, esta interpretacion
restrictiva es coherente con el tipo basico. Hay que tener en cuenta que en el proceso
del “grooming”, el sujeto activo del delito lleva a cabo determinados artificios o
artimafias para ganarse la confianza del menor y que, si no se plantease una
interpretacion restrictiva, todas las conductas de “child grooming” quedarian
englobadas en este subtipo agravado. Un ejemplo de engafio que puede encuadrar en

211 SAP de Barcelona (secc. 82) nim. 476/2015 de 23 junio.

22 MUNOZ CUESTA, en: Delincuencia informatica. Tiempos de cautela y amparo, 12, 2012, 138.

23 En este sentido, GONZALEZ TASCON, en: Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXXI, 2011,
252; FERRANDIS CIPRIAN, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)/ ORTS BERENGUER (coord.),
Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico y policial, 2014, 199; GORRIZ ROYO,
en: CUERDA ARNAU (dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y redes sociales.
Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacién y otras formas de
violencia en la red, 18, 2016, 279.
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este subtipo agravado es en aquellos casos en los que el sujeto activo del delito se

hace pasar por un conocido del menor.

Finalmente, VILLACAMPA ESTIARTE critica la inclusién del subtipo
agravado en el delito de “grooming”, expresando que el subtipo cualificado
entrafiaba el peligro de dejar sin contenido al tipo basico debido a que en el &mbito
supranacional se sugirié la incriminacion de las referidas conductas Unicamente
online teniendo en cuenta la agilidad que ofrecia Internet y la Red para que los
groomers pudieran engafiar a sus victimas, y en este sentido sefiala que: “Siendo este
el modus operandi normal en tales conductas, el tipo agravado deberia desaparecer,
considerando implicito el requerimiento de tal medio comisivo en el tipo bésico. Y
ello no solamente porque el engafio es un medio comisivo que generalmente se
emplea en algin momento del proceso, sino, en lo que a la intimidacion se refiere —
el segundo de los medios cuya concurrencia se cualificaba-, porque incluso en los
supuestos en el que el engafio concurra, el aprovechamiento de una situacién de
superioridad — aunque sea por la sola diferencia de edad y experiencia entre el
adulto y el menor- concurre en los supuestos de contacto sexual o pre-sexual autor-

victima con una sustancial diferencia de edad entre ellos”.***

2.1.5 Consumacion, penalidad y clausula del art.183 quater CP.

2151 Consumacion.

Como se ha sefialado con anterioridad, el “child grooming” ha sido calificado
como acto preparatorio de posteriores delitos de naturaleza sexual, en concreto, los
delitos fin contenidos en los arts. 183 y 189 CP.

La doctrina ha interpretado que para la consumacion efectiva del art. 183 ter.1
CP es necesario, en primer lugar; un contacto entre el menor y el sujeto activo a
través de las TICs, en segundo lugar; una proposicion de concertar un encuentro por

parte del sujeto activo con un menor de dieciséis afios, con independencia de que esta

214 VVILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telematica a
menores, 2015, 181-182.
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proposicion sea 0 no aceptada, y que finalmente, esta Gltima proposicion vaya

acompafiada de actos materiales encaminados al acercamiento.?*®

En este sentido, MENDOZA CALDERON sefiala que: “Lo que diferencia a este
tipo delictivo de otra serie de delitos sexuales, seria el hecho de que se
perfeccionaria con la mera propuesta de concertar un encuentro, siempre que esta
fuese acompanada de actos materiales dirigidos al acercamiento, pero no se recoge
en el tipo delictivo que se tenga que haber producido el proyectado encuentro con el

menor”

Todo lo anterior implica que no es necesaria la comision de los delitos fin para
que proceda la consumacion del art. 183 ter.1 CP y que, en el caso de que estos
efectivamente se produzcan tendremos que estar a las reglas concursales que con

posterioridad se estudian.

2152 Penalidad.

Desde la introduccion del delito de “child grooming” a través de la reforma de
la LO 5/2010, de 22 de junio, hasta la actualidad, la pena prevista para el tipo no ha

experimentado modificaciones.

Se castiga con la pena de prision de uno a tres afios 0 multa de doce a
veinticuatro meses al sujeto activo que cometa la conducta tipica que el precepto
prevé, sin perjuicio de las penas que correspondan en el caso de que se comentan
otros delitos tipificados en el CP. La normativa internacional, y en concreto, el art.
6.1 de la Directiva 2011/93/UE obligaba a los Estados a imponer la pena de

privacion de libertad de una duracion minima de un afio a quienes cometiesen el

215 En este sentido, GONZALEZ TASCON, en: Estudios penales y criminolégicos, vol. XXXI, 2011,
254; MENDOZA CALDERON, en: MARTINEZ GONZALEZ (dir.), El acoso: tratamiento penal y
procesal, 2011, 165; GUTIERREZ ROMERO, en: Diario La Ley, n° 7909, 2012, 1713, sefiala este autor
que: “No sélo es preciso el contacto o comunicacion con el menor con dichos fines (esto es, cometer
cualquiera de los delitos enumerados en el anterior art. 183 bis y en el actual art 183 ter. 1 CP), sino que
se precisa actos materiales encaminados al acercamiento (citas, proposiciones, desplazamientos...), sin
necesidad de que finalmente se lleve a cabo dicho encuentro sexual, al tratarse de un delito de peligro
abstracto que permite el correspondiente juego concursal con los delitos finalmente cometidos.”,
NUNEZ FERNANDEZ, en: Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 65, 2012, 200-204;
MURNOZ CONDE, Derecho penal: Parte especial, 212, 2017, 214; STS nam. 97/2015 de 24 febrero.

218 MENDOZA CALDERON, en: MARTINEZ GONZALEZ (dir.), El acoso: tratamiento penal y
procesal, 2011, 165.
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delito de “child grooming”. Como se puede observar, los mandatos internacionales
no se estan cumpliendo integramente puesto que se esta dando la posibilidad de optar

entre la privacion de la libertad o una multa.”’

Cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccion, intimidacién o engafio,
es decir, cuando se cometa el subtipo agravado, la pena se impondra en su mitad

superior.

En el supuesto en el que el ilicito penal sea cometido por ascendientes, tutores,
curadores, guardadores, maestros o cualquier otra persona encargada de hecho o de
derecho del menor, que intervengan como autores o complices en la perpetracion del
delito, sera procedente la aplicacion de la regla contenida en el art. 192.2 CP y seran

castigados con la pena que les corresponda, en su mitad superior.

Una vez cumplida la pena de prisién en su caso correspondiente, al sujeto activo
del delito se le impondra la medida de libertad vigilada prevista en el art. 192.1 CP y
su duracién dependera de la gravedad del delito cometido. En este supuesto, el “child
grooming” es un delito menos grave por lo que la duracion de la medida de libertad

vigilada oscilara entre uno y cinco afios.

El art. 192.3 CP contempla diferentes medidas a adoptar por el juez o tribunal,
unas de caracter facultativo y otra de caracter obligatorio. Esta Gltima consiste en una
pena de inhabilitacion especial para cualquier profesion u oficio, sea 0 no retribuido
que conlleve contacto regular y directo con menores de edad por un tiempo superior
entre tres y cinco afos al de la duracion 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 nimero de los delitos cometidos y a las circunstancias que concurran en el

condenado.

Ademéas de estas penas principales podriamos tener en consideracion la
aplicacion de las penas accesorias contempladas en el art. 57 CP en el supuesto de
que el sujeto activo haya sido condenado a pena de prision o las del art. 56 CP en el
caso de que no haya cumplido con una pena privativa de libertad.

27 En este sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual
telematica a menores, 2015, 191; SANUDO UGARTE, en: El Grooming (art. 183 ter 1y 2 CP): Analisis
tipico y  propuesta interpretativa  (tesis  doctoral), 2016, 361. Disponible  en:
https://addi.ehu.es/handle/10810/18914.
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Por dltimo, SANUDO UGARTE hace referencia a la posibilidad, ya sefialada
por otros autores, de la imposicion de una pena de restriccion de la utilizacion de las
TICs.*® A mi parecer y en consonancia con esta autora, aunque podria ser una pena
idonea debido a que es el medio utilizado para la comision del delito de “child

grooming”, seria muy dificil de llevar a la practica diaria.

2.15.3 Clausula del art. 183 quéater CP.

El propio art. 8.1 de la Directiva 2011/93/UE establece que:

Quedara a la discreciéon de los Estados miembros decidir si el articulo 3,
apartados 2 y 4, serd 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.

Tras la Directiva, la clausula fue introducida con la reforma operada por la LO
1/2015. Es denominada como la clausula de <<Romeo y Julieta>> (Romeo and Juliet
Law) que es la denominacion que suelen recibir este tipo de clausulas en

Norteamérica.?'°

El contenido de la clausula otorga validez al consentimiento libremente prestado
por un menor de dieciséis afios, eximiendo de responsabilidad penal por los delitos
previstos en el Capitulo Il bis, cuando el autor de dichos tipos penales sea una
persona de edad proxima al menor y con un grado de desarrollo o madurez similar.

Por lo tanto, la aplicaciéon de la clausula se limita a aquellos casos en los que la

2BSANUDO UGARTE, en: El Grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP): Andlisis tipico y propuesta
interpretativa (tesis doctoral), 2016, 370. Disponible en: https://addi.ehu.es/handle/10810/18914.

1% En este sentido, MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (dir.), Estudios sobre el
Codigo Penal reformado, 1% 2015, 461; VILLACAMPA ESTIARTE, en: Estudios penales y
criminolégicos, vol. XXXI1V, 2014, 699, sefiala que: “Romeo and Juliet Laws es la denominacién que
generalizadamente reciben en Norteamérica las clausulas de este tipo que impiden calificar como
“statutory rape” la relacion sexual consentida entre dos adolescentes o un joven adulto con un/una
adolescente solo porque no ha alcanzado la edad para consentir en materia sexual. Se esta planteando
mas recientemente la necesidad de aplicar clausulas de este tipo también a los estatutos antipornografia
infantil para evitar que sean aplicadas sin mas las leyes antipornografia pensadas para adultos también
a los menores.”; COLAS ESCANDON, Acoso y ciberacoso: la doble responsabilidad civil y penal, 12,
2015, 222; Circular FGE 1/2017, sobre la interpretacion del art. 183 quater del Codigo Penal, 2017, 5,
(version online). Disponible en:
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ_ NFIS/descarga/Circular_1-

2017.pdf.pdf?idFile=4951dbfh-e435-431a-b07f-27bed3dd64c6. Consultada el: 03/05/2018.
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victima haya prestado su consentimiento libremente, con lo cual, seguiran teniendo
relevancia penal aquellas otras conductas en las que no quepa afirmar que la victima
ha prestado su consentimiento.””® Sefialan DIAZ Y GARCIA CONLLEDO/
TRAPERO BARREALES que “la cldusula puede tener operatividad también
cuando se trata de dos menores de dieciséis afios que consienten libremente en
mantener relaciones sexuales o la conducta de que se trate, con las consiguientes
consecuencias de responsabilidad confirme a la LORPM, si se trata de mayores de

catorce aiios %

En relacion a esta proximidad, el precepto del CP Unicamente hace alusion a la
edad y al grado de desarrollo o madurez como criterios de valoracion. En cuanto a la
edad, otros ordenamientos contemplan diferentes franjas, por ejemplo, Suiza aboga
por una diferencia de edad de tres afios entre el sujeto activo y pasivo del delito;
Canada, ofrece un modelo por tramos de edad: 2 afios, en el caso de menores de edad
comprendida entre 12 y 13; y 5 afios, en el caso de menores con edades
comprendidas entre 14 y 15 afios.?? En relacién al grado de desarrollo o madurez, es
un criterio juridico indeterminado y en este sentido, la FGE?*® hace alusién a la
Instruccion 2/2006, de 15 de marzo, sobre el Fiscal y la proteccion del derecho al
honor, intimidad y propia imagen de los menores donde se estudi6 el concepto
madurez y se sefiala en ella que “la inexistencia de una communis opinio en la
materia certifica el fracaso de estos intentos de precisar en abstracto y con caracter
general la edad cronolégica a partir de la cual puede un menor ser considerado
maduro. Ello lleva a la necesidad de integrar este concepto juridico indeterminado
valorando todas las circunstancias concurrentes en cada caso, partiendo de que la

capacidad general de los menores no emancipados es variable o flexible, en funcién

20 En este sentido, MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (dir.), Estudios sobre el
Codigo Penal reformado, 1% 2015, 461; VILLACAMPA ESTIARTE, en: Estudios penales y
criminolégicos, vol. XXXIV, 2014, 699; COLAS ESCANDON, Acoso y ciberacoso: la doble
responsabilidad civil y penal, 12, 2015, 222; TAMARIT SUMALLA, en: QUINTERO OLIVARES (dir.)/
MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Cédigo Penal Espafiol, Tomo I, 78, 2016, 1332.

221 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO/ TRAPERO BARREALES, en: BACIGALUPO SAGGESE (coord.)/
FEIJOO SANCHEZ (coord.)) ECHANDO BASALDUA, Estudios de Derecho Penal, Homenaje al
profesor Miguel Bajo, 2016, 884.

22 MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (dir.), Estudios sobre el Cédigo Penal
reformado, 18, 2015, 462; Circular FGE 1/2017, sobre la interpretacion del art. 183 quater del Cédigo
Penal, 2017, 6, (version online). Disponible en:
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ_ NFIS/descarga/Circular_1-
2017.pdf.pdf?idFile=4951dbfb-e435-431a-b07f-27bed3dd64c6. Consultada el: 03/05/2018.

22 Circular FGE 1/2017, sobre la interpretacion del art. 183 quater del Cédigo Penal, 2017, 13, (versién
online). Disponible en: https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ NFIS/descarga/Circular 1-
2017.pdf.pdf?idFile=4951dbfb-e435-431a-b07f-27bed3dd64c6. Consultada el: 03/05/2018.
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de la edad, del desarrollo emocional, intelectivo y volitivo del concreto menor y de

la complejidad del acto de que se trate”.

A la hora de interpretar estos criterios, TAMARIT SUMALLA sefiala que
deberan tenerse en cuenta los criterios que se establezcan mediante la investigacion
de la fenomenologia del abuso sexual infantil, en especial, lo concerniente al
elemento de la asimetria de edad. Hace alusion también a diferentes estudios que han
indicado como diferencia orientativa a partir de la cual una relacion puede entenderse
como asimétrica cuando hay un minimo de cinco afios de diferencia, pero, deben
tenerse también en consideracion las circunstancias y el comportamiento de los dos

sujetos que forman parte de la relacion.?**

En mi opinién, la redaccion de la propia clausula conlleva a la inseguridad
juridica y por ello, nuestro ordenamiento deberia concretar estos criterios de alguna
manera para que asi se unificasen mejor los diferentes supuestos que se puedan
plantear. No obstante, y a pesar de que se concreten, es necesario tener en cuenta las

diferentes circunstancias que rodean a los sujetos que intervienen en el ilicito penal.

Son diferentes las sentencias que ya se han pronunciado en relacidén a esta
clausula, y en este sentido, la STS de 18 de enero de 2016 estudiaba el caso de una
relacion consentida en la que hay una diferencia de edad entre los sujetos de unos
nueve afios. La resolucion sefala que se debe tener en cuenta el equilibrio de la
pareja atendiendo a las circunstancias legales, como, la edad y el grado de desarrollo
0 de madurez, debiendo rechazarse los casos de desequilibrio relevante y notorio. En
este supuesto, se inaplica el art. 183 quéter del CP.?*® Por otro lado, la SAP de Cédiz
de 12 de junio de 2017 contempla un supuesto en el que el acusado, accedia al
domicilio de las victimas, madre e hijas, y realizaba sobre ellas tocamientos teniendo
las menores en la fecha de los hechos entre 12 y 13 afios. EI Tribunal considerd que
no debia aplicarse la clausula puesto que las relaciones no fueron consentidas, y
tampoco concurren los requisitos de proximidad en la edad ni en el grado de

24 TAMARIT SUMALLA, en: QUINTERO OLIVARES (dir)/ MORALES PRATS (coord.),
Comentarios al Codigo Penal Espafiol, Tomo I, 72 2016, 1332. Sefialan DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO/ TRAPERO BARREALES, en: BACIGALUPO SAGGESE (coord.)/ FEIJOO SANCHEZ
(coord.)) ECHANDO BASALDUA, Estudios de Derecho Penal, Homenaje al profesor Miguel Bajo,
2016, 885, que con la asimetria de edad se consigue seguridad pero no necesariamente siempre
adecuacion material.

?%5 STS nam. 1001/2016, de 18 de enero.
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desarrollo o madurez.?*® Por Gltimo, cabe hacer mencién a la SAP de Navarra de 27
de octubre de 2017. En dicha resolucién constan como hechos probados que el
acusado, de 20 afios, y la menor, de 15 afios, entablaron conversacion a través de FB.
Tras varias conversaciones decidieron acordar un encuentro. En el dia de la cita,
ambos compraron bebidas alcohdlicas y aprovechando que comenzé a llover fueron a
resguardarse a la casa del acusado. Una vez dentro de la vivienda, comenzaron a
besarse y, la joven le dijo al acusado que no queria continuar. Mas tarde, y tras
ingerir mas bebida, ambos tuvieron relaciones sexuales. Los jovenes salieron de la
vivienda del acusado, y la menor, acordd verse con sus padres quienes notaron que
estaba bebida. Posteriormente, los progenitores Ilamaron a la Policia Municipal y
denunciaron un posible delito de abuso sexual. Finalmente, el Tribunal entendio que
debia operar la clausula de exoneracion del art. 183 quater CP debido a que las
relaciones sexuales fueron consentidas, habia proximidad de edad entre los sujetos
puesto que solo habia una diferencia de cinco afios y en relacion al grado de
desarrollo y madurez, la Sala valor6 que este requisito también se cumplia ya que se

trataba de jovenes del mismo origen.”*’

2.1.6 Problemas concursales.

La relacion concursal del “child grooming” es una de las cuestiones mas
complejas que presenta el tipo, y ello, debido principalmente a que el propio precepto
incorpora una clausula concursal que aboga por un concurso de delitos??® y que reza
de la siguiente manera: <<sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos

en su caso cometidos>>.

En la doctrina y en la jurisprudencia no hay todavia una solucion uniforme a este

problema, siendo asi las diferentes posturas bastante equilibradas. No obstante,

226 SAP de Cadiz (secc.4%) nim. 169/2017 de 12 de junio.

227 SAP de Navarra (secc.12) nim. 220/2017 de 27 de octubre.

228 MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, Derecho penal: Parte general, 92, 2015, 465. Estaremos ante un
concurso de delitos cuando “un delito puede ser cometido por varias personas; también sucede a veces
gue una o varias personas cometen, con una o varias acciones, dos 0 mas delitos que son valorados
conjuntamente en un mismo proceso. Para estos casos existen en el Cédigo penal unos preceptos que
contienen las reglas a seguir (cfr. Arts. 73 a 78)”.

81



parece que la posicion mayoritaria es la que opta por la aplicacion de un concurso de

leyes.??

Por un lado, nos encontramos con una posicion doctrinal y jurisprudencial que
defiende firmemente el concurso de delitos que incorpora el propio legislador, ya
sea, un concurso real, medial o ideal. Por otro lado, nos encontramos con autores que
defienden un concurso de leyes, y que sefialan, que a pesar de que el legislador haya
incorporado la clausula concursal, no hay que olvidarse de las reglas generales del
DP.

Los defensores del concurso de delitos entienden que el delito de “child
grooming” es compatible con otros delitos, incluidos los delitos-fin, aquellos que
deben abarcar el animo subjetivo del sujeto activo o groomer (art. 183 CP y 189 CP).
Entienden asi, que en caso de consumacion del “child grooming”y de alguno de los
delitos contemplados en los arts. 183 y 189 CP, ambos ilicitos penales seran
castigados. 2*° Las razones en las que los autores fundan su postura, son variadas.
MUNOZ CUESTA, hace alusion a que el motivo de que el legislador haya optado
por un concurso de delitos, se debe fundamentalmente a los medios utilizados para la
comision del tipo puesto que suponen que el menor se halle indefenso y ello seria

suficiente para que interviniese el DP.%*

Otros autores, basan sus conclusiones en funcion de cuél sea el bien juridico que
se entiende protegido por el art. 183 ter.1 CP. En este sentido, DOLZ LAGO?*? y
GONZALEZ TASCON?? entienden que en el “child grooming” se protege la
seguridad en la infancia y no la indemnidad sexual y que, por lo tanto, al haber
bienes juridicos distintos entre el delito del art. 183 ter.1 CP y los delitos fin, se

podrian castigar de manera separada.

2 MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, Derecho penal: Parte general, 9% 2015, 473. En relacién al
concurso de leyes “de las diversas leyes aparentemente aplicables a un mismo hecho solo una de ellas es
realmente aplicable, quedando desplazadas las demas conforme a diversos criterios interpretativos ya
elaborados hace tiempo por la doctrina y la jurisprudencia y que ahora se recogen en el art. 8 del
Codigo penal”.

20 En este sentido y entre otro, MENDOZA CALDERON, en: MARTINEZ GONZALEZ (dir.), El
acoso: tratamiento penal y procesal, 2011, 168; MUNOZ CUESTA, en: Delincuencia informatica.
Tiempos de cautela y amparo, 18, 2012, 138; LEMUS VARA, en: Diario La Ley, n°® 8604, 2015, 7 y ss.;
NUNEZ FERNANDEZ, en: Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 65, 2012, 204 y 205;
RAMOS VAZQUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC (dir)/ GORRIZ ROYO (coord.)/ MATALLIN
EVANGELIO (coord.), Comentarios a la reforma del Codigo Penal de 2015, 28 2015, 623; DOLZ
LAGO, en: Diario La Ley, n® 8758, 2016, 20 y ss.

21 MUNOZ CUESTA, en: Delincuencia informatica. Tiempos de cautela y amparo, 12, 2012, 138.

%2 DOLZ LAGO, en: Diario La Ley, n° 8758, 2016, 20 y ss.

3 GONZALEZ TASCON, en: Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXXI, 2011, 254.

82


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=108

En cuanto a los tipos de concurso por los que optan los autores, son diferentes,
hay quienes defienden el concurso real®* y quienes defienden el concurso medial®®.
Entiende LEMUS VARA que “en el supuesto del art. 183 ter. 1 CP, por las razones
de autonomia de los tipos ya apuntadas, no puede hablarse en ningin caso de la
existencia de un concurso ideal entre el supuesto contemplado en el apartado 1 de la
norma con cualquiera de los articulos citados en el propio precepto (arts. 183 CP y
el 189 CP) >

El TS en relacion con esta cuestion dicto un acuerdo del Pleno no jurisdiccional
en el que sefiala que: “El delito de ciberacoso sexual infantil previsto en el articulo
183 Ter.1 del Cédigo Penal, puede conformar un concurso real de delitos con las

conductas contempladas en los articulos 183 y 189”.%'

No solo la doctrina se ha pronunciado respecto de esta cuestion, sino que
también lo ha hecho la jurisprudencia y, en este sentido, es de recibo mencionar

alguna de las resoluciones que abogan por el concurso de delitos:

En primer lugar, la SAP de Albacete, de 22 de septiembre de 2015. En la sentencia se
condena a Celso, mayor de edad que mantuvo contacto a través de FB con Gabriela,
de doce afios, y, con el propdsito de mantener relaciones sexuales con la menor,
sabiendo que tenia doce afios, le propuso una quedada en su propio domicilio.
Gabriela acept6 y acudié al domicilio de Celso, y este, la subié a su habitacién, le
quito las bragas y la penetrd. A consecuencia de esto, Gabriela sufrié una afectacién
leve en su estado neuropsicolégico y su madre, Sagrario, reclama los dafios y
perjuicios. La Audiencia estima que los hechos son constitutivos, de un delito de
abuso sexual infantil a través de las TICs del art. 183 bis CP (actual art. 183 ter.1 CP)
y de un delito de abuso sexual a menor de 13 afios con penetracion previsto y penado
en el articulo 183.1 y 3 del CP, en la redaccion dada por la LO 5/2010, vigente en el

momento de los hechos.?®

%4 En este sentido, NUNEZ FERNANDEZ, en: Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 65,
2012, 204 y 205; LEMUS VARA, en: Diario La Ley, n°® 8604, 2015, 4 y 8; DOLZ LAGO, en: Diario La
Ley, n° 8758, 2016, 20 y ss.

%5 Asf lo indican GONZALEZ TASCON, en: Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXXI, 2011, 254 y
255; MUNOZ CUESTA, en: Delincuencia informatica. Tiempos de cautela y amparo, 12, 2012, 139;
LEMUS VARA, en: Diario La Ley, n° 8604, 2015, 7 y ss.

26 | EMUS VARA, en: Diario La Ley, n° 8604, 2015, 8.

27 Acuerdo del TS de 8 de noviembre de 2017.

38 SAP de Albacete (secc. 12) n(im. 221/2015 de 22 de septiembre.
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En segundo lugar, la SAP de Jaén, de 11 de mayo de 2015. Dicha sentencia fue
recurrida ante el TS dictdndose un auto de inadmision el 21 de enero de 2016. Ha
quedado probado que el acusado venia manteniendo contacto a traves de Internet con
la menor, Leticia, de once afos. Las conversaciones tenian un claro contenido sexual
y el acusado, aprovechaba para acordar encuentros con la menor a fin de cometer
actos de naturaleza sexual. Finalmente se conden6 a Adriano como autor del delito
continuado de abuso sexual a un menor de 13 afios, y por un delito del articulo 183
bis CP. %

Finalmente, cabe mencionar la STS de 30 de noviembre. Dicha sentencia desestima
el recurso de casacion interpuesto por el acusado. Teofilo, el acusado, contacté con
diversas menores a traves de la red social “Tuenti” y a través de “whatsapp”.
Mantenia conversaciones de contenido sexual con ellas, les mostraba fotografias en
las que aparecia desnudo, etc. Teofilo concert6 varios encuentros con Marisa, en los
que se besaron y le introdujo un dedo en la vagina. También contacté con Penélope
con la que mantuvo numerosas conversaciones de caracter sexual. También contacto
con Carina, Milagros, Carolina, Rosa, Carla, Ramona, Constanza, Sonsoles,
Elisenda, Rita, Delfina y Rocio. Finalmente, el Tribunal, con la excepcién del voto
particular de uno de los magistrados, entendié que debia aplicarse un concurso de
delitos y castigar por un delito de “child grooming”, dos delitos de abusos sexuales,
dos delitos de obtencién de pornografia infantil, catorce delitos de exhibicionismo y

por un delito de posesién de pornografia infantil.?*°

Por otro lado, se hallan aquellos autores que se oponen a que la solucion
concursal del art. 183 ter.1 CP sea de delitos optando de esta manera por un concurso

de leyes.**" Estos autores entienden que la clausula que incorpora el propio articulo

2% SAP de Jaén (secc. 22) nim.151/2015 de 11 de mayo.

249 STS nGm. 777/2017 de 30 de noviembre.

1 En este sentido, HORTAL IBARRA, en: MIR PUIG/ CORCOY BIDASOLO (dirs.)) GOMEZ
MARTIN (coord.), Garantias constitucionales y Derecho penal europeo, 2012, 431; URIARTE
QUESADA, en: El grooming como manifestacion del derecho penal del enemigo: Analisis de los
elementos tipicos del art. 183 ter del Codigo penal (tesis doctoral), 2015, 392 y ss. Disponible en:
https://rio.upo.es/xmlui/bitstream/handle/10433/2886/uriarte-quesada-
tesis16.pdf?sequence=1&isAllowed=y; VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming
0 propuesta sexual telematica a menores, 2015, 178 y 179; GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU
(dir.)/ FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking,
cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras formas de violencia en la red, 1%, 2016, 272y
ss.; RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores: un estudio sobre los
articulos 183 y siguientes del codigo penal, 2016, 162; SANUDO UGARTE, en: El Grooming (art. 183
ter 1 y 2 CP): Andlisis tipico y propuesta interpretativa (tesis doctoral), 2016, 370 y ss. Disponible en:
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no beneficia a la aplicacion de los arts. 8, 73 a 77 CP y que ademas, viola el principio
del non bis in idem.?** Un sector de la doctrina alude a la aplicacién del principio de

subsidiaridad contenido en el art. 8.2 CP**, otro sector opta por la aplicacion del

principio de consuncién del art. 8.3 CP?**

P. 245

y finalmente, un tercer sector aboga por la

regla de alternatividad del art. 8.4 C

Uno de los argumentos principales que sustenta la idea de estos autores es que

no cabe la sancion de lo que es un simple acto preparatorio. Ademas, hacen

https://addi.ehu.es/handle/10810/18914; DE LA MATA BARRANCO, en: Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, 19-10, 2017, 19 y ss.

242 Sefiala asi DE LA MATA BARRANCO, en: Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
19-10, 2017, 19 y ss., que: “Criticamente, sin embargo, atendiendo la identidad del bien juridico
tutelado, muchos autores, sin unanimidad sobre la regla a aplicar, entienden que de conseguirse la
finalidad pretendida habria que remitirse al articulo 8 y a su regulacion del concurso de normas, pues en
caso contrario se produciria una vulneracién del principio non bis in idem ”.

3 Entre ellos, VILLACAMPA ESTIARTE, EIl delito de online child grooming o propuesta sexual
telematica a menores, 2015, 178 y 179; RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual
de menores: un estudio sobre los articulos 183 y siguientes del cddigo penal, 2016, 162. Sefiala
VILLACAMPA ESTIARTE que: “En el caso en que la conducta en cuestiéon superase el umbral de la
preparacion delictiva para entrar ya en la fase ejecutiva del correspondiente tipo delictivo, habria que
calificar los hechos preferentemente conforme al correspondiente delito fin, como dispone el principio de
subsidiariedad tacita”. [...] “De hecho, la existencia de un concurso de normas entre el delito de online
child grooming y el correspondiente delito de indemnidad sexual habia sido ya defendida en la academia
e incluso en la jurisprudencia, si bien se habia apelado al principio de consuncion o alternatividad como
regla resolutiva del concurso de normas. Frente a tales posiciones, la que aqui se defiende, en
coherencia con la idea de la progresion en la afectacion al bien juridico indemnidad sexual, es el recurso
al principio resolutivo del concurso mas especifico para estos supuestos, que es el contemplado en el art.
8.2CP”.

24 Entre ellos, HORTAL IBARRA, en: MIR PUIG/ CORCOY BIDASOLO (dirs.)) GOMEZ MARTIN
(coord.), Garantias constitucionales y Derecho penal europeo, 2012, 431; URIARTE QUESADA, en: El
grooming como manifestacion del derecho penal del enemigo: Analisis de los elementos tipicos del art.
183 ter del Codigo penal (tesis doctoral), 2015, 392, 393, 396 y 397, sefiala que: “En este caso, al igual
que otros tipos delictivos que tipifican actos preparatorios, estariamos ante un concurso de leyes que
deberé resolverse por medio del criterio de la consuncidn, con lo cual el tipo del art. 183 ter quedara
subsumido en el delito sexual realizado, es decir, se castigard sdlo por el abuso o la agresion sexual
cometida’[...] “Aqui aplicaria lo mismo que para el art. 183 CP, si se produjere la utilizacion del menor
para espectaculos exhibicionistas o elaboracion de material pornogréfico, estariamos ante un concurso
de leyes que debera resolverse por medio del criterio de la consuncion, con lo cual el tipo del art. 183 ter
2 quedara absorbido en el delito sexual realizado, es decir, se castigara solo por la conducta regulada en
el art. 189.1 a) CP, que ademas, como agrega MUNOZ CONDE, sera de preferente aplicacion, por tener
paraddjicamente mayor pena.”. Disponible en:
https://rio.upo.es/xmlui/bitstream/handle/10433/2886/uriarte-quesada-
tesis16.pdf?sequence=1&isAllowed=y; VILLACAMPA ESTIARTE, EIl delito de online child grooming
0 propuesta sexual telematica a menores, 2015, 178 y 179; GORRIZ ROYO, en: CUERDA ARNAU
(dir.)) FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking,
cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras formas de violencia en la red, 18, 2016, 276;
SANUDO UGARTE, en: El Grooming (art. 183 ter 1y 2 CP): Anlisis tipico y propuesta interpretativa
(tesis doctoral), 2016, 379. Disponible en: https://addi.ehu.es/handle/10810/18914; TAMARIT
SUMALLA, en: QUINTERO OLIVARES (dir.)/) MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Codigo
Penal Espafiol, Tomo I, 7%, 2016, 1327, sefiala que: “Caso que éste haya ido méas alla en la realizacion de
su plan y cometa alguno de los delitos proyectados, ya sea en grado de tentativa o de consumacion, el
delito del 183 ter quedara absorbido por el delito principal, segin la regla de consuncion del art. 8.3 CP,
siempre que el acoso no hubiera afectado ademas a otros menores finalmente no abusados, agredidos o
utilizados”.

285 9TS nim. 97/2015 de 24 febrero.
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referencia a que no cabe el castigo por un delito de peligro si posteriormente se ha
cometido un delito de lesion puesto que de castigarse ambos delitos se estarian

castigando dos delitos que abarcan el mismo bien juridico.

No obstante, alguno de los autores que integran este grupo, si que contemplan la
posibilidad de castigar el delito de “child grooming” junto con otro delito, aunque
ambos tengan el mismo bien juridico tutelado pero para que esto sea posible, se

precisa que no haya una Gnica victima sino varias.?*°

Cabe matizar qué ocurriria si los delitos-fin no hubieran sido consumado y en
este sentido, SANUDO UGARTE expresa que en aquellos casos en los que no se
hayan consumado todavia los delitos fin de los arts. 183 a 189 CP, los actos
materiales encaminados al acercamiento que establece como necesarios el art. 183
ter. 1° CP podrian conformar la tentativa de los delitos con anterioridad mencionados
y sefiala ademéas que “lo que a veces puede resultar complejo es delimitar si nos
encontramos aun en el ambito de aplicacion del art. 183 ter 1 o ya se ha rebasado el
mismo y podemos penalizar conforme al art. 183 o 189 (en concurso de delitos o de
leyes, segun las diferentes posturas doctrinales y como tentativa o delito consumado,
segun el caso). Por tanto, la fijacion de esa linea divisoria entre actos preparatorios
y tentativa es un problema de tipicidad y grado de desarrollo que se producira

igualmente en los casos en que el delito posterior se haya consumado . **’

En relacion a la jurisprudencia que defiende esta postura, nos encontramos con

diversas resoluciones.?*®

Por un lado, la Sentencia del TS de 22 de febrero de 2017. En esta resolucion se
indica que ya hay un bien juridico determinado para el delito de “child grooming”y,
de esta manera, no parece que quepa la aplicacion de un concurso real de delitos. Por
consiguiente, no se aplica la clausula concursal incorporada en el precepto para no
vulnerar el principio de non bis in idem teniéndola que reservar para cuando se

lesionen otros bienes juridicos distintos a la indemnidad sexual. En esta resolucion se

246 En este sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, en: Estudios penales y criminolégicos, vol. XXXIV,
2014, 688; DE LA MATA BARRANCO, en: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 19-
10, 2017, 21.

“ISANUDO UGARTE, en: El Grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP): Andlisis tipico y propuesta
interpretativa (tesis doctoral), 2016, 382. Disponible en: https://addi.ehu.es/handle/10810/18914.

248 pyede verse también la STS nim.864/2015 de 10 de diciembre.
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absuelve al acusado del delito de “child grooming” 'y se le castiga Unicamente por un

abuso sexual con acceso carnal por via vaginal (art. 183.1y .3 CP).?*°

Por otro lado, nos encontramos con la SAP de Cadiz de 30 de mayo de 2014. El
acusado Jorge, contactd con el menor Angel a través de “Tuenti” y de “Twitter”.
Mantuvieron diferentes conversaciones y concretaron varios encuentros que se
produjeron efectivamente. Finalmente y a través de diversas conversaciones de
indole sexual, Jorge fue acusado de un delito de corrupcién de menores del art. 187.1
y 2 CP no castigandose por el art. 183 ter CP debido a que se aplicé un concurso de

normas entre ambos delitos.?>°

Es de recibo mencionar la STS de 30 de noviembre de 2015. En dicha resolucion el
TS declara no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por Gonzalo y el MF.
Este Gltimo, entendia que el acusado tenia que ser condenado por un delito de “child
grooming” ademas del art. 183 CP. Tanto la sentencia de Instancia, como el TS no
apreciaron la concurrencia del art. 183 bis CP (actual 183 ter CP). Finalmente, se
castiga al acusado por un delito de abuso sexual y cinco delitos continuados de

exhibicionismo del art. 185 CP.?**

También hay que tener en consideracion la SAP de Tarragona de 8 de abril de 2015.
En esta sentencia se tiene por probado que el acusado le realiz6 tocamiento a M.
Teresa cuando esta tenia siete afios. Posteriormente, el acusado contacto a través de
FB con M. Teresa y A. Juana, realizo proposiciones de caracter sexual y acordd un
encuentro para el dia siguiente. El Tribunal absolvié al acusado por el delito de
“child grooming” ya que entendidé que se trataba de una modalidad de progresion
delictiva, en la que se infringian preceptos penales menos graves que quedarian
absorbidos por aquellos que poseian el mismo bien juridico y que entrafiaban mayor
desvalor de la conducta. Finalmente, le condenaron como autor de un delito de

abusos sexuales del art. 183.1 CP.2%2

Por Gltimo, y en atencién a los medios tecnoldgicos que se deben emplear,
sefiala el TS que: “Se destaca en la doctrina que si el menor es captado directamente

y no mediante estos medios y ademas se comete uno de los delitos de los arts. 178 a

249 STS num.109/2017, de 22 de febrero.

20 SAP de Cédiz (secc. 82) nim. 188/2014 de 30 de mayo.
1 STS nim.864/2015, de 30 de noviembre.

2 SAP de Tarragona (secc.2?) nim. 135/2015 de 8 de abril.
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183 y 189 no regira la regla concursal, sino solo el delito cometido”.*** Ademas, el
Alto Tribunal también hace alusion a otros grupo de autores que entienden que se
puede dar un contacto directo personal e inicial y que este se puede desarrollar a
través de las TICs y, en este sentido, sefiala el TS que: “Si se pretende castigar estas
conductas por la facilidad que supone la utilizacion de medios tecnologicos para
captar al menor, esa captacion, en muchos casos, no se agosta (sic.) con los
contactos iniciales, por lo que seria aplicable el tipo penal al que, tras unos
contactos iniciales personales prosigue la captacion del menor por medios

tecnolégicos (por Ej. Profesor o monitor conocido por el menor). ">

En mi opinidn, a pesar de que el precepto incorpore una clausula concursal de
delitos, no es necesario recurrir a ella en todos los casos. Considero, pues, que el
legislador la introdujo a fin de que se penasen otros delitos que poseen un bien
juridico distinto al de la indemnidad sexual del menor. De modo que, en el caso de
que se consumen los delitos fin tendremos que castigar Unicamente por ellos y no
ademas por el “child grooming” porque hemos de recordar, como se ha explicado
con anterioridad, que es un acto preparatorio de otros de naturaleza sexual. No
obstante, y en el caso de que estos delitos no se consumen, tendremos que estar al
caso y comprobar hasta donde han llegado todos los hechos y asi sabremos si
castigar por un delito consumado de “child grooming” 0 por una tentativa de los arts.
183y 189 CP.

IV. MEDIDAS DE PREVENCION Y PROTECCION FRENTE AL DELITO
DE CHILD GROOMING.

Ademéas de las penas que se han mencionado con anterioridad, se prevén
diferentes medidas de prevencion y de proteccion relativas a las victimas

menores.?>®

253 STS nam. 97/2015 de 24 febrero.

254 STS nim. 97/2015 de 24 febrero.

25 Cfr., por todos, ALONSO ALVAREZ/ ALONSO RUIDO/ CARRERA FERNANDEZ/ LAMEIRAS
FERNANDEZ/ RODRIGUEZ CASTRO, en: LAMEIRAS FERNANDEZ (coord.)/ ORTS BERENGUER
(coord.), Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico y policial, 2014, 473 y ss.
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Una de las medidas mas importantes es la relativa a los padres. Estos tienen que
intervenir en lo referente a la proteccion y prevencion de sus hijos, deben
actualizarse y formarse para poder ensefiar a los menores los mejores mecanismos
para protegerse ante los diferentes riesgos que se puedan dar en el ambito de las
TICs y en este sentido, MAGRO SERVET sefala que “la mejor actuacion es la de
una buena concienciacion de los padres para que controlen los movimientos de los
menores en Internet, por un lado, y por otro, frente a los que entienden que lo
primero es una tactica invasiva de la intimidad, que se traslade a los menores la
consciencia de la existencia de riesgos en Internet y en las Redes sociales y de las
posibles consecuencias que tienen estar en las mismas con total y absoluta
confianza”.*® En la actualidad existen diferentes clasificaciones de estrategias de

mediacion parental. Algunas de ellas son: %’

- Mediacién activa: consiste en que los padres controlen el uso que sus hijos
hacen de las TICs, esto es, que estén presente o cerca del menor mientras
navega en la Red.

- Mediacidn activa en la seguridad de Internet: se diferencia de la anterior en
que los padres participan en actividades relacionadas con la seguridad en
Internet.

- Mediacion restrictiva: en este caso, los padres establecen normas que sus
hijos deben cumplir para poder navegar por Internet.

- Seguimiento: los progenitores controlan las paginas webs que sus hijos han
visitado, su perfil en redes sociales...

- Mediacidn técnica: este tipo de estrategia hace referencia a herramientas que
tanto padres como hijos consideraron idoneas para controlar el uso que el

menor hace de la Red.

Los centros educativos, las administraciones e instituciones también tienen una
labor esencial. De este modo, es fundamental que ante la apreciacion de cualquier
tipo conducta delictiva del art. 183 ter.l CP, los hechos sean puestos
inmediatamente en conocimiento de las FCSE, teniendo especial importancia el
GDT yel BIT.

2% MAGRO SERVET, en: Diario La Ley, n° 7492, 2010, 1427.

%" GARMENDIA LARRANAGA/ GARITAONANDIA GARNACHO/ MARTINEZ FERNANDEZ/
CASADO DEL RIO, en: Doxa Comunicacion: revista interdisciplinar de estudios de comunicacion y
ciencias sociales, n°17, 2013, 103 y ss.

89


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=10076
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=10076

En el afio 2006 se procedid a la creacion del Instituto Nacional de
Ciberseguridad (INCIBE, conocido anteriormente como INTECO). Este organismo
tiene su sede oficial en la ciudad de Ledn y cuenta también con una oficina en
Madrid. Tiene como objetivo facilitar el desarrollo de la sociedad de la informacion.
El INCIBE ofrece formacion e informacion en materia de ciberseguridad a todos los
publicos mediante cursos y jornadas de concienciacion, no obstante, se dirige
principalmente a pequefias y medianas empresas. En Espafa, INCIBE es una
referencia en materia de ciberseguridad, proteccion de menores en Internet y
proteccion de la privacidad. Finalmente, cabe sefialar que entre uno de los nuevos
proyectos de INCIBE, se encuentra el ASASEC (Advisory System Against Sexual
Exploitation of Children), que pretende ser una solucion tecnolégica para la lucha

contra la pornografia infantil a nivel internacional.

Existen diversas organizaciones que pretenden evitar el “child grooming”, como
son, por ejemplo, Perverted- Justice en la que intervienen diferentes personas
infiltradas para tratar de descubrir a aquellos adultos que puedan molestar
sexualmente a los menores; otra de las organizaciones que cabe destacar Crisp
Thinking que ha introducido un servicio para descubrir el “child grooming” 'y avisar
a los padres, ya que cuentan con un software que permite vigilar las actuaciones que

se llevan a cabo en los chats o en la mensajeria instantanea.?®

En relacion al establecimiento de estas medidas que deben hacer frente al delito
de “child grooming”, establece la normativa internacional que cada estado miembro
adoptara las medidas que sean necesarias para proteger los derechos e intereses de
las victimas. Se les proporcionara la informacion necesaria para que sepan cual es el
procedimiento a seguir y, ademas, ambos instrumentos prevén la posibilidad de que
grupos, fundaciones, asociaciones u organizaciones asistan y/o apoyen a las
victimas, con su consentimiento, durante el proceso penal que se esté llevando a

cabo.?®

Bajo mi punto de vista, es imprescindible que los menores cuenten con entornos
familiares de confianza y respeto. Considero que, el menor debe estar concienciado

de los riesgos que pueden entraiiar las TICs pero no solo esto, sino que e€s

% MAGRO SERVET, en: Diario La Ley, n° 7492, 2010, 1427.
9 Articulo 31 y 36, principalmente, del Convenio de Lanzarote de 2007 y articulos 18 a 25 de la
Directiva 2011/93/UE.
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imprescindible que tenga una buena educacion sexual. En relacion a los padres,
estos deben controlar a los menores en lo concerniente al uso que hacen de las TICs,
con esto no me estoy refiriendo a que entren en las cuentas de sus hijos (que, al
margen de que se pueda realizar a través de la estrategia de seguimiento, no creo que
sea lo mas conveniente ya que podria crear ambientes hostiles dentro del nucleo
familiar) sino que, al ser menores se les deberia de establecer un horario en el que
puedan acceder a Internet o que les restrinjan determinadas paginas web. Los
centros educativos, las instituciones y las administraciones deben potenciar
programas de prevencion y proteccion adaptados a las diferentes edades tanto de los
adultos como de los menores, deben contener herramientas que faciliten la busqueda
de soluciones ante el “child grooming” asi como mecanismos de proteccion y
apoyo. Por ultimo, estas personas tienen que colaborar activamente tanto con los
progenitores como con los menores para responder a todas las dudas que se les

puedan plantear.
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CONCLUSIONES

1. Nuevas tecnologias y creacion de figuras delictivas, en concreto, el delito

de “child grooming”.

El desarrollo de las TICs ha producido una revolucion en la vida humana.
Esta revolucion nos ha proporcionado numerosas ventajas, pero también ha traido
consigo la aparicion de una multitud de conductas delictivas, y ello debido,
fundamentalmente, a que algunas personas no utilizan las TICs de una manera
correcta. El uso de las TICs como medio comisivo de los diferentes delitos que en
este trabajo se han enumerado favorece que no se identifique al autor de los mismos
y ello, potencia a que cada dia haya un aumento de este tipo de delitos que emplean

las TICs como medio comisivo.

Es cierto que no siempre serd necesaria una reforma del CP para introducir un
nuevo tipo debido a que muchas de las conductas que se producen en la Red ya se
pueden encuadrar dentro de los tipos existentes. En relacion con el delito que nos
ocupa, parte de la doctrina ech6 en falta estudios empiricos y especificos realizados
en Espafia sobre la necesidad de incluir o no el ilicito penal. En mi opinion, la
inclusion del “child grooming” en el art. 183 ter.1 CP estd fundamentada y es
acertada, no solo porque las TICs favorecen que en muchas ocasiones no se conozca
al autor de los delitos, sino porque tenemos que recordar que, con el art. 183 ter.1 CP
se pretende proteger a los menores y con ellos, su indemnidad sexual para que en un

futuro no tengan ningun obstaculo para el desarrollo de su libertad sexual.

En mi opinién, a la hora de referirnos al delito contemplado en el art. 183 ter.1
CP, deben utilizarse las denominaciones que provengan de los instrumentos
internaciones, como por ejemplo los términos “soliciting” 0 “solicitation of children
for sexual purposes” y también, la denominacion de “child grooming” que es la
utilizada por nuestro legislador y ademas, debido a que esta conducta no se da
Unicamente online sino que cabe que también se produzca offline ya que no

necesariamente los medios empleados tienen que estar conectados a Internet.

2. Fundamentos para la incorporacion del “child grooming” en el CP.
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La inclusion de la figura delictiva del “child grooming” en el CP espafiol se ha
debido, principalmente, a los mandatos supranacionales. Fueron diferentes los
instrumentos internacionales que hacian referencia a este tipo de conductas, entre
ellos la Decisién Marco 2004/68/JAl, pero no fue hasta el Convenio de Lanzarote
donde se obligé a los Estados parte a tipificar el delito que nos ocupa. Tras el
Convenio, el “child grooming” se incorporo6 al CP espafiol ubicandose en el art. 183
bis CP. Posteriormente, con la ratificacion de la Directiva 2011/93/UE, la cual
sustituye a la Decisiobn Marco 2004/68/JAl, el delito fue modificado y ademas,
cambid de numeracion dejando de estar regulado en el art. 183 bis CP para pasar a

formar parte del actual art. 183 ter.1 CP.

Los propios considerandos de la Directiva justifican la nueva regulacién. Por un
lado, se hace alusion a la necesidad de proteger a los menores de los abusos sexuales
y la explotacion sexual, incluida la pornografia infantil. Por otro lado, con la
inclusion del tipo, se pretende que no se vulneren los derechos del nifio establecidos
en la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989 y la

Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

3. Regulacién y reforma.

El tipo se incluyo con la reforma de la LO 5/2010, de 22 de junio. A raiz de esta
reforma, el “child grooming” pasé a formar parte del CP espafiol ubicandose en el
art. 183 bis CP. No estuvo exento de criticas, no solo en relacion a su inclusion sino
en relacion a su propia redaccion. Parte de la doctrina proclama su innecesaria
tipificacion debido a que el tipo se podia incluir en alguno de los ya existentes. No
obstante, y a pesar de todas las criticas que recibio el “child grooming”, muchos de

los paises del panorama internacional lo incorporaron en sus ordenamientos.

Tras la inclusién del tipo con la reforma de la LO 5/2010, de 22 de junio, se
critico por parte de la doctrina la referencia a la edad de los menores y a los delitos
fin que contemplaba el art. 183 bis CP, es decir, aquellos delitos contra la
indemnidad sexual del menor a los que se dirige la voluntad del sujeto activo cuando
busca el acercamiento y que son los comprendidos en los arts. 183 y 189 CP. Por un
lado, en relacion a la edad de los menores, el legislador espafiol acot6 la edad del

sujeto pasivo del delito a los trece afios mientras que el Convenio de Lanzarote no
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establecia un limite de edad y, ademas, fueron diferentes los estudios realizados que
ponian de manifiesto que los menores afectados por estas conductas rondaban entre
los trece a quince afios. Por otro lado, y atendiendo a los delitos fin, la referencia a
los arts. 178 a 183 y 189 CP fue criticada debido a que los arts. 178 a 182 CP hacian
alusién a conductas cometidas sobre mayores de trece afios por lo que esto no era
coherente a no ser que, como ha interpretado parte de la doctrina, la edad Unicamente
fuese relevante en el momento del contacto y siempre que se llevase a cabo con una

finalidad sexual. En mi opinién ambas criticas son acertadas.

La doctrina también aludio a diferentes bienes juridicos protegidos pero, en mi
opinion, en el delito de “child grooming” solo se protege la indemnidad sexual
entendida en un sentido amplio tal y como entiende la doctrina mayoritaria, la
Exposicion de Motivos de la LO 5/2010, de 22 de junio, y el TS.

El tipo fue objeto de reforma debido a la LO 1/2015, de 30 de marzo. Con esta
reforma se modifico la edad del sujeto pasivo que pasé de los trece afios hasta los
dieciséis afios. También se modificaron los delitos fin que contemplaba el precepto
comprendiendo Unicamente las conductas de los arts. 183 y 189 CP. En mi opinion, a
pesar de que se mejord la anterior regulacion, el legislador espafiol deberia haber
aprovechado la reforma para incluir a las personas discapacitadas necesitadas de
especial proteccién, sean o no menores de edad, ya que, al igual que sucede con los
menores, no gozan de libertad sexual sino de indemnidad sexual. Ademas, y aunque
considero que el legislador no quiso hacer expresa alusion al término “adulto” como
sujeto activo del delito debido a motivos formales, entiendo que si seria conveniente
la utilizacion de dicho término para que se disipen las dudas existentes tal y como
hace el Convenio de Lanzarote, debido principalmente a que creo que la intencion
del legislador es proteger a los menores frente a las conductas que llevan a cabo las
personas adultas, pero si no emplea los términos adecuados cabe que este delito sea

cometido por menores de dieciocho afios pero mayores de catorce.

4. Conducta tipica del delito. Necesidad de contacto, proposicion de
encuentro y de actos materiales dirigidos al acercamiento para su

consumacion.
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El “child grooming” castiga actos preparatorios de posteriores delitos sexuales.
Para su consumacién unicamente serd necesaria la existencia de un contacto entre un
menor de dieciséis afios y un adulto a través de las TICs y que este ultimo, realice
actos materiales encaminados al acercamiento. Por todo ello, el delito se ha
calificado por parte de la doctrina como un delito de peligro, de tipo mixto

acumulativo y mutilado de dos actos.

En mi opinion, es imprescindible que se produzca un contacto entre el menor, y
en principio, el adulto ya que el CP contempla expresamente la necesidad de
contacto entre victimario y victima. Ademas, considero que ese contacto debe de ir
necesariamente seguido de una respuesta por parte del menor puesto que Sino no
estariamos ante un delito de “child grooming”. No obstante, creo que hay supuestos
en los que no es necesaria esa respuesta por parte del sujeto pasivo, como son, los
casos de pornografia. Finalmente, y como proclama el art. 183 ter.1 CP, el contacto
debe realizarse a través de las TICs, esto posibilita no solo que el delito se cometa

online sino también offline.

En relacion a la proposicion de encuentro, considero que no es necesaria una
respuesta afirmativa por parte del menor ya que el tipo Unicamente castiga la
proposicion. De modo que, tampoco sera necesario que se produzca el encuentro
entre ambos sujetos. Desde mi punto de vista, y teniendo en consideracion el
precepto del CP y la doctrina, es el sujeto activo quien debe realizar la proposicion y
ademas, esta no tiene por qué ser reiterada en el tiempo. En relacién al encuentro,
sefiala la doctrina mayoritaria que el delito de “child grooming” solamente
contempla un encuentro fisico. A mi parecer y teniendo en consideracién la doctrina
minoritaria y el TS, también caben los encuentros virtuales. La doctrina mayoritaria
sefiala que si se admitieran los encuentros virtuales se quedaria sin sentido el
requisito relativo a los actos materiales encaminados al acercamiento pero en mi
opinidn, esos actos se pueden llevar a cabo aunque el encuentro sea virtual. Ademas,
el legislador espafiol no concreta si el acercamiento tiene que ser necesariamente
fisico, por lo tanto, si que podrian admitirse encuentros virtuales. Finalmente, los

actos materiales deben ser serios y creibles.

5. Finalidad sexual y error en la edad.
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En el delito de “child grooming” es necesario que el autor del mismo tenga la
voluntad de cometer los delitos contemplados en los arts. 183 y 189 CP y, ademas, es
imprescindible que conozca la edad del menor. En relacion a los delitos fin, la
mencion al art. 183 CP no planted grandes problemas. No obstante, la alusién al art.
189 CP no estuvo exenta de criticas. En mi opinion, la referencia al art. 189 CP debe
hacerse de un modo restrictivo debido a la multitud de comportamientos que engloba
pero considero que es el legislador quien debe acotar las conductas que pueden ser
objeto de castigo. En relacion a la edad del menor, que es un elemento esencial del
tipo, debe quedar suficientemente probada ya que en caso de error sobre la edad no
se podria castigar al groomer debido a que no se cumple la conducta tipica del delito.
A mi parecer, el art. 183 ter.1 CP debe calificarse como un delito de peligro, y en
concreto, de peligro abstracto a diferencia de lo que opina la doctrina mayoritaria que
se decanta por calificarlo como un delito de peligro concreto. Asimismo considero
que el “child grooming” requiere dolo eventual por parte del autor debido a que a
pesar de que hay casos en los que el autor no conoce la edad real del sujeto pasivo, si
que ha tenido la posibilidad de conocerla a través de indicios y, aun asi ha

continuado cometiendo esta conducta delictiva.

Finalmente, y en relacion a los supuestos de agentes encubiertos, considero que
deberian regularse. Por un lado, porque al catalogar el delito como de peligro
abstracto, en aquellos supuestos en los que el sujeto activo contacta con el agente se
pondria en peligro la indemnidad de los menores y, por otro lado, porque entiendo
que gracias a este mecanismo se pondrian perseguir con mayor facilidad aquellos

groomers que estan bajo sospecha de las autoridades.

6. Problemas concursales.

El legislador espafiol en el propio precepto incorpord una clausula en la que
establecia un concurso de delitos. No obstante, la doctrina mayoritaria y la
jurisprudencia mas reciente se decantan por un concurso de leyes que, a mi parecer,
seria 1o mas idoneo aunque no en todos los supuestos. Como he expuesto en el
presente trabajo, a pesar de que el precepto incorpore una clausula concursal de
delitos, no necesariamente se debe recurrir a ella siempre. En mi opinién, el

legislador la introdujo a fin de que se penasen delitos que protegen otros bienes
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juridicos diferentes al que contempla el “child grooming”. Por lo tanto, si se llegasen
a consumar los delitos contemplados en los arts. 183 y 189 CP si que tendriamos que
castigar unicamente por ellos. Sin embargo, en el caso de que estos delitos no se
consumen, tendremos que estar al supuesto concreto y comprobar hasta donde
alcanzan los hechos y asi sabremos si castigar por un delito consumado de “child

grooming” 0 por una tentativa de los arts. 183 y 189 CP.

7. Pena prevista para el delito y su posible exoneracion.

La pena prevista para el tipo en el CP espafiol no es del todo coherente con los
instrumentos internacionales y, en concreto, el art. 6.1 de la Directiva 2011/93/UE ya
que este instaba a imponer la pena de privacion de libertad de al menos un afio,
mientras que, el CP espafiol contempla una alternatividad entre la pena privativa de
libertad y la multa. Ademas, como medida accesoria, se podria establecer la
restriccion de uso de las TICs pero, aunque considero que seria una medida idénea,
seria muy dificil de llevar a la préctica.

En cuanto a la clausula de exoneracion del art. 183 quater CP, me parece
correcta su inclusién pero, considero que su redaccion nos lleva a la inseguridad
juridica puesto que si no se concretan los criterios de proximidad de edad y de grado
de desarrollo o madurez similar no habra forma de unificar los diferentes supuestos

que se puedan plantear. Por ello, los parametros que contiene deberian concretarse.

8. La educacion sexual y un correcto uso de las TICs son los mejores

aliados de los menores.

El uso de las TICs facilita no solo la comision del “child grooming” sino de
cualquier otro delito que se realice a traves de ellas. Por ello, entiendo que los padres
tienen una labor esencial en la educacién de sus hijos, deben protegerlos ante los
groomers Yy, para ello, deben formar parte de su educacién y mantener una buena
relacion familiar. No solo los padres, sino que todas las instituciones,
administraciones y centros docentes deben de proporcionar ayuda a los menores en el

momento en que tengan conocimiento que estan siendo victimas de un delito.
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9. Propuesta de lege ferenda.

En mi opinidn y para una posterior regulacion hay aspectos del art. 183 ter.1 CP
que deberian mejorarse. En este sentido, considero que el precepto deberia comenzar
a incluir a las personas discapacitadas necesitadas de especial proteccién como
sujetos pasivos del mismo. Ademas, la alusion a la formula “el que” deberia ser
modificada y deberia emplearse la palabra “adulto”. En relacion a la referencia al
engafio como medio comisivo del tipo cualificado del delito de “child grooming”, a
los actos materiales encaminados al acercamiento y a la remision “in totum” al art.
189 CP deberian delimitarse y concretarse por parte del legislador. En primer lugar y
en relacién con el engafio, es necesario que se concrete puesto que sino el subtipo
agravado entrafia el peligro de dejar sin eficacia al tipo basico. En segundo lugar,
considero que el legislador deberia ofrecer algun tipo de catalogo o una serie de
pautas para saber qué debe entenderse por actos materiales encaminados al
acercamiento. Ademas, deberia modificar la alusion al art. 189 CP puesto que los
instrumentos internacionales Unicamente hacen alusion a la produccion de
pornografia infantil, por lo tanto, el resto de conductas contempladas el art. 189 CP
no deberian castigarse por el delito objeto de estudio. Finalmente, deberian

contemplarse en nuestro ordenamiento los supuestos de agentes encubiertos.
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