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RESUMEN

El presente trabajo se propone llevar a cabo un estudio sobre la controvertida creacion
de un nuevo delito contra la libertad e indemnidad sexual de los menores de 16 afios con
la reforma penal de 2010, introducido por el art.183.bis. La figura delictiva en cuestion,
cuya denominacion mas extendida en el ambito internacional es la de online child
grooming, ocupa actualmente el art.183.ter.1° a raiz de la reciente reforma operada por
la LO 1/2015, de 30 de marzo, y constituye el tema central de la presente investigacion,
que abordard, en primer lugar, cuales fueron las razones que motivaron al legislador
penal espafiol a su incriminacion. Seguidamente, se procedera a realizar un analisis
pormenorizado de su estructura tipica, abordando las diferentes problematicas que su
configuracion plantea asi como las diversas posturas doctrinales existentes al respecto,
en un intento de sentar las bases para una adecuada interpretacién de este novedoso

delito, no exento de criticas.

Palabras clave: online child grooming, menores, libertad sexual, indemnidad sexual,
TICs, online, contacto, propuesta de encuentro, actos materiales encaminados al

acercamiento, delito sexual, groomer.
ABSTRACT

The main aim of this paper is to carry out a study on the controversial introduction with
the reform of the Spanish criminal code in 2010 of a new sexual offence against
children under 16 years old, regulated by the art.183.bis. This criminal figure, most
commonly known in the international scene under the denomination of online child
grooming is currently regulated by the art.183.ter.1° since the recent reform operated
by the LO 1/2015, and will be the main topic discussed in this paper. Firstly, the
reasons that motivated the incrimination of this figure by the Spanish legislator will be
adressed. Such study will be followed by a detailed analysis of the structure of the
offence, attending the different problems generated by its configuration, as well as the
different existing doctrinal postures, in an attempt to lay the foundations for an

adequate interpretation of this newly created offence.

Key words: online child grooming, minor, sexual liberty, sexual indemnity, ICT, online,
contact, proposal of encounter, material acts aimed at the approach, sexual crime,

groomer.
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CAPITULO I.- INTRODUCCION: LAS TICs Y LOS MENORES O
NATIVOS DIGITALES.

Con la irrupcion de las nuevas tecnologias y la generalizacion de su uso en la vida
cotidiana en los altimos afios, se ha producido un cambio en la forma en que las
personas se relacionan y participan en la sociedad, pues la denominada “sociedad de la
informacioén” ha traido consigo nuevas formas de comunicacion que permiten el

intercambio de datos de manera instantanea.

A modo introductorio, cabe sefialar que no son escasas las aportaciones de los diversos
autores a la hora de conceptualizar las nuevas tecnologias de la informacion y la

comunicacion (en adelante, TICs), que pueden definirse de la manera siguiente:

“Aquel conjunto de tecnologias que permiten la adquisicion, produccion,
almacenamiento, tratamiento, transmision, registro y presentacion de informaciones, en
forma de voz, imagenes y datos contenidos en sefiales de naturaleza acustica, Optica o
electromagnética. Lo mas significativo de las nuevas tecnologias, y lo que ha supuesto
la verdadera revolucion comunicativa, es la creacion de redes de comunicacion

globales™.

La mayoria de las definiciones propuestas coinciden en un aspecto: la enorme capacidad
que presentan las nuevas tecnologias para construir nuevas realidades comunicativas?,
debido a su dimensidn interactiva y relacional, dando lugar a una interaccion constante
entre tecnologia y la sociedad, donde Internet y las redes sociales juegan un papel
fundamental®. Estas nuevas tecnologias han traido consigo numerosos avances y
oportunidades, siendo estos beneficiosos para el progreso como norma general. Sin
embargo, algunos autores han sefialado que la red ostenta ciertas caracteristicas que

pueden favorecer la creacién de un entorno de oportunidad para la comisién de

! A. GARCIA-VALCARCEL MURNOZ-REPISO, “Tecnologia educativa: implicaciones educativas del desarrollo
tecnoldgico ”, La Muralla, Madrid, 2003, pag. 289.

2 J. CABERO, “Impacto de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién en las organizaciones
educativas. 1998, en M. LORENZO et al, “Enfoques en la organizacion y direccion de instituciones educativas
formales y no formales ”, Grupo Editorial Universitario, Granada, 1998.

® C. BELLOCH, “Las TICs en el aprendizaje”, material docente en linea, Departamento de Métodos de Investigacion
y Diagnéstico en Educacidn, Universidad de Valencia, 2012, pag. 1.
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determinados delitos, como son el anonimato y la potencialidad de su alcance®. Al
respecto, el Centro Europeo de Ciberdelincuencia® afirma que las TICs han ido
adquiriendo un mayor impacto en la sociedad y las previsiones parecen mostrar una
tendencia al alza en la comision delictiva haciendo uso de las nuevas tecnologias, si
bien los datos no parecen del todo concluyentes®. Con independencia de que su
proliferacion conlleve o no un incremento en la comision de actividades delictivas, si
cabe afirmar que las TICs han configurado un nuevo entorno donde pueden encontrarse
un delincuente potencial y una victima -en el caso de los menores, ademas, en ausencia

de un guardian capaz’-.

Existen numerosos términos en la comunidad cientifica que hacen referencia al empleo
de las TICs en la realizacion de actividades delictivas; entre otros, “delincuencia
informdtica”, "virtual criminality” o “e-crime”, pero quizas el término méas apropiado
para referirse a este tipo de delitos sea el de “cibercrimen”, que aparece definido como
“cualquier acto ilegal cometido por medio o con asistencia de sistemas informaticos,

redes digitales, Internet y demas TIC™, o incluso “cibercriminalidad social™®

, para
referirse a la comision de ilicitos en el ambito de las relaciones interpersonales en el
ciberespacio, donde no resulta necesario que exista una proximidad fisica entre el

agresor y su victima.

Algunos autores consideran que estas conductas no son mas que una nueva forma de
perpetrar delitos ya existentes con anterioridad que Unicamente tenian lugar fuera de la
realidad virtual, pero en cuya comision se emplean ahora las TICs, lo que hace necesario
desde el punto de vista criminoldgico adoptar nuevas pautas para hacerles frente. Es

decir, estos delitos no deben entenderse como una nueva categoria delictiva autbnoma,

* L.M. DIAZ CORTES. “El denominado child grooming del articulo 183 bis del Codigo Penal: una aproximacion a
su estudio”, en Boletin del Ministerio de Justicia, afio LXVI, nim. 2138, 2012, pag. 3.

> EUROPOL, “The Internet Organised Crime Threat Assessment”, en Informe iOCTA, 2014.

® Remisién al apartado IV del Anexo.

" F. MIRO LLINARES, “La oportunidad criminal en el ciberespacio. Aplicacion y desarrollo de la teoria de las
actividades cotidianas para la prevencion del cibercrimen”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
nim. 13-07, 2011, pag. 4.

8 F. MIRO LLINARES, “El cibercrimen: fenomenologia y criminologia de la delincuencia en el ciberespacio”,
Marcial Pons, Madrid, 2012, pags. 122-125.

° Y. JEWKES, citado por F. MIRO LLINARES, “La oportunidad criminal en el ciberespacio (...)”, en Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, op.cit, pag. 4.

0 F. MIRO LLINARES, “El cibercrimen: fenomenologia y criminologia de la delincuencia en el ciberespacio”,
op.cit, pags. 122-125.



ya que por lo general, el objeto de lesion o puesta en peligro es el mismo que el que se

protegia antes de que surgieran las TICs™.

Por el contrario, si existen determinadas figuras delictivas que Unicamente cometidas
haciendo uso de las nuevas tecnologias parecen adquirir relevancia penal, como sucede
con el fenémeno del online child grooming, y que, sin embargo, no parecen encontrar
una figura equivalente cuando esa misma conducta es realizada en el entorno fisico, a

pesar del mayor riesgo que pueda entrafiar para el sujeto pasivo?.

En este sentido, cabe traer a colacion la habitualidad y frecuencia de uso de las TICs
entre los menores, cuya edad de inicioen el uso de Internet resulta cada vez més
temprana -la media se sit0a en los siete afios-, de ahi que algunos autores hayan optado
por otorgar a estas nuevas generaciones la denominacién de nativos digitales™. Los
datos del Instituto Nacional de Estadistica reflejaron en el afio 2015 que la penetracién
de las TICs entre los menores de entre diez y quince afios era practicamente absoluta,
con un 95% de los menores que hacen uso del ordenador y un 93,6% de los mismos
tienen acceso a Internet™. Este uso generalizado de las TICs hace que los menores se
encuentren expuestos ante situaciones de peligro cuando navegan, especialmente
cuando hacen uso de las denominadas “redes sociales”, que permiten la comunicacion
en tiempo real con cualquier persona, sea 0 no conocida. A esto se suma, ademas, la
existencia de estudios que demuestran que el uso de Internet en las interacciones y

relaciones afectivo-sexuales se encuentra bastante extendido entre los menores®.

Esto indica que las nuevas tecnologias se han convertido en una herramienta para la
comision de delitos sexuales contra los menores de edad, que generan una gran alarma
social por la especial vulnerabilidad de los sujetos contra los que van dirigidas, quienes
aun no han desarrollado por completo sus capacidades, convirtiéndose en objetivo facil

para los “sexual predators” 0 predadores sexuales, especialmente aquellos menores con

1 J. NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores: andlisis del articulo
183 bis CP y de las versiones del Anteproyecto de Reforma de Codigo penal de 2012 y 2013”, en ADPCP, vol. LXV,
2012, pags. 190 y 191.

12 C. VILLACAMPA ESTIARTE y M.J. GOMEZ ADILLON, “Nuevas tecnologias y victimizacién sexual de
menores por online grooming”, en Revista de Estudios penales y criminoldgicos, nim. 18-02, 2016.

3 M. PRENSKY, “Nativos e inmigrantes digitales”, en On the Horizon, vol. 9, nim. 5, 2001.

1% Instituto Nacional de Estadistica, “Encuesta sobre Equipamiento y Uso de Tecnologias de Informacién y
Comunicacidn en los Hogares ”, 2015.

'S, LIVINGSTONE, L. HADDON, A. GORZIG, K. OLAFSSON, “Risks and safety on the internet: The
perspective of European children”, Full findings, LSE, Londres, 2009.
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baja autoestima, asi como aquellos adolescentes sexualmente curiosos, quienes

muestran una mayor predisposicion a adoptar riesgos'®.

En base a esto, se advierte una tendencia creciente en la proteccién de la esfera sexual
de los menores de edad respecto de aquellos delitos cometidos a través de la red"’, lo
cual se pone de manifiesto con la aparicion de nuevas conductas ilicitas merecedoras de
reproche penal, como el delito que aqui nos ocupa, el online child grooming, que reviste
de gran importancia debido a la necesidad de proteger a los menores de aquellos adultos
que presentan un interés sexual patoldgico hacia nifios y adolescentes, que se sirven de
las favorables premisas que ofrece el entorno virtual para establecer contacto con ellos y

tratar de ganarse su confianza, con el fin de propiciar un posterior encuentro sexual®.

6 K. K. R. CHOO, “Online Child Grooming: A Literature Review on the Misuse of Social Networking Sites for
Grooming Children for Sexual Offences”, en AIC Reports, Research and Public Policy Series 103, Canberra, 2009.
7 C. PULIDO, “Abusos sexuales a menores: ¢Internet un medio para prevenir?”, Trabajo de Investigacién DEA,
Universitat de Barcelona, Barcelona, 2006.

18 F. MIRO LLINARES, “La oportunidad criminal en el ciberespacio”, en Revista electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, op.cit.



CAPITULO Il.- CUESTIONES PRELIMINARES: EL CAPITULO
11 BISDEL TITULO VIII DEL LIBRO Il DEL CODIGO PENAL.

2.1.- La edad del consentimiento sexual en Espafa v su reforma con la entrada en
vigor de la LO 1/2015.

Los delitos sexuales constituyen uno de los ambitos que se han visto mas afectados por
las reformas de los ultimos afios, siendo la edad minima del consentimiento sexual uno
de los aspectos que mayores modificaciones ha sufrido a lo largo de la historia. Con su
promulgacion, la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal®™, fijo
en los doce afos la edad minima a partir de la cual se castigaban los actos sexuales
cometidos contra menores. Posteriormente, con la reforma efectuada en el afio 1999%,
el legislador penal propuso un tratamiento distinto para el consentimiento de los
menores en materia sexual, elevando el limite minimo para el acceso con menores hasta
los trece afios. De esta forma, el Codigo Penal propugnaba que cualquier menor de trece
afios no estaba dotado de un grado de madurez suficiente para consentir en relacion con
su sexualidad y, por tanto, para actuar consecuentemente. La fijacion de una edad
concreta restaba todo tipo de valor al consentimiento otorgado por el menor que no
alcanzara ese minimo, lo cual constituye una presuncion “iuris et de iure” de que
cualquier actividad de caracter sexual con una persona menor de trece afios era

constitutiva de delito® tal y como viene confirmado por la jurisprudencia®.

Sin embargo, no parece ser del todo correcto afirmar que la edad minima para consentir
de manera libre y vélida se encontrara en los trece afios, pues conforme a la citada
legislacion, resultaban castigados los actos de exhibicionismo, difusién de pornografia,

los actos de prostitucion y corrupcion y la elaboracién de material pornografico que

19 ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal. BOE, nim. 281, de 24 de noviembre de 1995.

20 | ey Orgénica 11/1999, de 30 de abril, de modificacién del Titulo VIII del Libro 11 del Cédigo Penal, aprobado por
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre. BOE, nim. 104, de 1 de mayo de 1999.

2 3.M. DE LA ROSA CORTINA, “Bien juridico protegido y delitos contra la libertad e indemnidad sexual”, en
Ponencia de la Fiscalia General del Estado, pag. 60.

2 Asi, la STS 355/2015, de 28 de Mayo de 2015, “sefiala la presuncién iuris et de iure sobre la falta de
consentimiento valido de cualquier accién de contenido sexual con un menor de trece afios, por estimar que la
inmadurez psiquica de los menores les impide la libertad de decision necesaria, por lo que estas acciones son
constitutivas en cualquier caso de un delito de abuso sexual”. En C. ESCOBAR JIMENEZ. “Los delitos sexuales a
menores: articulo 183.1 y 3. Examen del articulo 183.qudter”, en Ponencia de la Fiscalia Provincial de Granada,
2015.



afectaren a cualquier menor de dieciocho afios (arts.185, 186, 187, 188 y 189
respectivamente)?. Por consiguiente, cabria hablar de los trece afios como aquella edad
a partir de la cual el consentimiento del menor en materia sexual comenzaba a adquirir

relevancia, pero sin alcanzar una operatividad absoluta®*.

Con la reforma del afio 2010 se eliminé la clausula del anterior art.181.2, que contenia
la presuncion sobre la invalidez de todo consentimiento del menor de trece afios
prestado en el ambito sexual®®. Su supresién lleva a un planteamiento mas flexible,
debiendo entenderse que el menor tiene derecho a “no verse involucrado en un contexto

sexual sin un consentimiento validamente prestado™*’

y que dicho consentimiento
puede adquirir relevancia, segtn el caso, en atencion al grado de madurez del menor®,
aunque algunos autores siguen rechazando que los que se encuentran por debajo de la

edad fijada por el legislador puedan otorgar consentimiento legalmente vélido®,

Mas recientemente, con la aprobacién de la vigente LO 1/2015%, se introdujeron
diversas modificaciones en relacion con los delitos contra la libertad sexual para dar
cumplimiento a la transposicién 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, que
define la edad de consentimiento sexual como aquella “edad por debajo de la cual, de
conformidad con el Derecho Nacional, estd prohibido realizar actos de caracter sexual

con un menor”®t.

Con carécter previo a la citada reforma, la edad para el consentimiento sexual para los

menores en Espafia -fijada en los trece afios- era una de las mas bajas en comparacion

2 M. CUGAT MAURI, “Situacion y panorama de los delitos sexuales”, en La Ley Penal, nim. 35, 2007, pags. 27-
40.

2% J.M. DE LA ROSA CORTINA, “Bien juridico protegido y delitos contra la libertad e indemnidad sexual”, en
Ponencia de la Fiscalia General del Estado, op.cit, pag. 60.

% ey Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cddigo Penal. BOE, num. 152, de 23 de junio de 2010.

% FJ. ALVAREZ GARCIA y J.L GONZALEZ CUSSAC (dirs), “Comentarios a la Reforma Penal de 2010”, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 229.

27 Apartado X111 de la Exposicién de Motivos de la LO 5/2010, de 22 de junio.

% FJ. ALVAREZ GARCIA y J.L. GONZALEZ CUSSAC (dirs), “Comentarios a la Reforma Penal de 2010”, op.cit,
pag. 229.

2 M. GOMEZ TOMILLO, “Titulo VIIL Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, en Comentarios al Cadigo
Penal (22 edicion), Lex Nova, Madrid, 2011, pag. 728.

% | ey Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cadigo Penal. BOE nim. 77, de 31 de marzo de 2015.

81 Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha
contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que se sustituye la
Decision marco 2004/68/JAl del Consejo.



con las establecidas por los demas paises del entorno europeo, cuya cifra se situaba
dentro de la franja de los catorce a los dieciséis afios de edad; asi, paises como
Alemania, Austria, Italia o Portugal fijaban entonces su edad minima para otorgar
consentimiento en los catorce afios, mientras que Francia, Dinamarca o Grecia la
situaban en los quince, y en ultima instancia, Bélgica, Holanda o Reino Unido la
elevaban hasta los dieciséis®> De este modo, diversos organismos internacionales
realizaron un llamamiento para que Espafia reformara en este aspecto su legislacion, en
aras de adaptarla a las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos de la

Infancia.

Durante el trdmite parlamentario del proyecto de ley, la fijacién de una edad minima
concreta para prestar consentimiento valido no estuvo exenta de debate a través de las
multiples enmiendas propuestas por los diversos grupos parlamentarios. Finalmente, la
reforma operada por la LO 1/2015 trajo consigo la elevacion de la edad minima para el
consentimiento sexual de los trece a los dieciséis afios, dotando asi de relevancia penal a
todo acto de naturaleza sexual con un menor de dieciséis afios, siendo ésta “la edad
sefialada por el legislador para marcar la frontera de la indemnidad sexual de los
menores y consiguientemente, el limite de la relevancia de su consentimiento para la

., 33
realizacion de actos sexuales’".

Sin embargo, esta elevacidén en la edad minima para prestar consentimiento sexual
podria suponer un problema, pues atendiendo a diversos estudios llevados a cabo en
Espafia, la edad mas comdn en el inicio de las relaciones sexuales entre adolescentes
suele producirse entre los catorce y los dieciséis afios, de manera que se estarian

incriminando comportamientos que forman parte de la realidad social®*

. Ante esto, se
puso de manifiesto la necesidad de incluir una clausula de asimetria®®, de forma que “Ia
realizacion de actos de caracter sexual con menores de dieciséis afios sera
considerada, en todo caso, como un hecho delictivo, salvo que se trate de relaciones
consentidas con una persona proxima al menor por edad y grado de desarrollo o

madurez”*®, dejando el legislador la puerta abierta para excluir aquellas relaciones entre

% JJ. HUETE NOGUERAS, “Delitos contra la libertad sexual: principales novedades de la reforma del Cédigo
Penal. Tipos bdsicos de agresion y abusos sexuales”, en Ponencia de la Fiscalia General del Estado, pags. 14-17.

%3 STS 97/2015, de 24 de Febrero de 2015.

% J.J. HUETE NOGUERAS, “Delitos contra la libertad sexual: principales novedades de la reforma del Cédigo
Penal. Tipos bdsicos de agresion y abusos sexuales”, en Ponencia de la Fiscalia General del Estado, op.cit, pag. 15.
% Informe del Consejo Fiscal, de 8 de enero de 2013, al Anteproyecto de Ley de 2013.

% Exposicién de Motivos del Anteproyecto de Ley Organica de 20 de septiembre de 2013.
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un menor y otra persona cuyas capacidades y madurez fueran similares a las del menor.
Con ello, queda patente que la intencion no es tipificar las actividades sexuales entre
adolescentes cuando medie consentimiento®, sino que podria asumirse la teorfa de que
un menor de dieciséis afios no esta capacitado para otorgar consentimiento para
mantener relaciones de caracter sexual con un adulto con quien la diferencia de edad y
madurez es significativa, pues este desequilibro es el que impide que su decision sea

verdaderamente libre®®,

Asi, la relevancia penal de toda conducta sexual realizada con menores de dieciséis afios
resulta penalmente careceria de caracter absoluto, pues con la reforma de 2015 se afiade
el nuevo art.183.quater, que introduce una clausula de exclusion de responsabilidad
penal cuando medie consentimiento libre del menor de dieciséis afios, en aquellos casos
en que “el autor sea una persona proxima al menor por edad y grado de desarrollo o

madurez %

, eliminando la citada presuncién que establecia la absoluta irrelevancia del
consentimiento prestado por el menor. Sin embargo, cabe aqui dejar sefialado que dicha
clausula de asimetria no despliega sus efectos para los delitos de pornografia infantil,
con la consiguiente problemética de que se considere el consentimiento del menor
irrelevante en todo caso -mientras que en otros delitos que revisten mayor gravedad,
como podria ser el delito de asesinato, el consentimiento de la victima si permite una
atenuacion significativa de la pena-, no existiendo para la pornografia una regla similar

a la del art.183.quéter para reconocer cierta validez al consentimiento del menor.

2.2.- Incorporacion del delito de child grooming mediante la LO 5/2010.

Con la reforma operada por la LO 5/2010 se introdujo de forma separada en el Titulo
VIII del Libro 11 del Codigo Penal, el Capitulo Il bis, que lleva por rubrica “De los
abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios”, donde aparecen recogidas
las infracciones sexuales méas graves cometidas contra los sujetos menores de trece
afios. Con este capitulo se pretendia corregir algunas deficiencias que la doctrina

criticaba del Codigo Penal de 1995, pues aquel no realizaba una adecuada

87 Convenio del Consejo de Europa sobre la proteccién de los nifios y nifias contra el abuso sexual y la explotacién
sexual infantil (Convenio de Lanzarote).

% J.M. DE LA ROSA CORTINA, “Bien juridico protegido y delitos contra la libertad e indemnidad sexual ”, en
Ponencia de la Fiscalia General del Estado, op.cit, pag. 61.

% C. ESCOBAR JIMENEZ, “Los delitos sexuales a menores: articulo 183.1 y 3. Examen del articulo 183.qudter”,
en Ponencia de la Fiscalia Provincial de Granada, op.cit, pag. 7.
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singularizacion de los delitos sexuales cometidos contra menores, que requerian un

tratamiento distinto respecto de los cometidos sobre victimas mayores de edad®.

Entre las novedades que trajo consigo la citada reforma, cabe citar la tipificacion de
nuevas conductas relativas a los delitos de prostitucion y pornografia infantil, asi como
la nueva medida de libertad vigilada o la pena de privacion de la patria potestad. Sin
embargo, como objeto central del presente trabajo, cabe destacar que la creacion ex
novo de este capitulo culmin6 dando a luz a una nueva figura delictiva, respondiendo a
la necesidad de incriminar aguellas conductas llevadas a cabo por un adulto para
obtener la confianza de un menor, con el fin de concertar un encuentro de caracter

sexual, fendmeno conocido cominmente como “online child grooming”.

Siguiendo la Exposicion de Motivos del legislador, amparada en el cumplimiento de la
normativa europea, se dispone la necesidad de otorgar una especial proteccion a los
menores de edad frente a aquellas conductas que atentan contra su sexualidad, debido al

mayor contenido del injusto que suponen estos delitos para la victima*'.

Asi mismo, explica el derecho de los menores de trece afios “a no verse involucrados en
un contexto sexual sin un consentimiento validamente prestado, sino también la

formacion y desarrollo de la personalidad y sexualidad del menor*

, quedando todo
esto asi plasmado en la nueva figura delictiva del art.183.bis*}, que se detalla a

continuacion.

0 C. ESCOBAR JIMENEZ, “Los delitos sexuales a menores: articulo 183.1 v 3. Examen del articulo 183.quater”,
en Ponencia de la Fiscalia Provincial de Granada, op.cit, pag. 4.

1 C. ESCOBAR JIMENEZ, “Los delitos sexuales a menores: articulo 183.1 y 3. Examen del articulo 183.quéater”, en
Ponencia de la Fiscalia Provincial de Granada, op.cit.

“2 Exposicion de Motivos de la LO 5/2010, de 22 de junio.

#% Conforme a la LO 5/2010.
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CAPITULO Ill.- EL DELITO DE ONLINE CHILD GROOMING
DEL ART.183.TER.1° DEL CODIGO PENAL.

3.1.- Origen terminoldgico y delimitacién del concepto.

La conducta tipificada mediante el art.183.ter.1° del Cddigo Penal (anterior art.183.bis,
que a raiz de la reforma operada por la LO 1/2015 pas6 a configurar el actual
art.183.ter.1°) ha suscitado enfrentamientos en la doctrina debido a la falta de acuerdo

para otorgar al delito una denominacién concreta®.

Esta modalidad delictiva hace referencia a la conducta de aquel sujeto que a través de
las TICs se pone en contacto con un menor y le propone un encuentro seguido de una
serie de actuaciones materiales para lograr un acercamiento con este, con el proposito de
realizar actos de caracter sexual, fendmeno para el cual existen mdltiples términos®,
entre los cuales cabe citar los siguientes: “ciberacoso”, ‘“ciberacoso sexual”,
“embaucamiento” 0 ‘“child grooming”, siendo este Gltimo el que mayor acogida
encuentra en el ambito internacional, asi como la opcion utilizada por el legislador
penal®®.

Desde el punto de vista gramatical, el término “child grooming” es un tecnicismo de
origen anglosajon que proviene del verbo “to groom”*’, definido de la siguiente manera:

“to prepare or train somebody for an important job or position”*®

, cuya traduccion
literal significa “preparar o entrenar a alguien para un trabajo 0 cargo importante”.
Teniendo como punto de partida esta acepcion, podria entenderse que el grooming
consiste en la preparacion de alguien inexperto para el futuro desempefio de una
determinada labor, sin revestir necesariamente una connotacion negativa; ahora bien,

desde el punto de vista juridico-penal, el verbo “to groom” adquiere un significado

4 J.A. RAMOS VAZQUEZ, “El nuevo delito de ciberacoso de menores a la luz del Derecho Comparado”, en Diario
La Ley, nim. 7746, 2011, pag. 8.

> .M. DIAZ CORTES, “El denominado child grooming del articulo 183 bis del Cédigo Penal: una aproximacion a
su estudio”, en Boletin del Ministerio de Justicia, op.cit.

46 Apartado X1 de la Exposicién de Motivos de la LO 5/2010, de 22 de junio.

4 E. GORRIZ ROYO, “Online child grooming en Derecho Penal espafiol”, en Revista INDRET, nim. 3, Barcelona,
2016, pag. 5.

“8 Oxford Advanced Learner’s Dictionary, Oxford University Press, Oxford. 92 ed., 2015.
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distinto, que incluye aquellos actos orientados a la “preparacion de menores para la

s, 49
comision de actos sexuales ™.

La falta de concrecion en torno al concepto del grooming ha dado lugar a una gran
dispersion terminoldgica, sin existir consenso en la doctrina para dotar a este fenGmeno
de un concepto técnico-juridico cerrado®. Entre las numerosas propuestas dirigidas a
otorgar un significado al término, cabe destacar la siguiente, que define el grooming de

la siguiente manera:

“Aquel proceso gradual mediante el que una persona establece una relacion de
confianza con menores, relacion enmascarada como de amistad, en la que abundan los
regalos y las muestras de atencion y afecto y que, gradualmente, deriva en un contenido

. . . . . 1}51
sexual en un modo que resulta natural y no intimidatorio para el propio menor’™".

Igualmente, podria ser entendido como “aquellas acciones realizadas deliberadamente
para 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 "%

Este término se emplea, por tanto, para hacer referencia a la preparacion de nifios con
fines sexuales, proceso mediante el cual se procura un acercamiento por parte de un
adulto hacia un menor con una determinada intencion -la comisién de otros delitos
sexuales-, mediante actos dirigidos a ganarse su confianza para que ceda ante sus

pretensiones>>.

De todas las definiciones resulta posible extraer una serie de puntos en comun para
conceptualizar este fendmeno: se trata de un procedimiento progresivo, a través del cual

se produce un contacto entre el groomer y un menor, que facilita el acercamiento y el

“ E. GORRIZ ROYO, “Online child grooming en Derecho Penal espaiiol”, en Revista INDRET, op.cit, pag. 5.

%0 MC ALINDEN, “Grooming and the sexual abuse of children: implications for sex offender assessment, treatment
and management”, en Sexual Offender Treatment, (8 — 1). En E. GORRIZ ROYO, “Online child grooming en
Derecho Penal espafiol” (...), pag. 6.

51 J. RAMOS VAZQUEZ, “El llamado delito de “child grooming”: consideraciones acerca del nuevo articulo 183 bis
del Cddigo Penal”, en Boletin del Ministerio de justicia (consulta 27/05/2011).

52 R. GUTIERREZ GALLARDO, “El nuevo delito de child grooming del articulo 183.ter.1 del Cédigo Penal”, en
Revistas CEF Civil Mercantil, 2016, pag. 4.

Recuperado de: <http://www.civil-mercantil.com/sites/civil-mercantil.com/files/articulo_2_2016.pdf>

% M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXI, nim. 35, 2011, pag. 216.
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desarrollo de una relacion de confianza entre ambos, la cual pretende ser reconducida

hacia el terreno sexual®.

La principal problemética que entrafia el término “child grooming” se basa para algunos
en su falta de adecuacion al contenido del injusto regulado por el art.183.ter.1°
tratandose por tanto de una calificacién impropia®™. Asi mismo, también se plantean
dudas sobre si Gnicamente cabe su comision a través de las nuevas tecnologias o no, y

por tanto, si debe incluirse el término “online” en su denominacion.

Esta denominacion fue adoptada por el legislador para tipificar esta figura que encuentra
su proyeccion sobre los sujetos menores de dieciséis afios y exige como presupuesto el
empleo de cualquiera de las TICs en su comision. Sin embargo, el tenor del tipo incluye
un listado abierto de medios tecnologicos que resultan necesarios para afirmar la
tipicidad, exigiendo que el contacto se realice “a través de Internet, del teléfono o de
cualquier otra tecnologia de la informacién y la comunicacion”. Con esto parece que el
tipo no distingue entre el empleo de Internet -al que haria referencia en sentido estricto
el término online- y los restantes medios, que no necesariamente llevan aparejado el uso
de Internet, pues permiten establecer la comunicacién al margen del mismo®®, haciendo

que el término online no sea del todo adecuado.

Existe disparidad de opiniones en la doctrina respecto a la cuestion, pudiendo
identificarse dos posturas distintas: por un lado, la de aquellos que entienden que el
empleo de las TICs para el acercamiento es equivalente al empleo de cualquier otro
medio de comunicacién; y, por otro lado, se encuentran aquellos que entienden que el
acercamiento cibernético no se puede equiparar a la aproximacion fisica®’. Sin embargo,
la mayoria opina que no es 6bice para que la conducta sea tipica que se produzca un
primer contacto inicial en el mundo fisico, posteriormente mantenido a través de medios

tecnolégicos®®.

% E. GORRIZ ROYO, “Online child grooming en Derecho Penal espaiiol”, en Revista INDRET, op.cit, pag. 6.

% E. GORRIZ ROYO, “Online child grooming en Derecho Penal espafiol”, en Revista INDRET, op.cit, pag. 4.

% R. VALVERDE MEGIAS. “El ciberacoso infantil con finalidad sexual en el nuevo art. 183 bis CP. Estudio critico
y sistematico”, en Préctica Penal: Cuaderno Juridico, nim. 66, 2012, péag. 10.

% F. MIRO LLINARES. “El cibercimen: fenomenologia y criminologia de la delincuencia en el ciberespacio™,
op.cit, pags. 122-125.

% M.J. DOLZ LAGO. “Anélisis de las novedades introducidas por la L.O. 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”, en Ponencia de la Fiscalia del Tribunal Supremo, pag. 36.
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Dejando atras esta cuestion, a la que se hara referencia en sede de tipicidad, también
debe hacerse mencion al término “ciberacoso”, por encontrarse extendido entre algunos
autores™. Este Gltimo no parece ser el mas idéneo para denominar la conducta del
art.183.ter.1° pues su tenor no requiere el caracter reiterado de una pluralidad de
conductas de similar identidad®®, sino que bastaria un Unico contacto para su
consumacion -a diferencia de lo que sucede con el acoso laboral tipificado en el
art.173.1-. Cabe sefialar ademés que la presencia del elemento sexual en el contacto
resulta fundamental para la comision del delito, por lo que algunos han adoptado el
término “ciberacoso sexual”. Sin embargo, tampoco se ajusta este al contenido del
art.183.ter.1° pues el acoso sexual tipificado en el art.184 exige que este se encuadre en
el &mbito de una relacion laboral, docente o de prestacién de servicios continuada o

habitual®:.

Asi, el acercamiento sexual a menores de dieciséis afios por medio de las TICs no
puede calificarse propiamente como una variedad de acoso, pues si los actos del
art.183.ter.1° fueran reiterados y se emplearan en su comision la intimidacion o el
engafio daria como resultado la subsuncién de la conducta en el tipo agravado y, puede
que, atendiendo a las circunstancias, pudiera dar lugar a la apreciacion de la continuidad

delictiva®?

Finalmente, cabe sefialar que otros autores han optado por denominar esta conducta
como la “preparacién on-line de menores para actividades sexuales”, traducido
literalmente del Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra
la explotacion y el abuso sexual infantil de 25 de octubre de 2007, también conocido
como Convenio de Lanzarote -que en su art. 23 habla de “solicitation of children for
sexual purposes -, asi como, mas acertadamente, “acercamiento tecnolgico a menores

2963 2964

con fines sexuales™” o “propuesta sexual telemética a menores™”. Algunos incluso han

% Algunos de los que optan por esta denominacién serian F. PEREZ FERRER, “El nuevo delito de ciberacosoy...)”,
en Diario La Ley, nim. 3, 2012; J.A. RAMOS VAZQUEZ, “El nuevo delito de ciberacoso(...)” en Diario La Ley,
op.cit; y M.J. DOLZ LAGO. “Un acercamiento...”.

6 J. NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores (...)”, en ADPCP,
op.cit, pags. 190y 191.

61 J. RAMOS VAZQUEZ. “El llamado delito de “child grooming”: consideraciones acerca del nuevo articulo 183 bis
del Cédigo Penal”, en Boletin del Ministerio de justicia, op.cit.

82 J. NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores (...)”, en ADPCP,
op.cit, pag. 191.

8 M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, op.cit.
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optado por calificarla como “embaucamiento de menores con fines sexuales por medios

tecnolégicos™®

, denominacién que puede encontrarse en la version espafiola de
determinados instrumentos comunitarios; si bien esta Ultima tampoco parece ajustarse
adecuadamente a los elementos del tipo puesto que el verbo “embaucar” aparece
definido como “engariar o alucinar, prevaliéndose de la inexperiencia o candor del

% mientras que la realizacion de la conducta del tipo basico no exige

engariado
ninguna clase de engario por parte del sujeto activo, pues sigue siendo esta tipica aunque
el autor le comunique al menor sus verdaderas intenciones de cometer uno de los delitos

previstos en el tipo.

Asi, a mi juicio, de las diferentes alternativas propuestas, la mas ajustada al contenido
descrito por el tipo del art.183.ter.1° seria la del acercamiento tecnoldgico a menores
con fines sexuales, si bien a efectos de la presente exposicion se ha optado por el

término online child grooming por encontrarse este méas extendido entre la doctrina.

3.2.- Origenes de la incriminacion del delito a la luz del Derecho europeo.

Con caracter previo al analisis del tipo resulta interesante exponer las razones que
motivaron la introduccién del delito de online child grooming en la legislacion penal
espafiola a través de la reforma operada por la LO 5/2010. La Exposicién de Motivos
de la citada ley justifica en su apartado XIII la creacion del nuevo Capitulo II bis “De
los abusos y agresiones sexuales a menores de trece aiios” por la necesidad de otorgar
una mayor proteccion a la indemnidad sexual de los menores, debido al mayor
contenido de injusto que suponen las conductas que en él se tipifican. El legislador
penal se ampara ademas en la necesidad de transponer la Decision Marco 2004/68/JAl

del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacion sexual

8 C. VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica a menores u online child grooming: configuracion
presente del delito y perspectivas de modificacion” en Revista de Estudios penales y criminoldgicos, op.cit.

% 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 explotacidn sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que se sustituye la
Decision marco 2004/68/JAI del Consejo. DOUE, de 17 de febrero de 2011.

% Real Academia Espafiola, “Diccionario de la lengua espafiola™, 2018.
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de los nifios y la pornografia infantil®’, con el fin de dar cumplimiento a los

compromisos internacionales asumidos por Espafia®®.

Mas concretamente, en relacion con el delito de online child grooming creado ex-novo
mediante el art.183.bis de la citada Ley, su incorporacion aparece justificada en virtud
de la generalizacion del uso de Internet y las TICs para la comision de delitos sexuales
contra menores, poniendo de relieve la necesaria incriminacion de las conductas que
lleva a cabo un adulto a través de estos medios para “ganarse la confianza de menores

con el fin de concertar encuentros para obtener concesiones de indole sexual”.

Sin embargo, partiendo de la lectura de la citada Decision Marco, cabe poner de
manifiesto la inadecuacion entre las exigencias contenidas en la misma y el resultado
finalmente contenido en la LO 5/2010%. El citado instrumento exige la adopcién por
parte de los Estados miembros de una serie de medidas tendentes a garantizar la
punibilidad de las conductas relativas a la prostitucion y pornografia infantil,
estableciendo unos minimos comunes para todos ellos. En cambio, no parece hacer
referencia en ningin momento a la utilizacion de las nuevas tecnologias para contactar

con un menor con el fin de realizar actividades sexuales’®.

A pesar de la remision expresa gue hace la Exposicion de Motivos a la Decision Marco,
cabria referirse con mayor acierto al Convenio numero 201 del Consejo de Europa para

la proteccién de los nifios frente a la explotacién sexual y abuso sexual’

, cuya
celebracion tuvo lugar en Lanzarote el 25 de octubre de 2007 y no fue ratificado por
Espafia hasta el 22 de julio de 2010, siendo necesaria la transposicion para su aplicacion
préactica. Cabe resaltar que su incorporacion al ordenamiento juridico espafiol se produjo
el 12 de noviembre de 2010, con posterioridad a la reforma penal operada por la LO
5/2010 por la que se introdujo el art.183.bis, con fecha de 22 de junio de 2010, lo cual

parece indicar un adelantamiento por parte del Derecho penal espafiol al regular esta

%7 Decisién Marco 2004/68/JAl del Consejo, de 22 de diciembre de 2003 relativa a la lucha contra la explotacién
sexual de los nifios y la pornografia infantil. DOUE L13/44, de 20 de enero de 2014.

%8 J. NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores (...)”, en ADPCP,
op.cit, pag. 186.

% v. RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento de menores con fines sexuales por medio de las tecnologias de
la informacion y la comunicacion”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 16-06, 2014.

3. NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores (...)”, en ADPCP,
op.cit, pag. 187.

™ Instrumento de Ratificacion del Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los nifios contra la
explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007. BOE nim. 274, de 12 de noviembre de
2010.
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conducta tipica en aras de la proteccion de los menores frente a los posibles ataques
sexuales cometidos por medio de las TICs antes incluso de que el citado instrumento
fuese ratificado por Espafia’.

El Convenio de Lanzarote se erige como primer texto en hacer referencia a este
novedoso delito, y bajo la rabrica “solicitation of children for sexual purposes”,
traducida al espafiol como “proposiciones a nifios con fines sexuales”, insta en su
art.23" a los Estados miembros a incriminar la conducta llevada a cabo por un adulto
que, haciendo uso de las TICs, proponga un encuentro a un menor que no haya
alcanzado la edad minima de consentimiento sexual fijada por el ordenamiento
nacional, con el fin de cometer algun acto constitutivo de abuso o agresion sexual, o
tendente a la produccion de pornografia infantil, siempre que dicha propuesta vaya

sequida de actos materiales “conducentes a dicho encuentro” ™.

De esta manera, la conducta elevada a la categoria de delito en el tenor del art.183.bis
por la LO 5/2010 aparece descrita en términos muy similares a los del Convenio™, pues
los elementos que configuran la estructura del tipo del art.183.bis serian los siguientes:
establecer el contacto con un menor de trece afios (edad minima fijada para el
consentimiento, conforme a la LO 5/2010) a traves de Internet, del teléfono o de
cualquier otra tecnologia de la informacién y la comunicacién, realizar a aquel una
propuesta de encuentro seguida de una serie de actos materialmente tendentes a
conseguir un acercamiento, todo ello con la finalidad de cometer alguno de los delitos
previstos en los articulos 178 a 183 0 189°°.

Asi, las principales diferencias que se advierten entre la regulacion finalmente dada por
el Caodigo Penal espafiol y la del Convenio residen, por un lado, en que el Convenio no
prevé el agravamiento de las penas por el empleo en la conducta de los elementos de
coaccion, intimidacion o engafio, ni tampoco prevé los delitos relativos a la pornografia
infantil entre las conductas cuya comision se pretende -Gnicamente la produccién-;

ademas, el Convenio establece una limitacion a la condicién de sujeto activo, que queda

2. RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento de menores con fines sexuales por medio de las tecnologias de
la informacion y la comunicacion”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, op.cit, pag. 4.

™ Transcripcion del articulo en el apartado 11 del Anexo.

™ J.A. RAMOS VAZQUEZ, “El nuevo delito de ciberacoso de menores a la luz del Derecho Comparado”, en Diario
La Ley, op.cit, pag. 8.

"™ Remisi6n al apartado 11 del Anexo.

® J.A. RAMOS VAZQUEZ, “Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores”, Tirant lo Blanch, Valencia,
2016, pags. 155y ss.
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circunscrita Gnicamente a personas adultas’’. Por otro lado, también cabe poner de
relieve que el Cddigo Penal exige que los actos materiales sean tendentes a conseguir el
acercamiento con el menor, mientras que el texto del Convenio exige que los actos

materiales vayan encaminados a conseguir que se produzca el encuentro.

La decision de incorporar el precepto a la legislacién penal no tuvo una gran acogida
entre la doctrina, siendo mayoria los que opinaban que su inclusién era innecesaria,
suscitando numerosas criticas y llegando algunos autores a otorgar a este precepto la

8 “incluso mas alla, sefialando la falta de

consideracion de “Derecho penal de autor
auténtico contenido lesivo del mismo’®. Frente a sus detractores, se encuentran también
muchos otros que defienden la inclusion del tipo amparandose en el incremento de estas
conductas favorecidas por las especiales dimensiones que entrafian las nuevas
tecnologias®®. En este sentido, considero acertado el planteamiento que algin autor
sostiene acerca de que el mero cumplimiento de las exigencias impuestas por las
autoridades internacionales no es un argumento de peso para justificar la incriminacion
de una conducta sin contenido lesivo suficiente, sino que seria conveniente llevar a cabo
mas investigaciones acerca de la realidad social del fenémeno en cuestion para llevar a

cabo una correcta politica criminal®*

, pues los recientes estudios llevados a cabo sobre
este delito parecen desdecir el supuesto incremento que se atribuye a la victimizacion
por estas conductas®®. Asi mismo, las investigaciones ponen de manifiesto que las
conductas de este tipo llevadas a cabo por adultos que se encuentran fuera del entorno
mas proximo del menor no son las mas habituales, y se constata que en la mayoria de
los casos no llega a producirse efectivamente el encuentro con el menor, asi como la

escasa afectacion emocional para los menores que son objeto de este tipo de propuestas,

" J. NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores (...)”, en ADPCP,
op.cit, pag. 188.

™ De esta opinién, F. MUNOZ CONDE, “Derecho penal. Parte especial”, 182 edicién, Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, pag. 240.

7 J.C. HORTAL IBARRA, “El nuevo delito de Online Child Grooming del art. 183 his CP: ;otro ejemplo de cirugia
preventiva aplicable a la legislacion penal?, en S. MIR PUIG, en Garantias Constitucionales y Derecho penal
europeo, Marcial Pons, Madrid, 2012, pags. 430y ss.

% F PEREZ FERRER, “El nuevo delito de ciberacoso o child grooming en el Cédigo Penal espafiol” en Diario La
Ley, nim. 3, 2012, pag. 1778.

8 C. VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica a menores u online child grooming (...)”, en Revista
de Estudios penales y criminoldgicos, op.cit, pag. 675.

8 (. VILLACAMPA ESTIARTE y M.J. GOMEZ ADILLON, “Nuevas tecnologias y victimizacién sexual de
menores por online grooming”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, op.cit, pags. 23y 24
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de manera que la incriminacién efectuada por el legislador espafiol parece no revestir la

suficiente gravedad desde el punto de vista de su capacidad lesiva®.

Asi mismo, cabe aqui mencionar que este precepto no fue previsto en la version inicial
del Proyecto de reforma del Codigo Penal de 2010, sino que su incorporacion fue
planteada a través de la enmienda presentada por el Grupo Parlamentario popular en el
Congreso®. La misma se justifico mediante el argumento de que muchos pederastas
“sustituyen las visitas a los parques infantiles por las pantallas de los ordenadores,
desde sus casas, para buscar a sus victimas”, poniendo de manifiesto el entorno mas
favorable que crean las nuevas tecnologias para la comision de este tipo de delitos
contra los menores. Ademas, la redaccién del tipo propuesta por el Grupo Popular fue
notablemente distinta de la finalmente otorgada por el legislador en el art.183.bis,
siendo las principales diferencias la comision a través de cualesquiera medios que
favorezcan el anonimato, asi como la inclusion de los elementos de coaccion, engafio,

intimidacion u otro ardid en el tipo basico®.

Con posterioridad, a raiz de la reciente reforma operada por la LO 1/2015, con
incidencia en el tipo delictivo en cuestion, resulta necesario traer a colacion 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, la explotacion sexual de los nifios y la

pornograffa infantil®®

, que derogo la referida Decision Marco. Como ya se ha sefialado,
el preambulo de la LO 1/2015 justifica algunas modificaciones en virtud de la necesaria
transposicion de la Directiva europea, cuyo principal resultado consistié en la elevacion
de la edad minima del consentimiento sexual a los dieciséis afios, con incidencia directa

en la nueva redaccion del tipo del art.183.bis, ahora recogido en el art.183.ter.

Asi, la Directiva emplea en su art.6 la misma rdbrica que la Decision Marco,
“solicitation of children for sexual purposes”, pero en la version espafiola ha sido
traducida por “embaucamiento de menores con fines sexuales por medios tecnoldgicos”,

y en ella se prevé la necesaria adopcion de medidas por parte de los Estados miembros

8 C. VILLACAMPA ESTIARTE y M.J. GOMEZ ADILLON, “Nuevas tecnologias y victimizaciéon sexual de
menores por online grooming”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, op.cit, pags. 23 y 24.

8 Enmienda 351. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Serie A, n(im. 52-9, de 18 de marzo de 2010, pags.156-157.
8 C. VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica a menores u online child grooming (...)”, en Revista
de Estudios penales y criminoldgicos, op.cit, pag. 669.

% Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha
contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que se sustituye la
Decision marco 2004/68/JAl del Consejo. DOUE L18, de 2 de enero de 2012.
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para garantizar la incriminacion de toda propuesta de encuentro llevada a cabo por un
adulto a través de las TICs, a un menor que no alcanza la edad minima del
consentimiento sexual, con el fin de cometer uno de los delitos de abusos o agresiones
sexuales o de produccion de pornografia infantil, siempre que dicha propuesta vaya

acompafiada de actos materiales encaminados al encuentro®’.

La conducta definida en el vigente Cddigo Penal espafiol aparece en idénticos términos
a los empleados por la Directiva, con la Unica salvedad en relacion con los tipos
agravados derivados del empleo de coaccidn, intimidacién o engafio para lograr el
acercamiento, que no se prevén en la regulacion europea, asi como en relacion con la
condicion de adulto del sujeto activo, extremo no determinado por la regulacion

espafiola, cuya trascendencia seré atendida més adelante®®.

El tipo del art.183.ter.1° qued6 configurado de la siguiente manera, conforme a su

redaccion otorgada por la LO 1/2015:

“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 afios
de prisibn o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas
correspondientes a los delitos en su caso cometidos. Las penas se impondran en su
mitad superior cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccion, intimidacion o

engario.”

En este precepto cabe advertir tres grandes diferencias que lo alejan de su redaccion
original®. En primer lugar, de manera obvia, la elevacién de la edad minima del
consentimiento en materia sexual de los trece a los dieciséis afios, siguiendo la linea de
la nueva regulacién otorgada por el Capitulo 11 bis. En segundo lugar, la reduccién de
los delitos que se configuran como propdsito del sujeto activo al proponer el encuentro

con el menor, pues el legislador de 2015 deja de hacer referencia a los delitos del art.

8 Transcripcion del articulo en el apartado 11 del Anexo.

8 C. VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telemética a menores u online child grooming (...)”, en Revista
de Estudios penales y criminoldgicos, op.cit, pags. 667 y 668.

8 |_a version original del precepto consta en el apartado 11 del Anexo.
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178 a 182, con gran acierto para parte de la doctrina; y por ultimo, la tipificacion en su
segundo apartado de una nueva conducta relativa al embaucamiento de un menor a
través de medios tecnoldgicos con el fin de que le facilite material pornogréfico,

considerada como una nueva modalidad de online child grooming™.

Finalmente, una vez expuestas sus diferentes versiones, es la conducta tipica regulada
por el art.183.ter.1° la que constituye el principal objeto del presente trabajo, a cuyo

andlisis se procede a continuacion.

3.3.- Analisis de la estructura del delito.

Con caracter previo al analisis del tipo del delito recogido en el art.183.ter.1°, resulta
necesario advertir sobre la adopcion de una perspectiva material a la hora de abordar la
configuracién de los elementos del tipo; asi, la tradicional consideracion formal sobre
los elementos descriptivos y normativos del tipo, utilizada por la gran mayoria de
autores al estudiar este delito, quedaria relegada a un segundo plano por la precariedad
con la que resulta posible discernir los limites entre los elementos descriptivos y los
normativos® En el anélisis que se detalla a continuacién, se acoge ademas una
concepcion objetiva del tipo, de manera que el elemento del dolo -exigido expresamente
por el tipo- seré analizado en el apartado correspondiente a la culpabilidad.

3.3.1.- Latipicidad.

- Sujetos de la conducta tipica.

En primer lugar, se debe detallar quiénes son los sujetos que intervienen en la conducta
tipica, es decir, el sujeto activo que realiza la accion frente al sujeto pasivo.

Respecto a la persona del sujeto activo, nada cabe deducir del tipo del art.183.ter.1°
sobre la existencia de algun limite o condicidn relativo a las personas susceptibles de
cometer este delito, de modo que no cabe sostener una interpretacion restrictiva del tipo
que identifique al autor exclusivamente con el estereotipo del depredador sexual -

derivada de la influencia politico-criminal estadounidense-, donde generalmente se

% R. GUTIERREZ GALLARDO, “El nuevo delito de child grooming del articulo 183.ter.1 del C6digo Penal”, en
Revistas CEF Civil Mercantil, op.cit, pag 6.

% A. OBREGON GARCIA y J. GOMEZ LANZ, “Derecho Penal parte general: elementos bésicos de la teoria del
delito”, Tecnos, Madrid, 2012, pag. 71.
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asocia el grooming con aquellos delitos sexuales cometidos por el denominado
“predatory stranger™?. De este modo, quedarian también subsumidas dentro del
art.183.ter.1° aquellas conductas en las que el autor forme parte del entorno mas
préximo del menor, sin que el sujeto activo deba ostentar obligatoriamente la condicion
de extrafio; de ser asi, el menor quedaria desprotegido frente a aquellas conductas
ejercidas por personas de su circulo familiar o institucional, que resultan mas frecuentes

en la practica que aquellas que proceden de auténticos desconocidos®.

Esta interpretacion del tipo permite dar cabida a cualquier persona como sujeto activo
de la conducta, lo cual ha suscitado algunas criticas debido a la posibilidad de que el
delito sea cometido por un menor que supere los catorce afios de edad, tal y como
establece la LO de responsabilidad penal del menor en relacion con todos los tipos de la
Parte Especial del Cddigo Penal. De este modo, aun tratandose de una figura que ha
nacido como medio de proteccion de los menores frente a las conductas abusivas por
parte de adultos -tal y como se pone de manifiesto en el Convenio y en la Directiva ya
citados-, cabria que un menor fuera condenado por este delito®, cosa que ya ha ocurrido

en alguna ocasion en Espafia™.

De este modo, cabria pensar que el legislador ha incurrido en un cierto exceso al
incriminar aquellas conductas en las que el sujeto activo es un menor de edad muy
préxima, incluso idéntica, a la del sujeto pasivo, las cuales no parecen revestir suficiente
entidad para merecer reproche penal®; debe recordarse en este punto la Exposicion de
Motivos de la LO 5/2010, donde el legislador justifica la incorporacién del nuevo delito
para castigar aquellas conductas realizadas por personas adultas, lo cual parece entrar en

contradiccion con el tenor literal del articulo.

Como ultimo apunte al respecto, cabe recordar la existencia de la clausula del
art.183.quater que prevé la posibilidad de excluir la responsabilidad penal si la conducta
sexual es cometida por “una persona proxima al menor por edad y por grado de

desarrollo o madurez”, con lo que se pretende flexibilizar la rigidez en la apreciacion de

%2 E. GORRIZ ROYO, “Online child grooming en Derecho Penal espafiol”, en Revista INDRET, op.cit, pag. 19.

% K.K.R CHOO, “Online child grooming: a literature review on the misuse of social networking sites for grooming
children for sexual offences”, en AIC Reports, op.cit, pag. 40.

% C. VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telemética a menores u online child grooming (...)”, en Revista
de Estudios penales y criminoldgicos, op.cit, pags. 678-680.

% SAP de Ourense 373/2013, de 4 Noviembre de 2013.

% En este sentido, M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de
las TIC”, en Estudios Penales y Criminoldgicos, op.cit, pag. 243.
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los delitos sexuales para aquellos casos en que el autor sea otro menor, siempre y

cuando el menor sujeto pasivo hubiera prestado su consentimiento libremente®”.

Por otra parte, en relacion con el sujeto pasivo de la conducta del art.183.ter.1°, se exige
que sea cualquier persona menor de dieciseis afios. Su anterior redaccion conforme a la
LO 5/2010 consideraba delictivas las conductas cometidas contra sujetos menores de
trece afios, mientras que la redaccion vigente dada por el art.183.ter.1° amplia el ambito
de aplicacion del delito a las conductas contra aquellos sujetos cuya edad esté
comprendida entre los trece y los dieciséis afios. Como ya se ha sefialado, el
art.183.ter.1° trajo consigo la elevacion de la edad penal hasta los dieciséis, siguiendo la
edad fijada para emitir consentimiento sexual valido por la LO 1/2015, corrigiéndose asi
el problema derivado de la incriminacion de las conductas que atentaban unicamente
contra menores de trece afios, cuando las mayores tasas de victimizacion en relacién con
el uso de las TICs correspondian a los menores mayores de catorce afios. Sin embargo,
sigue llamando la atencion que no se haga referencia alguna a la inclusion de las
personas con discapacidad en esta figura, pese a que tradicionalmente el legislador ha
abordado conjuntamente la proteccién de los menores junto a la de las personas con
discapacidad respecto de algunas conductas contra la libertad e indemnidad sexual (a

modo de ejemplo, las relativas a la explotacion sexual).
- Objeto de la conducta tipica.

En el presente delito, el objeto material sobre el que recae la accién coincidiria con el
sujeto pasivo, a cuya exposicion debe remitirse. Cuestion distinta supone el bien
juridico tutelado por el tipo del art.183.ter.1°, a cuyo estudio se procedera una vez

finalizado el anélisis del tipo.
- Conducta tipica.

La figura delictiva recogida en el art.183.ter.1° no exige la concurrencia de ningln
elemento previo al desarrollo de la accién tipica que funcione como presupuesto de esta
ultima, por lo que se abordara directamente la accion tipica en sentido propio.

El tipo en cuestion se configura para gran parte de la doctrina como un “delito de tipo

2998

mixto cumulativo”™, pues la consumacion de la conducta tipica exige que se verifiquen

% M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminolégicos, op.cit, pag. 245.
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una serie de acciones tipicas, las cuales deben quedar probadas “en el orden del tipo
penal”®. Esto implica que para que la conducta resulte tipica, el sujeto activo debera
Ilevar a cabo varias acciones consecutivas en el tiempo, es decir, que se verifique el iter
criminis establecido en el precepto, siendo este ¢l siguiente: “contactar” con un menor
de dieciséis anos, y seguidamente, “proponer concertar un encuentro con él”. Ademas,
para que la conducta sea tipica se exige que el sujeto “realice actos materiales
encaminados al acercamiento” acompafiando a la propuesta de encuentro, los cuales

tendran lugar bien con posterioridad, bien simultaneamente a la misma™®.

Cada una de las citadas acciones, integradas en el tipo objetivo del delito, son

merecedoras de un analisis pormenorizado, que a continuacion se presenta.

El primer paso de la accion tipica requiere establecer contacto con un menor a traves de
alguno de los siguientes medios: “Internet, teléfono o cualquier otra tecnologia de la
informacion y la comunicacion”. El legislador ha delimitado taxativamente aquellos
medios a través de los cuales podréa realizarse la conducta tipica, pero en un intento de
no restringir la aplicacion del tipo del art.183.ter.1°, incorpora una clausula que permite
su apreciacion cuando se cometa mediante el uso de otros medios analogos, si bien
todos ellos integrantes del colectivo de las TICs, lo que pone de manifiesto el caracter
fundamental del requisito tipico del empleo de medios tecnoldgicos. Al respecto, cabe
concluir que en el supuesto hipotético de que el contacto con el menor se produjera
Unicamente y en todo momento en un entorno fisico y no virtual, es decir, prescindiendo
de los medios tecnoldgicos, deberia rechazarse la subsuncién de la conducta en el tipo
del art.183.ter.1°, a pesar de que pudiera resultar mas idonea para la finalidad pretendida
por el sujeto activo'®, por lo que algtin autor advierte sobre la conveniente inclusion en
el tipo de cualquier otro medio en general, sin quedar estos limitados Unicamente al
campo de las TICs'®. Otra duda que suscita este requisito es si la utilizacion de los
medios tecnoldgicos deviene necesaria desde el inicio de la relacién, respecto de

aquellos casos en los que se produce el primer contacto en el entorno fisico, sin

% M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, op.cit, pag. 245.

% E. GORRIZ ROYO, “Online child grooming en Derecho Penal espafiol”, en Revista INDRET, op.cit, pag.21.

100 g GORRIZ ROYO, “Online child grooming en Derecho Penal espafiol”, en Revista INDRET, op.cit, pag. 21.

101 y NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores (...)”, en ADPCP,
op.cit, pag. 193.

102 3, BOIX REIG, “Derecho penal. Parte especial, vol. I: La proteccién penal de los intereses juridicos personales”,
lustel, Madrid, 2010, pag. 357.
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mediacion de las TICs, continuando este a posteriori a través de alguno de los medios

citados, en cuyo caso, deberia entenderse también cumplido el requisito tipico.

En sentido estricto, el significado del verbo “contactar” implica “establecer contacto o
comunicacion con alguien”, sin ninguna precision adicional, por lo que algunos autores
han planteado sus dudas sobre si resultaria necesaria 0 no una respuesta por parte del
menor, entendiendo la mayoria de la doctrina que si, pues la falta de contestacién no
dotaria la suficiente peligrosidad a la conducta'®. Atendiendo al significado de la
palabra “contacto”, que se define como “relacidn o trato que se establece entre dos o
mas personas o entidades”, cabria entender que la contestacion si resulta necesaria para
que la conducta sea tipica, pues a mi juicio, la interpretacion del verbo tipico permite
deducir cierta reciprocidad.

Otra de las controversias suscitadas por esta accion tipica es si basta con un solo
contacto para entender consumado el tipo. Dado que el sujeto pasivo entabla el contacto
para granjearse la confianza del menor, cabria pensar que su duracion debiera ser mas o
menos prolongada en el tiempo. Sin embargo, no resulta posible establecer de manera
exacta el nimero de contactos necesarios para que esto se produzca, ni tampoco la
forma en que debe contestar el menor a la propuesta, si afirmativa o negativamente, de
modo que en el hipotético supuesto de que tras un unico contacto donde ya estuviera
contenida una propuesta de encuentro por parte del groomer, siendo esta contestada,
cabria dar por probado este primer requisito tipico'® -siempre que fuera acompafiada de

actos materiales encaminados al acercamiento-.

Asi mismo, en relacion con la accion tipica de contactar, cabe plantear la duda sobre si
debe ser necesariamente el groomer quien inicie el contacto, o si cabria también
apreciar este delito si el que inicio el contacto fue el menor. El uso corriente del
lenguaje podria llevar a pensar que quien contacta es quien adopta la iniciativa, si bien
el interés de los menores aconseja que deba entenderse producida la accién tipica
también cuando el contacto lo haya iniciado un menor, pues de lo contrario quedarian
desprotegidos estos frente a aquellos casos en que el groomer se encuentre “al acecho”

aprovechandose de un primer contacto llevado a cabo por un menor para realizar la

103 ¢. VILLACAMPA ESTIARTE, “EI delito de online child grooming o propuesta sexual telemdtica a menores”,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pag. 174.
104 E. GORRIZ ROYO, “Online child grooming en Derecho Penal espafiol”, en Revista INDRET, op.cit, pag. 23.
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propuesta del encuentro'®. Sin embargo, cabria aqui plantear si la incriminacién de
aquellos sujetos que continten el contacto establecido por un menor y le propongan un
encuentro no resultaria una contravencion del principio de legalidad penal, pues el tipo

penal expresamente exige contactar con un menor de dieciséis afios.

Por ultimo, y enlazando con la siguiente accidn exigida por el tipo, se debe sefialar que
la accion de “‘contactar” y la accion de “proponer” un encuentro son dos actos
diferentes, a pesar de que en ocasiones puedan confundirse como uno solo. La principal
diferencia radica en que el establecimiento del contacto con el menor podra contener
una propuesta de encuentro de contenido sexual, pero no necesariamente tendrd que
incluirla. Es decir, la accion de contactar quedaria probada por la mera comunicacion
llevada a cabo por alguno de los medios previstos por el art.183.ter.1° siendo esta
contestada, aun sin contener una proposicion expresa -si bien debe recordarse que

deberd ir la conducta orientada en todo caso hacia la finalidad delictiva-.

El segundo de los elementos de la conducta tipica viene configurado por la accion de
“proponer”. En este sentido, la propuesta debe necesariamente tener como objeto
concertar un encuentro, siendo lo mas habitual que la propuesta sea posterior al
contacto, pero como ya se ha indicado antes, cabria también que la propuesta se

realizara con el mismo contacto.

En cuanto a la posibilidad de que el encuentro pueda concertarse en el espacio virtual,
resultaria dificil contemplar su subsuncion en el tipo, debido a la dificultad que encierra
la concurrencia del requisito de “actos materiales de acercamiento” en el caso de que el
encuentro se produjera en la red*®. Las opiniones al respecto son contradictorias, y
algunos autores admiten la posibilidad de que el encuentro tenga lugar en el
ciberespacio, pues algunos delitos cuya finalidad persigue el sujeto activo con su accién
son susceptibles de cometerse a distancia (como por ejemplo, algunos delitos relativos a
la pornografia infantil)'®”. Sin embargo, la opinién mayoritaria tiende a exigir que el

encuentro tenga lugar de manera fisica y presente, trascendiendo del mundo virtual.

15 De esta opinién, M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de
las TIC”, en Estudios Penales y Criminoldgicos, op.cit, pag. 246.

106 £ GORRIZ ROYO, “Online child grooming en Derecho Penal espafiol”, en Revista INDRET, op.cit, pag. 26.

07 M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, op.cit, pag. 247.

27



En cuanto a la propuesta, adquiere relevancia si esta debe ser aceptada o no por el
menor para entenderse probado este segundo requisito tipico. No existe tampoco
acuerdo en la doctrina al respecto, siendo la opinion mayoritaria que no es necesaria la
aceptacion por parte del menor*®, dado que el legislador habria optado por sefialarlo en
el tipo, pues accion distinta es la de “proponer concertar” que la de ‘“concertar”
efectivamente un encuentro. La jurisprudencia también se ha manifestado en este
sentido, sefialando que el tipo exige Unicamente la mera propuesta de concertacion, “sin

que sea necesaria la aceptacion de la misma y menos avn su verificacion 109,

Sin embargo, otro sector doctrinal sostiene que la aceptacion del encuentro por parte del
menor resulta necesaria, debido al excesivo adelantamiento penal que conllevaria la
consumacién del delito con la mera propuesta de encuentro sin constar aceptacion
alguna. Pero debe recordarse que la propuesta debe ir acompafiada de actos materiales
encaminados al acercamiento, por lo que los argumentos esgrimidos no parecen tener
suficiente peso para exigir el efectivo acuerdo de encuentro. Asi, aquella propuesta de
encuentro que no fuera contestada, o lo fuera en sentido negativo, acompafiada de actos

materiales de acercamiento, seria igualmente subsumible en el tipo del art.183.ter.1°°,

Al respecto, cabe sefialar la completa irrelevancia que tiene para la verificacion de este
requisito de la conducta tipica si, llegado a un acuerdo entre el sujeto activo y pasivo
respecto al momento y lugar en que efectivamente tendria lugar el encuentro'*!, el
menor no se presentare. En cualquier caso, si el menor acudiera podria tener esto
repercusion en la verificacion del ultimo elemento que configura la conducta tipica, el

de los “actos materiales de acercamiento ’**?,

A modo de cierre del tipo penal, el Gltimo paso del iter criminis, exige la realizacion de
una serie de actos materiales encaminados al acercamiento por parte del sujeto activo
hacia el menor, siendo estos necesarios para la consumacion del delito. Atendiendo a la
dicciéon literal del tipo, deberan concurrir una pluralidad de actuaciones que,

conjuntamente, verificarian que se cumple el requisito del acercamiento. Lo que el

108 M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, op.cit, pag. 246.

109 575 97/2015, de 24 de Febrero de 2015.

110 SAP de Barcelona, 476/2015, de 23 Junio de 2015.

1 M. GOMEZ TOMILLO, “Titulo VIIL. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, en Comentarios al
Cadigo Penal, op.cit, pag. 731.

12 g GORRIZ ROYO, “Online child grooming en Derecho Penal espafiol”, en Revista INDRET, op.cit, pag. 26.
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legislador pretende al incorporar esta condicién para su consumacion es limitar la
apreciacion del delito Unicamente a aquellos casos donde la propuesta de encuentro
ostente suficiente seriedad™®, descartando la incriminacién de proposiciones poco
serias™*; es decir, los actos materiales deben demostrar “la alta probabilidad de que se

produzca el encuentro presencial y real, entre el autor y el menor de dieciséis asios "**°.

La férmula utilizada por el legislador resulta poco precisa y da cabida a una gran
variedad de acciones que pueden ser concebidas dentro del concepto de actos materiales
de acercamiento, a modo de ejemplo cabria citar los siguientes: “merodear por los
lugares que frecuenta la victima para encontrarsela, la adquisicion de un billete de
transporte con destino al lugar donde se encuentre la victima, el desplazamiento del

»116
0

menory(...) “mandar al menor un billete o dinero para comprarlo, para que éste

»117

pueda acudir al encuentro , entre muchos otros.

Algunos autores defienden una interpretacion en clave restrictiva de este elemento del
tipo, pues se concibe como un paso anterior a la comisién de un delito contra la
indemnidad o libertad sexual del menor que, en muchas ocasiones, requiere
obligatoriamente la presencia fisica del autor y la victima al mismo tiempo en el mismo
sitio -en los delitos de abusos o agresiones sexuales-; de este modo, parece exigirse que
los actos materiales sean llevados a cabo en el entorno fisico y no meramente en el

espacio virtual*®.

Esta teoria estaria respaldada por el adjetivo escogido por el
legislador -materiales-, lo cual parece exigir que se trate de actos tangibles o

perceptibles por los sentidos, en el mundo fisico™.

En aquellos casos en que el encuentro llegara a producirse seria facil de probar la
existencia de actos materiales encaminados al acercamiento, pero en aquellos casos en
que no llegara a producirse efectivamente, podrian surgir dudas sobre si los actos

materiales encierran suficiente -0 alguna- peligrosidad. Por tanto, deben ponerse aqui de

113 E. GORRIZ ROYO, “Online child grooming en Derecho Penal espafiol”, en Revista INDRET, op.cit, pag. 29.

114 j. NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores (...)”, en ADPCP,
op.cit, pag. 194.

15 E_GORRIZ ROYO, “Online child grooming en Derecho Penal espafiol”, en Revista INDRET, op.cit, pag. 29.

116 M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, op.cit, pag. 247.

17’5, MENDOZA CALDERON, “El Derecho penal frente a las formas de acoso a menores. Bullying, ciberbullying,
grooming y sexting”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 160.

18 M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, op.cit, pag. 247-248.

19 g GORRIZ ROYO, “Online child grooming en Derecho Penal espafiol”, en Revista INDRET, op.cit, pag. 30.
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relieve las disidencias en la doctrina sobre si el tipo del art.183.ter.1° se configura como
un delito de peligro concreto o no. En caso de que asi fuera, la concurrencia del
requisito de los actos materiales encaminados al encuentro exigiria la realizacion de una
serie de actos que demuestren que la lesion a la indemnidad o libertad sexual del menor

resulta posible'?°,

De opinion contraria serian aquellos que dotan al tipo de la
consideracién de peligro abstracto, pues en este caso los actos materiales deberian
encerrar una peligrosidad al menos potencial para la victima, de modo que no quedarian
subsumidas dentro del tipo aquellas proposiciones de encuentro que, sin ser aceptadas o
sin ser remotamente tomadas en serio por el menor, fueran acompafiadas de actos
materiales de acercamiento, por no representar suficiente peligro potencial para la

victima.

Por ultimo, en relacién con los actos materiales, cabria adelantar brevemente lo que con
posterioridad serd objeto de analisis al analizar los grados de ejecucion del delito: la
controversia gira en torno a la posibilidad de admitir que dichos actos materiales sean
considerados como actos ejecutivos propios de la tentativa de alguno de los delitos
contenidos en los arts. 183 o 189, cuya comision pretende el sujeto activo, pudiendo
llevar a un solapamiento normativo entre el art. 183.ter.1° y los otros preceptos. En
principio, esta teoria deberia rechazarse ya que los actos materiales deben ir
encaminados al acercamiento, tal y como se desprende del tipo, y no orientados a la
comisién de alguno de estos delitos. Sin embargo, partiendo de una interpretaciéon del
art.183.ter.1° en clave material, cabria admitir la subsuncion en el tipo de determinadas
acciones que pudieran ser consideradas como actos preparatorios de los delitos sexuales
(como por ejemplo, la proposicion de encuentro), puesto que el legislador no ha
precisado una lista cerrada sobre qué hechos se consideran actos materiales; de este
modo, cabria subsumir dentro de la conducta del art. 183.ter.1° algunos actos orientados
al acercamiento que no implican en modo alguno el comienzo de la ejecucion de un

delito sexual, pero también de otros que sf podrian suponer su inicio™*.

- Naturaleza juridica del delito: clasificacion del tipo.

En atencion a la complejidad de la estructura tipica, ya se ha puesto de manifiesto con

anterioridad el caracter de tipo mixto cumulativo, por quedar este configurado por una

120 B GORRIZ ROYO, “Online child grooming en Derecho Penal espaiiol”, en Revista INDRET, op.cit, pags. 29-30.
121 E. GORRIZ ROYO, “Online child grooming en Derecho Penal espafiol”, en Revista INDRET, op.cit, pag. 30.
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pluralidad de acciones tipicas que deben verificarse conjuntamente para entender

consumado el delito.

El injusto contenido en el art.183.ter.1° es de mera actividad, pues no exige la
produccidén de un resultado imputable objetivamente a la conducta tipica, sino que basta
con que el sujeto activo lleve a cabo la secuencia de acciones que se acaba de exponer
para que se entienda consumada la conducta tipica, de modo que la posterior comision
de los delitos del art. 183 0 189, no seria relevante para determinar la subsuncion de la
conducta en el tipo del delito de online child grooming. De este modo, basta con la mera
constatacion del iter criminis para entender consumado el delito, siendo necesario
probar en todo caso la realizacion de los actos materiales encaminados al acercamiento.
Ademaés, no hay lugar a dudas para afirmar que, l6gicamente, no cabria la comision de

este delito por omision.

Respecto a su calificacion como tipo de peligro, esta teoria goza de una acogida
practicamente universal ya que no se requiere para su consumacion la efectiva lesion de
la libertad o indemnidad sexual del menor'? lo cual viene confirmado por la
jurisprudencia reciente al sefialar que el delito se configura atendiendo a un

“comportamiento peligroso para dicho bien ™%,

De este modo, parece acogerse la idea de que el bien juridico protegido es la libertad
sexual del menor de dieciséis afios*** -0 indemnidad sexual, si se prefiere-, siendo el
delito de peligro. Sin embargo, no parece haber acuerdo respecto a la clase de peligro
que conlleva la conducta tipica del art.183.ter.1°, siendo muy dispares las opiniones.

De un lado, la reciente linea jurisprudencial ha optado por otorgar al delito del caracter
de peligro concreto, apoyandose en la exigencia de los actos materiales encaminados al
acercamiento’®. Como ya se ha sefialado anteriormente, la realizacion de actos
materiales encaminados al acercamiento debe quedar probada para que pueda resultar
tipica la conducta del sujeto pasivo. Sin embargo, no siempre la propuesta de encuentro

acomparfiada de estos actos materiales encierra en si misma la creacion efectiva de un

122 | NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores (...)”, en ADPCP,
op.cit, pag. 203.

123 STS 97/2015, de 24 de Febrero de 2015.

124 En relacion con las distintas posturas acerca del bien juridico protegido por los delitos sexuales cabe remitirse al
apartado | del Anexo.

125 9TS 97/2015, de 24 de Febrero de 2015.
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peligro de lesion inmediata o préxima del bien juridico protegido, de manera que parece

descartarse esta teoria.

Por otro lado, algunos autores entienden que el delito en cuestion encierra un peligro
abstracto. Las razones esgrimidas para defender la clasificacion como tal se basan en
que la conducta tipica descrita por el tipo, valorativamente, comporta ya de por si un
peligro para el bien juridico protegido, debido a que con su realizacion se produce un

quebranto de la confianza que el menor tenia depositada en el sujeto activo.

Sin embargo, en mi opinién, el planteamiento mas acertado seria la calificacion del tipo
de peligro como hipotético, lo que requiere una accidn apta para generar un riesgo
frente al bien juridico protegido. El tipo del art.183.ter.1° constituye un adelantamiento
de la intervencién penal a un momento muy anterior, alejado en el tiempo del propio
comienzo de la ejecucion de los delitos efectivamente lesivos para la libertad sexual del
menor de dieciséis afios*?®, y por tanto, la conducta tipica se sitGia en un estado muy
inicial de la ofensa para la libertad sexual del menor -incluso se habla de actos
preparatorios elevados a la categoria de delito-, por lo que no supone la creacion de un
peligro de lesion inminente. Esto mismo se desprende cuando se acepta que “el Derecho
penal adelanta las barreras de proteccion, castigando lo que, en realidad, es un acto
preparatorio para la comision de abusos sexuales a menores de 13 arios 127 Ppara que
una conducta sea tipica conforme al art.183.ter.1° no solamente no es necesaria la
efectiva lesion del bien juridico protegido, sino que ni siquiera su puesta en peligro debe
quedar probada, bastando con que se compruebe la concurrencia de los elementos del
tipo. Asi, bastaria con la mera puesta en contacto con el menor de dieciséis afios, con la
consiguiente propuesta de encuentro acompafiada de actos materiales tendentes al
acercamiento para considerar tipica la conducta, lo que parece indicar que la accién

tipica en si es apta para poner en riesgo la libertad sexual del menor.
3.3.2.- Ausencia de causas de justificacion.

Una vez analizada la tipicidad, se debe terminar el examen de la antijuridicidad penal
advirtiendo que en el delito en cuestion no cabria apreciar en ningin caso la

concurrencia de causas de justificacion, pues no resulta posible encajar la legitima

126 C, VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica a menores u online child grooming (...)”, en Revista
de Estudios penales y criminoldgicos, op.cit, pag. 677.
121 §TS 527/2015, de 22 de Septiembre de 2015.
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defensa ni el estado de necesidad en relacion con el tipo descrito. De este modo, la
antijuridicidad quedaria completamente comprendida en el tipo del art.183 ter.1°, tal y
como se ha detallado.

3.3.3. La culpabilidad.

Antes de proceder al analisis de los elementos de la culpabilidad en el delito del art.
183.ter.1°, cabe recordar que se ha adoptado una concepcién objetiva del tipo, de
manera que el dolo aparece aqui recogido como uno de los componentes integrantes de
aquella. Asi, la culpabilidad quedaria configurada por tres requisitos de caracter
subjetivo que concurren en la persona del sujeto activo en relacién con los hechos
delictivos, siendo estos la imputabilidad, la exigibilidad de una conducta distinta y el

128

dolo™", que permiten que el desvalor del injusto penal sea atribuible a su persona.

Para llegar a concluir que un sujeto resulta culpable por la conducta tipica del
art.183.ter.1°, resultard necesario comprobar que estos tres elementos se encuentren

presentes en su conducta, tal y como se expone a continuacion.

El primero de ellos, la imputabilidad, exige que el sujeto activo se encuentre en
determinadas condiciones durante la comision del injusto, pudiendo definirse de la
siguiente manera: “la capacidad de comprender la ilicitud del hecho asi como la
capacidad para dirigir la propia actuacion conforme a esa comprension “12% De este
modo, para afirmar que el injusto del art.183.ter.1° es imputable a un determinado
sujeto, deberd comprobarse la ausencia de causas de inimputabilidad -previstas en los
arts. 19 y 20 CP- al tiempo de cometer la infraccién que le impidan a aquel comprender
el alcance antijuridico de sus actos o que impliquen la falta de capacidad para actuar
conforme a dicha comprension. En el presente delito, cabe de nuevo llamar la atencion
sobre la posibilidad de que la infraccion sea cometida por un sujeto menor de edad,
quienes, conforme al citado art. 19 no resultan responsables criminalmente. Sin
embargo, tras la entrada en vigor de la LO 5/2000, los supuestos de falta de
inimputabilidad por minoria de edad quedan restringidos Unicamente a aquellas

conductas realizadas por menores de catorce afios. Por tanto, en relacién con la minoria

128 A. OBREGON GARCIA y J. GOMEZ LANZ, “Derecho Penal parte general: elementos basicos de la teoria del
delito”, op.cit, pag. 121.
2% A. OBREGON GARCIA y J. GOMEZ LANZ, “Derecho Penal parte general: elementos bésicos de la teoria del
delito”, op.cit., pag. 127.
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de edad, cabe sefialar que solo los menores de catorce afios que realizaran la conducta
tipica descrita en el art.183.ter.1° resultarian inimputables por este delito, y por
consiguiente, no seria posible afirmar su culpabilidad. Sin embargo, aquellos menores
cuya edad esté comprendida entre los catorce y los dieciocho afios si serian susceptibles
de resultar responsables criminalmente por la comision del delito en cuestion,
suscitando la controversia anteriormente planteada, a la que nos remitimos en este

punto.

Una vez confirmada la imputabilidad del sujeto, sera necesario analizar el segundo
elemento de la culpabilidad, el dolo, en cuyo contenido cabe distinguir dos
componentes: de un lado, el componente intelectivo, que presupone el conocimiento
sobre la realizacion del tipo, y de otro, el componente volitivo, esto es, la voluntad de
realizarlo. La concurrencia de ambos en la conducta tipica del sujeto activo permite
afirmar que este obra con dolo, y por tanto, le resulta reprochable la comision de la

infraccion penal*®.

Acerca del elemento intelectivo del dolo, cabe sefialar que este abarca tanto el
conocimiento del sujeto sobre los elementos de la conducta tipica como sobre la
significacion antijuridica de la misma. Esto exige, en primer lugar, que el sujeto que
realiza la conducta tipica del art.183.ter.1° actia conociendo que la totalidad de los
elementos descritos en el tipo se hallan presentes en su comportamiento. Como ya se ha
puesto de manifiesto al analizar la condicidn del sujeto pasivo, el tipo exige que este sea
un menor de dieciséis afios; esto implica que para apreciar el dolo en la conducta del
sujeto activo es necesario que este tenga conocimiento sobre la edad del menor -que
constituye un elemento esencial del tipo-, debiendo encontrarse ésta por debajo de la
barrera de los dieciséis afios. Si al cometer la infraccion el sujeto activo estuviera errado
en cuanto al conocimiento de la verdadera edad del menor, teniendo el convencimiento
auténtico de que la persona a la que propone un encuentro fuera mayor de dieciséis

afios, cabria apreciar entonces un error de tipo.

En este sentido, algunos autores ponen de manifiesto la dificultad que encierran algunos
de los medios de comision de este delito -chats, servicios de mensajeria instantanea o

redes sociales entre muchos otros- a la hora de averiguar la edad real de la persona con

3% A. OBREGON GARCIA y J. GOMEZ LANZ, “Derecho Penal parte general: elementos basicos de la teoria del
delito”, op.cit., pag. 156 y ss.
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la que se contacta, siendo habitual que los menores se atribuyan en sus perfiles una edad
superior a la real para poder acceder a las mismas™!, pues el acceso a gran parte de
estos medios se encuentra restringido hasta una determinada edad. De este modo, podria
resultar dificil admitir que el error de tipo pueda ser vencible, debido a la dificultad que
entrafia el conocimiento de la edad real del menor (especialmente en aquellos sujetos

cuya edad, aun estando prdxima, no alcanza la barrera de los dieciséis afios).

En cualquier caso, siendo el error de tipo vencible o invencible, el conocimiento
equivocado del sujeto activo acerca de la edad real del menor, creyendo aquel que este
ultimo era mayor de dieciseis afios cuando en realidad no es asi, determinaria la
ausencia de responsabilidad penal, puesto que el art.183.ter.1° no castiga la imprudencia
expresamente™?; por eso, algin autor ha planteado la necesidad de prever la
imprudencia en este delito para aquellos casos de error vencible sobre el elemento tipico

de la edad del sujeto pasivo™®,

En el caso contrario, esto es, cuando el sujeto crea de manera equivocada que su victima
es menor de dieciséis afios cuando este ya los hubiera cumplido, llevaria a plantear una
problematica totalmente distinta, que algunos denominan el “error al revés” 0 a la
inversa, cuya solucion remitiria a la de la tentativa inidénea, la cual no se encuentra

castigada™.

Por ultimo, cabe dejar también sefialada la posibilidad de que pudiera existir un error de
prohibicion en cuanto al desconocimiento por parte del sujeto activo de que su

comportamiento fuera contrario al Derecho conforme al tipo del art.183.ter.1°*%.

Por otra parte, el segundo elemento configurador del dolo, el elemento volitivo exige
que el &nimo del sujeto abarque la realizacion de la conducta, es decir, que su voluntad
esté encaminada a la realizacion del injusto. En relacion con el delito del art.183.ter.1°,
tal y como se desprende de la diccion literal del tipo, su comision exige que el sujeto

realice la conducta tipica con el “fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en

131 C. VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica a menores u online child grooming (...)”, en Revista
de Estudios penales y criminoldgicos, op.cit, pag. 691.

132 £, GORRIZ ROYO, “Online child grooming en Derecho Penal espaiiol”, en Revista INDRET, op.cit, pag. 27.

138 M. CANCIO MELIA, “Una nueva reforma de los delitos contra la libertad sexual”, en La Ley penal, nim. 80,
2011, pag. 15.

13 M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, op.cit, pag. 249.

135 M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, op.cit, pag. 249.
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los articulos 183 y 189 CP”. Por tanto, se trata de un delito doloso™®, pues el sujeto
consciente y voluntariamente realiza las acciones tipicas, debiendo quedar ademas
demostrada la intencion del sujeto activo de cometer alguno de los delitos previstos en
el tipo: el de abuso y agresion sexual contra menores de dieciséis afios del art.183 o la

9137

utilizacion de menores con fines exhibicionistas o pornograficos del art.189°°". Ademas,

algunos autores afirman que lo que se exige es un dolo directo™*®

, pues el sujeto debe
tener la especifica intencion de realizar la conducta tipica con una finalidad concreta -la
comision de uno de los delitos citados- siendo indiferente en este sentido que la efectiva

comision de los ulteriores delitos sexuales sea mas 0 menos probable.

El tipo exige que la accion del sujeto activo revista una finalidad especifica que
comprenda la ulterior comision de determinados delitos de caracter sexual, lo cual
presenta grandes dificultades de prueba; por este motivo, salvo confesion expresa del
acusado, es habitual el recurso a la prueba indiciaria™® debido a la practica
imposibilidad de probar que la propuesta de encuentro seguida de actos materiales

tendentes al acercamiento fueron realizados con uno de estos propdsitos en concreto.

Parte de la doctrina -que sostiene una concepcion subjetiva del tipo- ha sefialado que el

elemento subjetivo del tipo del art.183.ter.1° supera el contenido del dolo'*°

, pues no
solo exige que el sujeto de manera consciente y voluntaria entable contacto con un
menor de dieciséis afios y le realice una propuesta de encuentro seguida de actos
materiales, sino que todo ello debera hacerlo con la finalidad de cometer alguno de los
delitos ya citados. Esta exigencia daria lugar a una incongruencia entre el tipo objetivo
-la conducta tipica- y el tipo subjetivo -el animo del sujeto-, por exceder la intencién del
sujeto lo que efectivamente tiene que realizar para la consumacion del delito'*’. Esta

linea de pensamiento que mantienen algunos autores llevaria a considerar el tipo en

136 M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, op.cit, pag. 248.

137 M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, op.cit, pags. 248 y 249.

138 M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, op.cit, pag. 249.

1% E. GORRIZ ROYO, “Online child grooming en Derecho Penal espafiol”, en Revista INDRET, op.cit, pag.27.

140 1 NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores (...)”, en ADPCP,
op.Cit, pag. 195. En el mismo sentido, E. GORRIZ ROYO, “Online child grooming en Derecho Penal espafiol”, en
Revista INDRET, op.cit, pag.27.

141 1 NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores (...)”, en ADPCP,
op.cit, pag. 195.
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cuestion como un “delito de tendencia interna trascendente”**

, pues existe una
finalidad que va més alla de la mera realizacién dolosa de la accion, por lo que se ha
calificado al art.183.ter.1° como un delito mutilado en varios actos: de un lado, la parte
objetiva del tipo exigiria Unicamente la realizacion de las acciones tipicas descritas,
mientras que la parte subjetiva debera incluir la voluntad de cometer los delitos del art.

183 0 189,

Junto con la edad del sujeto pasivo, los “delitos-fin” a cuya comision debe ir orientada
la voluntad del sujeto activo han sido uno de los aspectos objeto de reforma de este
delito mediante la LO 1/2015. Con la citada reforma se ha reducido el conjunto de
delitos a cuyo fin debe dirigirse la conducta tipica del autor, pues el legislador ha
eliminado la referencia a los delitos de los arts. 178 a 182 —conforme a su redaccion
otorgada por la ya derogada LO 5/2010-.

De este modo, conforme a su redaccion vigente en virtud de la LO 1/2015, cabe
concluir que la voluntad del autor de la conducta tipica del art.183.ter.1° Unicamente
debera abarcar la ulterior comision de un delito de abusos o agresiones sexuales del art.
183 o0 alguna de las conductas previstas en el art. 189, todas ellas sobre sujetos pasivos

menores de dieciséis anos.

La supresion de los restantes delitos ha tenido un gran acogimiento por parte de la
doctrina, pues su inclusion en la anterior redaccion del tipo en virtud del art.183.bis fue
duramente criticada por muchos. La principal de las controversias planteadas tenia que
ver con la remision a los arts. 178 a 181 junto con el art. 182, la cual se considerd

desafortunada®**

por regular los primeros aquellos delitos de agresiones y abusos
sexuales cometidos sobre mayores de edad, mientras que el art. 182 regulaba esas
mismas conductas cometidas contra un menor, cuya edad estuviera comprendida entre
los trece y los dieciséis afios. La remision a este conjunto de delitos dio como resultado
dos posturas: de un lado, fue calificada de superflua por algunos autores, pues

consideraban que Unicamente debian quedar comprendidas las conductas sobre menores

142 M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, op.cit, pag. 249.

143 M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, op.cit, pag. 249; de la misma opinion, J. NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y
futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores (...)”, en ADPCP, op.cit, pag. 195.

144y RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento de menores con fines sexuales por medio de (...)”, en Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, op.cit, pag. 10.
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de trece afios'*; de la opinién contraria, algunos autores encontraron justificacion a
dicha remision para aquellos supuestos en que el groomer comenzare la ejecucion de la
conducta tipica cuando el menor todavia no hubiera alcanzado la edad de trece afios,
para posteriormente, cometer uno de estos delitos de agresion o abusos sexuales una vez
hubiese alcanzado dicha edad, o incluso una vez el sujeto pasivo superase la mayoria de
edad (todo ello comprendido por el dolo del autor, lo cual resulta dificilmente

146

demostrable)™®, planteamiento adoptado también por el Tribunal Supremo, que termino

pronunciandose en este sentido™’.

Los defensores de esta postura consideraban que lo que el legislador buscaba con la
inclusion de los tipos penales cuyo sujeto pasivo fuera mayor de dieciocho afios era
poner de manifiesto que la edad de la victima uUnicamente adquiria relevancia en la
realizacion de las acciones descritas en el tipo, para considerar consumado el delito de
child grooming™*®. Sin embargo, como ya se ha apuntado, aquellos fueron suprimidos
del elenco de delitos-fin perseguidos por el sujeto activo conforme al actual
art.183.ter.1°.

Otra de las grandes criticas suscitadas por la redaccién del tipo fue la remision que
realizaba al delito de pornografia infantil del art. 189, la cual ha sido mantenida por el
legislador penal en el art.183.ter.1° tras la reforma de 2015. El problema reside en que
este Gltimo abarca un conjunto de conductas tipicas muy amplio -incluye tanto las
conductas de pornografia infantil, como la distribucion, exhibicion o difusion de
material pornografico o la asistencia a espectaculos exhibicionistas-, por lo que dicha

#1493l art. 189 causa numerosas dificultades en la

remision en bloque o “in totum
delimitacién de las conductas tipicas previstas en este tipo respecto de la prevista en el
art.183.ter.1°, ademéas de dar lugar a un ambito de aplicacién del delito de child

grooming mucho mas amplio.

Por estos motivos, gran parte de la doctrina considera necesario realizar una
interpretacion en clave restrictiva de dicha remision -e incluso algunos autores han

planteado la conveniencia de reformarla, debiendo quedar reducida Unicamente a

145 M. GOMEZ TOMILLO, “Titulo VIII...”, en Comentarios al Cédigo Penal, op.cit, pag. 728.

146 v RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento de menores con fines sexuales por medio de (...)”, en Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, op.cit, pag. 10.

47 STS 97/2015, de 24 de Febrero de 2015.

148 M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, op.cit, pag. 248.

% G, QUINTERO OLIVARES, “La reforma Penal de 2010: analisis y comentarios”, Aranzadi, 2010, pag. 172.
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algunas de las conductas previstas en el art. 189**°-

, puesto que el art.23 del Convenio
unicamente se refiere a la produccién de pornografia infantil, excluyendo los restantes
comportamientos relacionados con la misma. Si se asume la interpretacion sugerida,
unicamente la conducta prevista en el art. 189.1.a) seria susceptible de formar parte de
la voluntad del autor del delito del art.183.ter.1°*". Sin embargo, el tenor literal del
art.183.ter.1° se refiere a la totalidad del art. 189, por lo que limitar su aplicacion
Unicamente a la conducta del art. 189.1.a) como proponen algunos autores plantearia

serias dudas en relacion con el principio de taxatividad™?.

Por otro lado, la remision al art. 183, que tipifica los delitos de agresiones y abusos
sexuales sobre menores de dieciséis afios, ha suscitado también importantes
controversias, sobre todo en cuanto a la calificacion del delito de child grooming como
un acto preparatorio de aquellos. La consideracion de la conducta tipica del
art.183.ter.1° como acto preparatorio de los delitos del art. 183 conlleva aceptar el
adelantamiento de la intervencion penal, de manera que el art.183.ter.1° “eleva al grado
de consumacion lo que materialmente son actos preparatorios”; por tanto, en la
ejecucion del delito, la consumacion se produce cuando se materialice la propuesta de
encuentro dirigida a un menor de dieciséis afios con la intencion de cometer uno de los
delitos del art. 183 o 189, siempre y cuando dicha propuesta vaya seguida de actos
materiales dirigidos al acercamiento, tal y como se ha puesto de manifiesto al analizar la

tipicidad.

Sin embargo, algunos autores advierten aqui sobre la falta de proporcionalidad, puesto
que “el art. 183.bis -actual art.183.ter.1°- propone igual pena para el acto preparatorio
de por ejemplo un abuso sexual que para el acto preparatorio de una agresion sexual ”,
e igualmente llama la atencion el hecho de que el marco penal abstracto de estos actos
preparatorios lleve aparejada una pena superior a la que le corresponderia al autor de un
abuso sexual sobre un menor de dieciséis afios en grado de tentativa, a pesar del mayor

153

desvalor que encierra esta conducta™°. Ademas, si se acepta la tesis de que la conducta

150 M. TAMARIT SUMALLA, “Los delitos sexuales. Abusos sexuales. Delitos contra menores (art. 178, 180, 181,
183, 183 bis)” en G. QUINTERO OLIVARES, “La reforma Penal de 2010: andlisis y comentarios”, op. cit, pag.
172; en la misma linea, M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso (...)”, en Estudios Penales y
Criminoldgicos, op.cit, pag. 248.

151 G. QUINTERO OLIVARES, “La reforma Penal de 2010, op.cit. pag. 172.

152 £, GORRIZ ROYO, “Online child grooming en Derecho Penal espafiol”, en Revista INDRET, op.cit, pag.15.

153 yv. RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento de menores con fines sexuales por medio de (...)”, en Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, op.cit, pag.11.
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tipica del art.183.ter.1° no es mas que la incriminacion de actos preparatorios de los
delitos-fin, una vez se diera el comienzo a la ejecucion del delito daria lugar a
problemas para castigar al sujeto por ambas conductas, vulnerando el principio de non
bis in idem™*
art.183.ter.1°.

, lo cual serd analizado al estudiar la clausula concursal prevista en el

Por ultimo, llama la atencidn que el legislador siga omitiendo entre los delitos-fin los

delitos de prostitucion infantil*>®

asi como el nuevo art.183.bis, por ser la conducta
prevista en este tipo -determinar al menor de dieciséis afios a participar o presenciar
actos de caracter sexual- mas susceptible de formar parte de la intencion del sujeto
activo, de ahi que algunos autores hayan aconsejado su inclusion entre los delitos cuya

comisién se persigue con la conducta del art.183.ter.1°%°,

Finalmente, como ultimo de los requisitos necesarios para afirmar la culpabilidad, debe
resultar exigible que el sujeto activo despliegue una conducta distinta, en virtud de la
normalidad de las condiciones fécticas que envuelven la realizacion de la conducta. En
concreto, con respecto al delito del art.183.ter.1°, no cabria apreciar ninguna de las
causas de exculpacion previstas en el Cdodigo Penal, de manera que se exige en todo
caso al sujeto el cumplimiento del deber de actuar conforme a la norma. Por lo tanto,
cabria afirmar que en relacion con este delito no seria posible desvirtuar la culpabilidad
de un sujeto atendiendo a ninguna causa que pueda excluir la exigibilidad de una

conducta distinta.

3.3.4.- Clausula de exclusion de responsabilidad penal: el art.183.quéater del Cddigo

Penal.

Ya se ha mencionado al analizar la condicion de sujeto activo de la conducta tipica la
existencia de una clausula de exclusion de responsabilidad penal, contenida en el

art.183.quater, cuyo tenor dicta lo siguiente:

1% M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, op.cit, pag. 242.
15M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, op.cit, pag. 250.
1% v. RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento de menores con fines sexuales por medio de (...)”, en Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, op.cit.
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“El consentimiento libre del menor de dieciséis afios excluira la responsabilidad penal
por los delitos previstos en este Capitulo, cuando el autor sea una persona proxima al

menor por edad y grado de desarrollo o madurez”.

Esta clausula de exclusion de responsabilidad penal exige la concurrencia de dos
requisitos para desplegar su eficacia: el consentimiento libre prestado por el sujeto
pasivo menor de dieciséis afios, y por otro lado, que exista una proximidad entre el autor
y el menor en edad y grado de desarrollo o madurez. Sin embargo, al contrario que en
otras regulaciones, el legislador espafiol no ha introducido una edad minima que actle
como limite para afirmar la validez del consentimiento prestado, de modo que en
principio nada obsta para que la clausula sea aplicable a cualquier menor de dieciséis
afios; ademas, tampoco se ha fijado un tope maximo en cuanto a la edad del autor, de
modo que también sera aplicable cuando este sea mayor de edad, siempre que concurran

los dos requisitos expuestos™’.

Su introduccion en el Codigo Penal espafiol fue consecuencia de la modificacion de la
edad minima para prestar el consentimiento sexual, elevada de los trece hasta los
dieciséis afios mediante la reforma operada por la LO 1/2015. Dicha clausula encuentra
su origen en el derecho anglosajon bajo el nombre de “Romeo and Juliet exception”, y
respondiendo a la necesidad de adecuar la legislacion penal a una realidad social en la
que los menores también se interrelacionan sexualmente™®, da validez al consentimiento

otorgado libremente por un menor de dieciséis afios en determinadas circunstancias.

Una de las grandes criticas que se plantearon con la introduccion de este delito, que
ademas se mantiene tras la reforma de 2015, reside en la posibilidad de que cualquier
persona ostente la condicion de sujeto activo del delito de child grooming, pues el tenor
del tipo sigue refiriéndose a este mediante la formula genérica “el que™**. Como ya se
ha apuntado, esto implica que un menor de edad que supere los catorce afios podria
ostentar la condicion de sujeto activo, lo cual no parece encontrar adecuacion con la
prevision del art.23 del Convenio y del art.6 de la Directiva, donde se pretendia proteger

a los menores respecto de las conductas provenientes de adultos.

17 . ESCOBAR JIMENEZ, “Los delitos sexuales a menores: articulo 183.1 y 3. Examen del articulo 183.quéter ”,
en Ponencia de la Fiscalia Provincial de Granada, op.cit, pag. 11.

158 C. ESCOBAR JIMENEZ, “Los delitos sexuales a menores: articulo 183.1 y 3. Examen del articulo 183.quéter ”,
en Ponencia de la Fiscalia Provincial de Granada, op.cit, pag. 8.

1% M. DOLZ LAGO, “Un acercamiento al nuevo delito de child grooming. Entre los delitos de pederastia”, en
Diario La Ley, nim. 7575, 2011.
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Si bien el legislador ha mantenido la posibilidad de que cualquiera -incluidos los
menores mayores de catorce afios- sea sujeto activo por la conducta tipica del
art.183.ter.1° se ha tratado de dotar al precepto de una mayor flexibilidad mediante la
inclusion del art.183.quater, que permite excluir la responsabilidad penal en aquellos
casos en que el delito sea cometido contra un menor de dieciséis afios cuando el
responsable de los hechos sea “una persona préxima al menor por edad y por grado de
desarrollo o madurez”. Sin embargo, su aplicacion queda restringida a aquellos
supuestos en que el sujeto pasivo hubiera consentido libremente la realizacion de la
conducta, por lo que seguira siendo penalmente relevante la conducta del art.183.ter.1°

cometida por un menor cuando no medie consentimiento libre.

Por ultimo, cabe destacar la dificultad interpretativa de esta clausula, debido al empleo
de conceptos tan amplios como la proximidad del autor a la victima por edad o grado de
madurez, de modo que aun previendo el legislador esta clausula del art.183.quater,
pueden resultar castigados por la conducta tipica del delito de grooming sujetos
menores de edad. Ambos requisitos deberan resultar probados para que dicha clausula
sea aplicable, no bastando solo con que el menor haya prestado su consentimiento de
manera libre y que la edad de los sujetos sea muy proxima entre si, requisitos ya de por
si dificiles de concretar -pues recordemos que no se ha establecido una diferencia de
edad concreta que permita descartar o aceptar la aplicaciéon de esta clausula- sino que
aun mas dificultades presenta el requisito de la proximidad en grado de desarrollo o
madurez entre el menor y el autor de la conducta™, por lo que la aplicacion de dicha

clausula dependera de la interpretacion que se lleve a cabo sobre los mismos.

No existe acuerdo en la doctrina respecto a la naturaleza juridica de esta clausula en
relacion con los delitos sexuales del Capitulo Il bis; de un lado, aquellos autores que
consideran dicha clausula como una causa de justificacion, excluyendo, cuando resulte
apreciable, la antijuridicidad de la conducta; de otra opinién, aquellos que sostienen que
el consentimiento opera en el &mbito de la tipicidad, por lo que en caso de concurrir los
requisitos, deberia declararse la atipicidad de la conducta®™, dado que la libre
disposicion del bien juridico protegido por parte de su titular -en este caso, se entiende

equivalente al consentimiento libre del menor de dieciséis afios- desplegaria su eficacia

160 ¢ ESCOBAR JIMENEZ, “Los delitos sexuales a menores: articulo 183.1y 3. Examen del articulo 183.qudter”,

en Ponencia de la Fiscalia Provincial de Granada, op.cit, pag. 12.
181 ¢ ESCOBAR JIMENEZ, “Los delitos sexuales a menores: articulo 183.1 y 3. Examen del articulo 183.qudter”,
en Ponencia de la Fiscalia Provincial de Granada, op.cit, pag. 11.
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eximente, convirtiendo asi la conducta del sujeto activo en atipica, y por tanto, exenta
de responsabilidad penal. Si bien este razonamiento parece ser el mas adecuado, cabe
dejar sefialadas las profundas disidencias entre aquellos autores que consideran como
valido el consentimiento libre prestado por un menor de dieciséis afios, y aquellos que
no, negando asi la posibilidad de que los menores de dieciséis afios dispongan

libremente de su libertad sexual.

Por altimo, conforme a la opinion expuesta por la Fiscalia General del Estado'®, la
clausula del art.183.quéter constituye una excusa absolutoria, por lo que su apreciacién
excluiria la punibilidad de la accion tipica, no justificada y culpable. De esta manera,
aquellos hechos subsumibles en la conducta tipica descrita por el art.183.ter.1° respecto
de los cuales un sujeto resulta culpable, siempre y cuando quede probada la existencia
del consentimiento libre prestado por el sujeto pasivo menor de dieciséis afios,
quedarian impunes en caso de concurrir una proximidad en edad y grado de desarrollo o

madurez entre ambos sujetos, en virtud de dicha clausula.

3.4.- Circunstancias modificativas de la responsabilidad penal: el tipo cualificado
del art.183.ter.1° del Cédigo Penal.

En relacién con las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, cabe
sefialar que el art.183.ter.1°, ademas del tipo basico ya expuesto, prevé una modalidad
cualificada cuya apreciacion se basa en el medio comisivo empleado en la realizacién

de la conducta.
El art.183.ter.1° in fine establece lo siguiente:

“Las penas se impondrén en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga

mediante coaccion, intimidacion o engaiio.”

La propuesta inicial del Grupo Popular en el Congreso incluia dichos medios comisivos
como parte del tipo bésico'®®. Sin embargo, finalmente aquellos pasaron a configurar el

tipo cualificado que actualmente se recoge en el segundo inciso del art.183.ter.1° de

162 Fiscalia General del Estado. Dictamen 2/2015, sobre criterios de aplicacion del art. 10 de la LORPM, en delitos
contra la libertad sexual, tras las reformas del CP por LO 5/2010, de 22 de junio y LO 1/2015, de 30 de marzo.

183 C. VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica a menores u online child grooming (...)”, en Revista
de Estudios penales y criminoldgicos, op.cit, pag. 668.
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esta manera, se deberd imponer en su mitad superior la pena prevista para el tipo basico
-ya sea la pena de prision de uno a tres afios, o la multa de doce a veinticuatro meses- en
aquellos casos en que haya mediado la coaccion, la intimidacion o el engafio para lograr

el acercamiento por parte del sujeto activo con el menor de dieciséis afos.

No solo se ha tachado de inadecuada la redaccion del subtipo agravado por emplear la
expresion “obtener” respecto del acercamiento, cuando para apreciar el tipo basico basta
con la realizacion de actor materiales tendentes al mismo, no siendo exigible la

consecucion de dicho acercamiento®®

, Sino que ademas no son pocos los autores que
han puesto de manifiesto la conveniencia de suprimir la cualificacion prevista para este
delito. Su opinién se basa en que la previsién de una agravante especifica para esta
figura delictiva puede llevar a dejar sin contenido al tipo basico®, precisamente porque
el argumento defendido por las instancias supranacionales para instar a la incriminacién
de estas conductas residia en la facilidad que ofrece el entorno online para que un
potencial agresor engafie a un menor -ya sea sobre su edad, aspecto fisico o haciéndose

pasar por otros menores para ganarse su confianza-°°.

Para evitar vaciar de contenido el tipo basico, algunos autores han propuesto una
interpretacion restringida del engafio, de manera que este solo se tendra en cuenta para
la apreciacion de la agravante cuando el objeto del engafio haya sido la omision sobre la
verdadera razén del acercamiento, esto es, la pretension del sujeto activo de cometer
alguno de los delitos-fin descritos en el tipo. Sin embargo, este planteamiento restrictivo
conlleva el problema de que si el sujeto activo manifiesta su intencién de cometer un
delito sexual contra el menor estaria incurriendo en una amenaza o intimidacion, dando

igualmente lugar a la apreciacion de la agravante especifica™®’.

Dado que el engafio es el modo de proceder mas habitual en la comision de este delito,

quiza seria méas aconsejable la supresién de la figura cualificada, debiendo aparecer el

164 C. VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica a menores u online child grooming (...)”, en Revista
de Estudios penales y criminoldgicos, op.cit, pag. 691.

165 M. GOMEZ TOMILLO, “Comentarios al Cédigo penal ”, op. cit., pag. 732; igualmente, M.M. GONZALEZ
TASCON, “El nuevo delito de acceso...”, en Estudios Penales y Criminoldgicos, op. cit., pag. 252

186 C. VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica a menores u online child grooming (...)”, en Revista
de Estudios penales y criminoldgicos, op.cit, pags. 691 y 692.

187 ;. NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores (...)”, en ADPCP,
op.cit, pags. 205y ss.
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engafio recogido en el tipo béasico del delito, dotando asi de mayor contenido de injusto

a la conducta®®,

Con respecto a los otros dos medios comisivos, la coaccion y la intimidacion, su
utilizacion por el sujeto activo suscita problemas en relacion con el delito de coacciones
0 amenazas. Respecto a la pena que lleva aparejada el empleo de estos medios en el tipo
del art.183.ter.1°, cabe concluir que esta resulta méas beneficiosa para el sujeto activo en
comparacion con la pena que podria tener si se consideraran los delitos de coacciones o
amenazas en si mismos. De ahi que algun autor haya planteado la conveniencia de que
se introduzca una disposicion gque excluya la apreciacion del tipo cualificado en aquellos
casos en que el medio comisivo da lugar por si solo a un delito méas grave®. Para dar
solucidn a este problema, algunos autores abogan por aplicar la regla de alternatividad
contenida en el art. 8'"°, de modo que los hechos quedarian subsumidos en el precepto
que castigue la conducta con la pena de mayor gravedad; sin embargo, esto presenta una
limitacidn, pues la alternatividad solo opera en caso de no resultar aplicables los
restantes principios de aplicacion preferente, siendo uno de ellos el de especialidad* ", lo
cual, en determinadas circunstancias, podria llevar a subsumir la conducta en el

art.183.ter.1° en su modalidad agravada, con una pena significativamente inferior.

3.5.- Formas imperfectas de ejecucion.

La consumacion del delito exige la realizacion por el sujeto activo de las tres acciones
expuestas al analizar la tipicidad, esto es, contactar con un menor de dieciséis afos,
proponer un encuentro, y realizar algin acto material dirigido al acercamiento. Este
ualtimo requisito es el que determina la consumacién del delito, que se produce en el
momento en que el sujeto activo realiza algin acto material de acercamiento al menor,

siendo indiferente que este conociera el objetivo que aquel persigue con su conducta’.

168 C. VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica a menores u online child grooming (...)”, en Revista
de Estudios penales y criminoldgicos, op.cit, pag. 691

189 M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, op. cit., pags. 251 y 252.

170 M. GOMEZ TOMILLO, “Titulo VIII...”, en Comentarios al Cédigo Penal, op.cit, pag. 732.

171 ;. NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores (...)”, en ADPCP,
op.cit, pags. 208 y 209.

172 M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, op. cit., pag. 253.
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Al tratarse de un delito de mera actividad, algin autor sostiene la imposibilidad de
apreciar la comision de este delito en grado de tentativa'’®, atendiendo a la expresion
“siempre que tal propuesta se acompafie de actos materiales encaminados al
acercamiento”, la cual condiciona la imposicion de la pena, siendo irrelevante del todo
la efectiva comision ulterior de los delitos del art. 183 o0 189 para subsumir la conducta
en el tipo del art.183.ter.1°.

La inmensa mayoria de la doctrina ha considerado que lo que realiza el art.183.ter.1° es
elevar a la categoria de delito auténomo lo que son actos preparatorios'™ de los delitos-
fin de caracter sexual que debe abarcar el animo del autor, pues de no ser asi
dificilmente resultarian castigados como tentativa del delito sexual al que van

encaminados, por no constituir en la mayoria de los casos actos de ejecucion del mismo.

Por otro lado, un grupo minoritario ha considerado que la conducta tipica prevista en el
art.183.ter.1° resulta lo suficientemente grave por si sola como para resultar reprochable
penalmente, “independientemente de que tales conductas estén encaminadas a la
comision de otros delitos sexuales” . De esta opinioén, Cugat Mauri considera que los
medios tecnoldgicos requeridos por el tipo para realizar la conducta tipica sitdan al
agresor en “una situacion de subyugacion moral de especial intensidad” por resultar
mas favorables para captar imagenes o mensajes del menor que sean susceptibles de ser
utilizadas a posteriori a modo de chantaje para conseguir la comision del delito sexual,
siendo por tanto la conducta descrita en el tipo del art.183.ter.1° merecedora por si sola
de reproche penal'’®. Sin embargo, esta linea de pensamiento no parece resultar del todo
acertada pues el tipo no exige mas que la mera constatacion del contacto con el sujeto
pasivo, la propuesta de encuentro y la realizacion de actos materiales encaminados al
acercamiento por parte del sujeto activo, sin requerirse en ningan caso ni la subyugacién
moral que la citada autora sefiala ni la concurrencia del chantaje, pues de ser asi daria

lugar a la apreciacion del tipo en su modalidad agravada.

173 M.M. GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, op. cit., pag. 253.

174 C. VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica a menores u online child grooming (...)”, en Revista
de Estudios penales y criminoldgicos, op.cit, pag. 686.

175 . NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores (...)”, en ADPCP,
op.cit, pag. 200.

176 M. CUGAT MAURI, “Delitos contra la libertad e indemnidad sexual”, en Comentarios a la Reforma Penal de
2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 229.
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Por tanto, a mi juicio, cabria concluir -en linea con la opinion de la doctrina
mayoritaria- que lo que el art.183.ter.1° tipifica son meros actos preparatorios para la
comision de los delitos-fin de caréacter sexual contra un menor de diecis€is afios,

guedando patente mediante este delito un adelantamiento de la intervencion penal.

Desde un punto de vista estricto, el delito de child grooming podria resultar compatible
con formas imperfectas de ejecucion, pues partiendo de que el tipo exige que se
constaten tres acciones diferenciadas en la conducta del autor, las cuales deben suceder
de manera sucesiva, resultaria posible admitir aquellos supuestos en que habiendo dado
comienzo a la ejecucion del delito mediante alguna de las acciones requeridas por el
tipo, finalmente no pueda ser llevada a cabo la Gltima por motivos ajenos a la voluntad
del sujeto activo'’. En este caso si cabria apreciar la compatibilidad de esta figura
delictiva con la tentativa inacabada; sin embargo, admitir la tentativa en este delito
implicaria conceder relevancia penal al “comienzo de la ejecucion de lo que

95178

materialmente constituye un acto de preparacion delictiva™ ", adelantando aiin mas las

barreras punitivas, pues se estaria castigando “comportamientos aun menos lesivos de

)J179

los que integran la forma consumada del delito analizado , lo cual no considero del

todo acertado.

3.6.- Conflictos concursales.

Ya se ha planteado a lo largo de la presente exposicion la problemética concursal que
entrafia la concurrencia del tipo del art.183.ter.1° en relacion con otras figuras
delictivas, principalmente con aquellas que se recogen en los arts. 183 y 189, a cuya

finalidad esta destinada la accidn tipica del delito de child grooming.

El propio art.183.ter.1° incluye en su tenor una clausula concursal que establece que las
penas en ¢l previstas se impondran “sin perjuicio de las penas correspondientes a los

delitos en su caso cometidos”.

177 3. NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores (...)”, en ADPCP,
op.cit, pag. 202.

178 C. VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica a menores u online child grooming (...)”, en Revista
de Estudios penales y criminoldgicos, op.cit, pag. 687.

1% 1 NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores (...)”, en ADPCP,
op.cit, pag. 203.
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La inmensa mayoria de la doctrina interpreta esta expresion del legislador de manera
que en caso de que efectivamente llegara a cometerse alguno de los delitos sexuales
previstos por el art.183.ter.1° como delitos-fin que deben formar parte de la voluntad del
autor al realizar la conducta tipica, este deberia ser castigado por ambos delitos, pues asi
lo establece expresamente la citada clausula concursal, en régimen de concurso real de

delitos™.

Sin embargo, algunos autores han planteado sus dudas acerca de esta prevision legal,
como ya apuntd Mufioz Conde™ “es muy cuestionable que el delito del art.183.bis siga
manteniendo su autonomia punitiva si finalmente se llega a cometer el delito que lo
motive”. Asi, si llegara a cometerse alguno de los delitos previstos en el tipo del
art.183.ter.1°, el autor de los hechos no seria castigado por el delito de child grooming
en virtud de principio de consuncién contenido en la regla tercera del art.8'%, o del

principio de alternatividad que prevé la regla cuarta del mismo®.

Si en efecto la regla concursal prevista exigiera expresamente el castigo de ambas
infracciones en régimen de concurso real, la solucion a la que se llegaria entraria en
contradiccion con algunos de los principios inspiradores del ordenamiento penal, como
el principio de consuncién, en virtud del cual las fases posteriores del iter criminis
deben absorber a las anteriores, de manera que la consumacién del delito absorbe los
actos preparatorios punibles'. Asi mismo, la citada interpretacion que se sugiere de la
clausula concursal daria lugar a la vulneracion del principio non bis in idem,
-entendiendo que el bien juridico protegido por el tipo del art.183.ter.1° es el mismo,
aungue sea en una minima parte, que el protegido por los delitos sexuales-. Asi, para
aquellos que consideren que la conducta del art.183.ter.1° pone en peligro la libertad o
indemnidad sexual del menor, lo mas adecuado seria apreciar un concurso aparente de
normas, debiendo ir en contra de la diccién literal del precepto, por resultar aquella

solucién inconstitucional.

180 y NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores (...)”, en ADPCP,
op.cit, pag. 205.

181 F. MUNOZ CONDE, “Derecho penal. Parte especial”, 0p.Cit, pag. 241.

182 j A. RAMOS VAZQUEZ, “El llamado delito de child grooming: consideraciones acerca del nuevo articulo 183
bis del Codigo Penal”, en Boletin del Ministerio de Justicia, op.cit, pag.14.

183 M. GOMEZ TOMILLO, “Titulo VIII...”, en Comentarios al Cédigo Penal, op.cit, pag. 732.

184 ). NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores: andlisis del articulo
183 bis CP y de las versiones del Anteproyecto de Reforma de Codigo penal de 2012 y 20137, en ADPCP, op.cit,
pag. 205.
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La interpretacion concursal propuesta, favorable a la calificacion como concurso real de
delitos, entrafiaria igualmente problemas en caso de considerar que el bien juridico
protegido por el tipo es doble, la libertad o indemnidad sexual del menor en su
dimensién individual, y la infancia en su dimension supraindividual. En este caso,
también se veria conculcado el principio non bis in idem, por la parte del desvalor de la
conducta tipica del art.183.ter.1° que entrafia un peligro para la libertad sexual del
menor*®, En cambio, menos problemas plantean aquellos autores que han defendido que
el bien juridico protegido por el tipo del art.183.ter.1° es la dignidad o integridad moral

del menor, distinto al bien juridico protegido por los delitos del art. 183 y 189,

Ademas, entre aquellos que abogan por la calificacion conforme a las reglas del
concurso de delitos, tampoco existe consenso sobre qué tipo de concurso se trata.
Algunos defienden que la clausula concursal del art.183.ter.1° prevé un concurso medial
entre el delito de child grooming y los del art. 183 o 189, por ser considerarse aquel un
medio para cometer uno de estos delitos, de manera que la solucidn pasaria por aplicar
una unica pena agravada. Por otro lado, se encuentran aquellos que sostienen que se
trata de un concurso real de delitos, entre el del art.183 ter.1° y alguno de los delitos-fin
contra la indemnidad sexual del menor previstos en el tipo, dando lugar a la
acumulacién material de las penas, siendo el sujeto activo castigado por ambas

infracciones.

Si bien la interpretacion mayoritaria de esta ambigua clausula concursal pasa por asumir
que el legislador esta claramente estableciendo la necesaria imposicién de las penas de
los delitos sexuales adicionalmente a la del delito de child grooming, cabria plantear
otras interpretaciones. Asi, la clausula podria ser interpretada en el sentido de que lo que
exige el legislador es que se imponga la pena prevista por el art.183.ter.1°, sin perjuicio
de las penas de los restantes delitos sexuales en su caso, siempre con el debido respeto a
las reglas concursales previstas en el Codigo Penal. De este modo, se solventarian
muchos de los citados problemas, pues la solucion llevaria al concurso de normas,
remitiendo a las reglas previstas en el art. 8 para su resolucién en caso de llegar a
cometerse el delito-fin que acompafia la voluntad del sujeto pasivo. Sin embargo,

también existen aqui opiniones contradictorias acerca de la regla que deberia resolverlo,

18 M. DOLZ LAGO, “Un acercamiento al nuevo delito de child grooming. Entre los delitos de pederastia”, en
Diario La Ley, op.cit, pag. 1740.

18 M. CUGAT MAURI, “Delitos contra la libertad e indemnidad sexual”, en Comentarios a la Reforma Penal de
2010, op.cit, pags. 233 y ss.
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acudiendo algunos al principio de especialidad, otros al de subsidiaridad, otros al de

consuncion® e incluso al de alternatividad.

En definitiva, de todo lo expuesto cabe afirmar que la controversia suscitada en la
doctrina sobre la resolucion del concurso no es baladi, pues la calificacion del concurso
de una forma o de otra dara lugar a una mayor o menor consecuencia penologica para el

sujeto activo.

Para poder tomar posicion al respecto, resulta necesario en primer lugar analizar cual es
el bien juridico protegido en el art.183.ter.1° lo cual constituye una de las cuestiones
mas controvertidas acerca de esta figura delictiva, pues cabe identificar tres lineas de
pensamiento diferentes en la doctrina; una primera postura seria la de aquellos que
defienden que el delito del art.183.ter.1° es un delito pluriofensivo que protege dos
bienes juridicos diferenciados: en su dimension individual y mas inmediata, la
indemnidad sexual del menor concreto afectado por la conducta tipica del autor, y por
otro lado, en su dimension colectiva, la seguridad de la infancia en la utilizacion de las
TICs™. Conforme a esta opinion, no resulta posible negar del todo la naturaleza del
delito de child grooming como acto preparatorio de los delitos sexuales, al menos en su
dimension individual, de manera que entraria en contradiccion con la interpretacion
mayoritaria de que la clausula concursal del art.183.ter.1° prevé el concurso real de

delitos entre el delito de child grooming con los delitos sexuales'®.

Por su parte, una segunda linea de pensamiento seria la sostenida por aquellos autores
que consideran que el tipo Unicamente protege un Unico bien juridico, el cual no reside
en la indemnidad sexual, sino que tiene que ver con la integridad moral del menor®.
Los defensores de esta postura otorgan autonomia al delito del art.183.ter.1° pues el
bien juridico afectado por la conducta tipica resulta claramente distinto al que pudiera
resultado lesionado en caso de llegar a cometerse efectivamente alguno de los delitos-
fin previstos en el tipo, pues el desvalor de este segundo hecho no abarca el de la
conducta tipica del primero, cabiendo encajar aqui la interpretacion de que lo que la

clausula concursal prevé es un concurso real de delitos.

187 En este sentido, opta por la regla de consuncion la STS 864/2015, de 10 de Diciembre de 2015.

%8 De esta opinion: M.M GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de
las TIC”, en Estudios Penales y Criminoldgicos, op.cit, pag. 242.

189 v RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento de menores con fines sexuales por medio de (...)”, en Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, op.cit, pag. 7.

10 M. CUGAT MAURI, “Delitos contra la libertad e indemnidad sexual”, en Comentarios a la Reforma Penal de
2010, op.cit, pags. 233y ss.
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Por dltimo, cabe sefialar un dltimo planteamiento tendente a la identificacion de la
libertad o indemnidad sexual del menor como el Unico bien juridico protegido por el
tipo del art.183.ter.1°, siendo este calificado como un delito de peligro™*. Sus defensores
son partidarios de considerar el tipo del art.183.ter.1° como un acto preparatorio de los
delitos sexuales del art. 183 o 189, lo cual plantea numerosos problemas en su encaje

con la interpretacion mayoritaria de la regla concursal prevista.

A la luz del andlisis precedente, en mi opinion, el bien juridico protegido por el tipo
vendria constituido por la libertad sexual del menor, o si se prefiere, la indemnidad
sexual. Uno de los argumentos de peso para llegar a esta conclusion seria atendiendo a
la ubicacion del tipo en el Codigo Penal, que no admite lugar a dudas puesto que se
encuentra recogido en el Titulo VIII, bajo la ribrica de los “Delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales”. Ademas, la interpretacion literal del tipo también permitiria
Ilegar a esta afirmacion, puesto que para la consumacion del delito no basta con el mero
contacto a través de las TICs con un menor de dieciséis afios, ni con la mera propuesta
de encuentro seguida de una serie de actos materiales orientados al acercamiento, sino
que el tipo exige expresamente que al llevar todo esto a cabo la voluntad del sujeto
activo debe tener como finalidad la comision de un delito sexual contra el menor, lo que
me lleva a considerar que la intencion del legislador al incriminar esta conducta es
evitar la vulneracion del normal desarrollo de la sexualidad del menor de dieciseéis afios,

y por tanto, coincido con esta linea de pensamiento.

Por este motivo, cabria concluir que la férmula empleada en la clausula concursal no
resulta del todo acertada, pues al proteger ambos delitos -tanto el del art.183.ter.1° como
los ulteriores delitos-fin del art. 183 y 189- un mismo bien juridico, en caso de llegar a
cometerse efectivamente uno de los delitos sexuales perseguidos por el autor, la
apreciacion de ambas infracciones en régimen de concurso real daria lugar a la
vulneracion del principio non bis in idem. Es por ello que me adscribo a la opinion de
aquel sector doctrinal que ha calificado el delito del art.183.ter.1° como un acto
preparatorio de los delitos sexuales del art. 183 o 189, y por tanto, considero que la
conducta tipica del art.183.ter.1° debera quedar absorbida por la comision del
correspondiente delito sexual puesto que “una vez castigada la ejecucion parcial o total

del delito pretendido no queda ningun resto de desvalor que tener en cuenta por la

%1 M. GOMEZ TOMILLO, “Titulo VIII...”, en Comentarios al Cédigo Penal, op.cit, pag. 731.
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preparacion”®?, debiendo ser interpretada la clausula concursal prevista en el tipo como

un concurso aparente de normas.

192 J L SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, “La regla concursal expresa en el delito de asechanza telematica”,
en Revista de Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXII, 2012, pags. 393 y ss.
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CAPITULO IV.- CONCLUSIONES.

A modo de recapitulacion, se reinen en este apartado las principales conclusiones y

posturas adoptadas a lo largo de la exposicion en relacién con el delito analizado.

En mi opinidn, la figura delictiva del art.183.ter.1° protege un Unico bien juridico, que
viene configurado por la libertad sexual del menor de dieciséis afios, pues considero que
no resulta necesaria la distincién que realizan algunos autores entre los términos
indemnidad y libertad sexual, empleando el primero en relacion con los sujetos que no
alcanzan aun la edad para prestar consentimiento sexual valido, y el segundo para los
mayores de edad. Las razones que me llevan a defender este planteamiento parten del
caracter omnicomprensivo del término libertad sexual, pues esta no solo se refiere a la
libertad en su dimensiéon positiva, como la capacidad de ejercer su sexualidad
libremente, sino también en su dimensidn negativa, en el sentido de la no intromisién en
la esfera sexual de los menores de dieciséis afios, lo que considero que se intenta

proteger.

Se trata ademas de un tipo mixto cumulativo, que exige la comision de varias acciones
de manera consecutiva para afirmar la tipicidad de la conducta del sujeto activo:
entablar el contacto con un menor de dieciséis afios y proponerle un encuentro -
haciendo uso para ello de las TICs, bien para establecer el contacto inicial bien para
mantenerlo cuando el primer contacto se produjera en el mundo real-, y que la propuesta
vaya acompafada de una serie de actos materiales orientados al acercamiento, los cuales
deben verificarse para que se produzca la consumacion del delito, cuyo fin es descartar

aquellas propuestas de encuentro que no revistan la suficiente peligrosidad.

En cuanto a la calificacién del tipo del art.183.ter.1°, no cabe duda alguna sobre su
consideracién como delito de peligro, que en mi opinién podria calificado de peligro
hipotético o potencial, pues la consumacion no requiere la puesta en concreto peligro
del bien juridico protegido -pues a efectos de que la conducta del sujeto activo sea tipica
por el art.183.ter.1° resulta irrelevante la efectiva comision de los ulteriores delitos
sexuales del art. 183 o 189-, ni creo que la mera realizacion de la conducta tipica
comporte por si misma un peligro para la libertad sexual del menor; sin embargo, si

considero que dicha conducta posee una aptitud genérica para lesionar el bien juridico
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protegido, siendo necesario demostrar que aquella presenta una peligrosidad suficiente
para la puesta en peligro del bien juridico protegido, lo que en mi opinion viene exigido
a traveés del requisito de los actos materiales tendentes al acercamiento, en virtud de

descartar aquellas proposiciones que no sean lo suficientemente serias.

En relacion con el dolo, resulta conveniente recordar aqui que la realizacion de la
conducta tipica por el sujeto activo -condicion que puede ostentar cualquiera a partir de
los 14 afios de edad- debe abarcar no solo la realizacion consciente y voluntaria de los
hechos, sino que ademas se exige que la conducta se lleve a cabo con una finalidad
concreta: la ulterior comision del delito del art. 183 o del art. 189, por lo que cabria
afirmar su caracter de acto preparatorio de alguno de estos delitos-fin. Este
adelantamiento de la intervencién penal plantea numerosos problemas concursales
debido a la dificultad que supone deslindar la conducta tipica del art.183.ter.1° de la de
los delitos sexuales cuyo fin se persigue, sobre todo en relacion con los actos materiales
encaminados al acercamiento, los cuales, en ocasiones, podrian considerarse ya como
un comienzo de la ejecucion de los ulteriores delitos. En este sentido, la ambigtedad de
la clausula concursal prevista por el art.183.ter.1° no despeja las dudas acerca de la
forma de resolver el concurso que se plantea cuando el sujeto activo comete de manera
efectiva -al menos inicia la ejecucion- de alguno de los delitos-fin del art. 183 o 189,
pues en opinion de la mayoria de la doctrina se prevé expresamente un concurso de
infracciones, interpretacion que supondria conculcar el principio non bis in idem, por
proteger ambas figuras un mismo bien juridico, la libertad sexual del menor de dieciséis
afios. Por este motivo, cabria plantear la necesidad de reformular la diccion literal de la
citada clausula, de manera que permita reconducir la solucién del conflicto al concurso
de normas, el cual debera ser resuelto en virtud del principio de consuncion por tratarse
de un delito de progresion delictiva, dado que la comision del ulterior delito sexual

abarca ya el desvalor de la conducta del art.183.ter.1°, quedando absorbida por este.

En relacion con la posibilidad de admitir la comision del delito del art.183.ter.1° en
grado de tentativo, coincido con los argumentos sostenidos por la mayoria de la doctrina
al descartarla, pues no considero acertado que se produzca un adelantamiento tal de la
intervencion penal a un momento tan alejado de la ofensa para el bien juridico que
supone la libertad sexual del menor, de manera que se estarian incriminando conductas

que no ostentan la suficiente entidad lesiva, no siendo merecedoras de reproche penal.
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Finalmente, respecto a la existencia de un subtipo agravado, que exige para su
apreciacion el empleo de los medios comisivos del engafio, la coaccién o la
intimidacion para obtener el acercamiento, cabe sefialar, de lege ferenda, la
conveniencia de su reformulacion, pues la conducta tipica exigida por el tipo basico no
exige la consecucion efectiva del acercamiento, mientras que en la modalidad agravada
si parece exigir en cierto modo alguna clase de “resultado”, al hacer referencia a la
obtencion del acercamiento. Asi mismo, en relacion con el elemento del engafio, por ser
este el modus operandi méas habitual al realizar la conducta, cabria apuntar la

conveniencia de eliminar su referencia del subtipo agravado.

A modo de conclusion, a raiz del estudio efectuado sobre el delito del art.183.ter.1°,
cabria calificar propiamente dicha figura bajo la denominacién de acercamiento
tecnolégico a menores con fines sexuales, por ser esta la que mejor se ajusta al
contenido del tipo, cuya consumacion viene determinada por el requisito de los actos
materiales encaminados al acercamiento, descartando asi las restantes alternativas

propuestas por los autores.
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ANEXO.

|.- Bien juridico protegido en los delitos sexuales.

El Derecho Penal encuentra su justificacion en la proteccion de los bienes juridicos,
entendidos estos como las “condiciones necesarias para el desarrollo de la vida del
individuo y el mantenimiento de la sociedad'*® Asi, el orden penal se erige como la
“ultima linea de defensa” al castigar los ataques mas graves cometidos contra aquellos
bienes juridicos que revisten mayor importancia para la vida en sociedad'®, cuya
evolucidn trae consigo cambios en el ordenamiento juridico penal, debiendo mantenerse
en todo caso un minimo de estabilidad que garantice la seguridad juridica'®. En
relacion con los delitos sexuales, se han advertido cambios en virtud de la evolucion de
los valores de la sociedad, existiendo hoy en dia conductas inocuas desde el punto de
vista penal, que en otro tiempo revestian gravedad por lesionar bienes juridicos

relevantes®®.

No es pacifica la cuestion del bien juridico protegido en el ambito de los delitos

sexuales, siendo diversas las alternativas propuestas por el legislador de cada tiempo.

Hasta la reforma efectuada por la LO 3/1989%°’

, se mantuvo inalterado la “honestidad”,
a pesar de que la mayoria de la doctrina ya rechazaba su configuracién como bien
juridico tutelado en los delitos sexuales, justificando que lo que este Titulo reunia era
aquellos delitos contra la esfera sexual cuyo punto en comun consistia en su comision
por medio de “acciones deshonestas o inmorales desde el punto de vista del pudor™®
En cambio, proponian una “moral sexual colectiva” como bien juridico para este tipo de
delitos, entendida como un fragmento del orden moral vigente en la sociedad del

momento, que establecia unos “limites al instinto sexual de las personas »199

198 .M. LUZON PENA, “Curso de Derecho Penal. Parte General”, Madrid, 1996, pag. 327.

194 J.M. DE LA ROSA CORTINA, “Bien juridico protegido y delitos contra la libertad e indemnidad sexual ”, en
Ponencia de la Fiscalia General del Estado, 2013, pag. 1.

1% 3.M. DE LA ROSA CORTINA, “Bien juridico protegido y delitos contra la libertad e indemnidad sexual ”, en
Ponencia de la Fiscalia General del Estado, op.cit, pag. 2.

1% v/, CARUSO FONTAN, “Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual ”, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006.

197 ey Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacién del Cédigo Penal. BOE nim. 148, de 22 de junio de 1989.
1% E. GIMBERNAT ORDEIG, “Estudios de Derecho Penal ”, Tecnos, Madrid, 1990, pag. 197.

1% . MUNOZ CONDE, “Derecho Penal: Parte Especial ”, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1979, pag. 320.
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Fue a raiz de la promulgacion de la actual Constitucion, cuando se asenté la idea de que
las figuras delictivas debian tener por objeto bienes juridicos individuales. De este
modo, con la citada reforma llevada a cabo en 1989 se introdujo el concepto de
“libertad sexual”, y posteriormente, con el Codigo Penal de 1995, tuvo lugar su
acogimiento por parte de la inmensa mayoria de la doctrina como el bien juridico
estructurador del Titulo VII?®. Libertad cuya proteccién busca asegurar que los
comportamientos sexuales se efectlen siempre en condiciones de libertad individual de
los participes®®, y que puede definirse como “la libre disposicién del propio cuerpo sin
mas limitaciones que las derivadas del respeto a la libertad ajena y la facultad de
repeler las agresiones sexuales de otro, pudiéndose derivar la libertad sexual asi
descrita del derecho al libre desarrollo de la personalidad”®®% Puede advertirse con
ello que el concepto presenta una doble vertiente, la libertad sexual entendida desde el
punto de vista positivo como “la libre disposicion de la persona de sus propias
capacidades y potencialidades en el terreno sexual”, y desde un punto de vista negativo
como “el derecho de toda persona a no verse involucrada sin su consentimiento en un

comportamiento sexual ajeno”?%*

siendo esta libertad sexual negativa el auténtico bien
juridico que se protege bajo la rabrica del Titulo VIII, donde se tipifican aquellas
conductas en que se involucre a una persona en un comportamiento sexual no
deseado®®. La libertad sexual se configura por tanto como una concrecién de la libertad
individual, haciendo efectiva la posibilidad de desarrollar las diferentes opciones

personales en un ambito tan fntimo como es la esfera sexual del individuo®®

Sin embargo, ya hacia finales de los afios setenta, por influencia de la doctrina italiana,
comenzo a emplearse el término de “intangibilidad sexual” para expresar la necesidad

de que los menores de trece afios permanezcan al margen de toda conducta que revista

20 3 M. DE LA ROSA CORTINA, “Bien juridico protegido y delitos contra la libertad e indemnidad sexual”, en
Ponencia de la Fiscalia General del Estado, op.cit, pag. 16.

201 3 L. DIEZ RIPOLLES, “El objeto de proteccion del nuevo Derecho Penal Sexual”, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, nim. 6, 2000, pag. 69.

202 M. MARCHENA GOMEZ, “Los delitos contra la libertad sexual en la reforma del Codigo penal (Ley Orgénica
3/1989)”, en Diario La Ley, 1990, pag. 1150.

28 A, MONGE FERNANDEZ, “De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios tras la reforma del
Cdbdigo Penal de 20107, en Revista de Derecho y Ciencias Penales, nim. 15, Universidad San Sebastian, 2010, pags.
87y 88.

204 .M. DE LA ROSA CORTINA, “Bien juridico protegido y delitos contra la libertad e indemnidad sexual”, en
Ponencia de la Fiscalia General del Estado, op.cit, pag. 16.

205 L. DIEZ RIPOLLES, “El objeto de proteccion del nuevo Derecho Penal Sexual”, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, op.cit, pag. 70.
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caracter sexual®®. Con ello se buscaba abordar el problema que para parte de la doctrina
planteaba el bien juridico cuando la victima era menor de edad, especialmente para
aquellos autores en cuya opinion el sujeto debia encontrarse en plenas facultades para el
ejercicio efectivo de su libertad sexual -entendida Unicamente en su faceta positiva-

exigiendo esto como presupuesto necesario para su tutela®®”

Dicho de otra manera, para
parte de la doctrina no cabria proteger la libertad sexual en sentido estricto de aquellos
individuos que tienen limitado su ejercicio efectivo, bien por carecer de la capacidad
suficiente para la plena autodeterminacion sexual que supone la libertad sexual, bien por
no tener su ejercicio reconocido juridicamente, quedando desprotegidos frente a este

tipo de conductas®®®,

Esta corriente doctrinal que propugnaba la insuficiencia de la libertad sexual como
unico bien juridico protegido en los delitos sexuales cometidos contra menores, termind

por acoger el concepto de “indemnidad sexual”?%®

que fue incluido expresamente por la
reforma de 1999 en un intento de dotar a aquellos sujetos especialmente vulnerables de
una proteccién cualificada frente a conductas que afecten de manera negativa al normal
desarrollo de su personalidad, concretamente, para que no se produzcan interferencias

en el proceso de formacion de la sexualidad del menor®®®.

Asi, en atencién a su mayor vulnerabilidad y con la intencién de proteger su desarrollo
para el ejercicio de una futura libertad sexual, el legislador penal advirtio la necesidad
de matizar un bien juridico especifico a la hora de tipificar las conductas sexuales que

afecten a menores, de manera separada a la de los adultos”* pues:

“Resulta indudable que en los casos de delitos sexuales cometidos sobre menores el
bien juridico a proteger adquiere una dimension especial por el mayor contenido de

injusto que presentan estas conductas. Mediante las mismas se lesiona no sélo la

206 3 L. DIEZ RIPOLLES, “El objeto de proteccion del nuevo Derecho Penal Sexual”, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, op.cit, pag. 80.

27 De esta opinién: A. GONZALEZ-CUELLAR GARCIA, “Delitos contra la libertad sexual”, en Cédigo penal:
doctrina y jurisprudencia, Trivium, Madrid, 1997. Citado en J.L. DIEZ RIPOLLES, “El objeto de proteccién(...)”,
en Revista de Derecho Penal y Criminologia, op.cit, pag. 70.

208 3 L. DIEZ RIPOLLES, “El objeto de proteccion del nuevo Derecho Penal Sexual”, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, op.cit, pag. 70.

209 M. COBO DEL ROSAL, “El delito de rapto”, en Comentarios a la Legislacién Penal, 11, Ederssa, Madrid, 1983,
pag. 392.

210 3 L. DIEZ RIPOLLES, “El objeto de proteccion del nuevo Derecho Penal Sexual”, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, op.cit, pag. 81.

211 3 M. DE LA ROSA CORTINA, “Bien juridico protegido y delitos contra la libertad e indemnidad sexual”, en
Ponencia de la Fiscalia General del Estado, op.cit, pag. 18.
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indemnidad sexual, entendida como el derecho a no verse involucrado en un contexto
sexual sin un consentimiento validamente prestado, sino también la formacion y

desarrollo de la personalidad y sexualidad del menor”**.

Para este sector de la doctrina, cabria hablar de un bien juridico dual, en funcion de la
edad del sujeto pasivo: si la victima es una persona adulta el bien juridico protegido en
los delitos sexuales seria libertad sexual, mientras que si se trata de un menor de edad,
deberia hablarse de indemnidad sexual, pues, en su opinion, no cabe hablar en
propiedad de libertad sexual actual respecto de estos sujetos, por no encontrarse en

condiciones de ejercerla®®.

Asi y todo, no existe consenso al respecto y existe otra corriente doctrinal que difiere de
lo expuesto con anterioridad, para la cual no resulta necesario individualizar dos bienes
juridicos distintos en atencion a la mayor o menor edad de la victima, bastando el
concepto de libertad sexual para todos ellos por ser omnicomprensiva. Este
planteamiento, al que nos acogemos en el presente trabajo, concibe la libertad sexual en
sus dos dimensiones, tanto la positiva como la negativa, de manera que ella sola bastaria

para proteger a los menores, como bien explica Diez Ripollés:

“Con su tutela no se aspira simplemente a garantizar a toda aquella persona que posea
la capacidad de autodeterminacién sexual su efectivo ejercicio, sino que el objetivo es
mas ambicioso: Se quiere asegurar que los comportamientos sexuales en nuestra
sociedad tengan siempre lugar en condiciones de libertad individual de los participes o,
mas brevemente, se interviene con la pretension de que toda persona ejerza la actividad
sexual en libertad. Ello explica que no haya obstaculo en hablar de que el derecho
penal tutela también la libertad sexual de aquellos individuos que no estan
transitoriamente en condiciones de ejercerla, por la via de interdecir los contactos

sexuales con ellos™?',

Por ultimo, cabe destacar también que algunos autores pretenden dar un paso mas e
identifican para los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales cometidos contra un

sujeto menor de edad, un bien juridico pluriofensivo, planteamiento que maés adelante

212 ) ey Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal. BOE, nim. 152, de 23 de junio de 2010. Exposicion de Motivos.

213 M.E. TORRES FERNANDEZ, “El nuevo delito de corrupcion de menores”, en Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, nim. 01-12, 1999.

214 3.L. DIEZ RIPOLLES, “El objeto de proteccion del nuevo Derecho Penal Sexual”, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, op.cit, pag. 69.
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sera objeto de mencion. Asi, en su aspecto individual, el bien juridico protegido seria la
propia indemnidad sexual del menor afectado por la conducta delictiva, mientras que en
su aspecto colectivo, este seria la seguridad de la infancia en su conjunto®> llegando a
proponer la inclusién de un Titulo propio bajo el cual queden recogidos todos los tipos

penales en los que el sujeto pasivo resulte ser menor de edad.

Con esta evolucion del bien juridico protegido cabe advertir una creciente tendencia
hacia la proteccion de la infancia en los Gltimos tiempos, prestando cada vez mayor
atencion hacia la proteccion sexual de los menores en cumplimiento de los deberes
dictados por los organismos supranacionales y dando como resultado un panorama
plagado de reformas en el terreno de los delitos sexuales cometidos frente a menores de
edad.

I1.- Tabla de legislacion citada.

DISPOSICION ARTICULADO

Decision Marco | Art. 2.
2004/68/JAl del Consejo,
de 22 de diciembre de
2003 relativa a la lucha

“Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para
garantizar la punibilidad de las conductas intencionales
siguientes:

contra la  explotacion | 4y coaccionar a un nifio para que se prostituya o participe en
sexual de los nifios y la | espectaculos pornograficos, o lucrarse con ello o explotar de
pornografia infantil. cualquier otra manera a un nifio para tales fines;

b) captar a un nifio para que se prostituya o participe en
espectaculos pornograficos;

c) practicar con un nifio actividades sexuales recurriendo a
alguno de los medios siguientes:

i) hacer uso de la coaccion, la fuerza o la amenaza,

ii) ofrecer al nifio dinero u otras formas de remuneracion o de
atenciones a cambio de que se preste a practicar actividades

sexuales,

215 \.J. DOLZ LAGO, “Anlisis de las novedades introducidas por la L.O. 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”, en Ponencia de la Fiscalia del Tribunal Supremo. Recuperado de:
<https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/Ponencia%20Manuel-
Jes%C3%BAs%20Dolz%20Lago.pdf?idFile=cdcd89aa-7935-4111-bccf-3a2ea6aa8456>
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iii) abusar de una posicion reconocida de confianza, autoridad o

’

influencia sobre el nifio.’

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.

Art. 3.

“Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para

garantizar la punibilidad de las siguientes conductas
intencionales, se realicen mediante sistemas informaticos o no,
cuando se cometan sin derecho:

a) produccion de pornografia infantil;

b) distribucion, difusion o transmisién de pornografia infantil;

c) ofrecimiento o suministro de pornografia infantil;

d) adquisicion o posesion de pornografia infantil.”

Convenio del Consejo de
Europa para la
proteccion de los nifios
contra la explotacion vy el
abuso sexual, hecho en
Lanzarote el 25 de
de 2007

(Convenio de Lanzarote).

octubre

Art. 23.

“Cada Parte adoptara las medidas legislativas o de otro tipo
gue sean necesarias para tipificar como delito el hecho de que
un adulto, mediante las tecnologias de la informacién y la
comunicacién, proponga un encuentro a un nifio que no haya
alcanzado la edad fijada en aplicacion del apartado 2 del
articulo 18 con el proposito de cometer contra él cualquiera de
los delitos tipificados con arreglo al apartado 1.a del articulo 18
o0 al apartado 1.a) del articulo 20, cuando a dicha proposicion le

hayan seguido actos materiales conducentes a dicho encuentro.”

2011/93/UE

relativa a la lucha contra

Directiva

los abusos sexuales y la
explotacion sexual de los
menores y la pornografia

infantil.

Art. 6.

“La propuesta por parte de un adulto, por medio de las
tecnologias de la informacién y la comunicacion, de encontrarse
con un menor gue no ha alcanzado la edad de consentimiento
sexual, con el fin de cometer una infraccion contemplada en el
articulo 3, apartado 4, y en el articulo 5, apartado 6, cuando tal
materiales

propuesta haya ido acompafiada de actos

encaminados al encuentro”.

Ley Organica 5/2010, de
22 de junio, por la que se

Art. 183.bis.
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modifica la Ley Organica

10/1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo
Penal.

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

obtenga mediante coaccidn, intimidacién o engafio”.

Ley Organica 1/2015, de
30 de marzo, por la que
se modifica la
Orgénica 10/1995, de 23

de noviembre, del Cédigo

Ley

Penal.

Art. 183.ter.1°.

“El que a través de internet, del teléfono o de cualquier otra
tecnologia de la informacién 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 acomparfie
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 impondrén en su mitad superior cuando el acercamiento se

’

obtenga mediante coaccion, intimidacion o engario.’

Ley Orgénica 1/2015, de
30 de marzo, por la que
se modifica la
Orgénica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo

Ley

Penal.

Art. 183.

“l. El que realizare actos de cardcter sexual con un menor de
dieciséis afos, sera castigado como responsable de abuso sexual

a un menor con la pena de prision de dos a seis afios.

2. Cuando los hechos se cometan empleando violencia o
intimidacion, el responsable sera castigado por el delito de
agresion sexual a un menor con la pena de cinco a diez afios de
prision. Las mismas penas se impondran cuando mediante
violencia o intimidacién compeliere a un menor de dieciséis

afos a participar en actos de naturaleza sexual con un tercero o
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a realizarlos sobre si mismo.

3. Cuando el ataque consista en acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos
por alguna de las dos primeras vias, el responsable sera
castigado con la pena de prision de ocho a doce afios, en el caso
del apartado 1, y con la pena de doce a quince afios, en el caso
del apartado 2.

4. Las conductas previstas en los tres apartados anteriores
seran castigadas con la pena de prision correspondiente en su
mitad superior cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

a) Cuando el escaso desarrollo intelectual o fisico de la victima,
o el hecho de tener un trastorno mental, la hubiera colocado en
una situacion de total indefensién y en todo caso, cuando sea
menor de cuatro afos.

b) Cuando los hechos se cometan por la actuacién conjunta de
dos 0 mas personas.

¢) Cuando la violencia o intimidacion ejercidas revistan un
caracter particularmente degradante o vejatorio.

d) Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya
prevalido de una relacion de superioridad o parentesco, por ser
ascendiente, o hermano, por naturaleza o adopcion, o afines,
con la victima.

e) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma
dolosa o por imprudencia grave, la vida o salud de la victima.

f) Cuando la infraccion se haya cometido en el seno de una
organizacion o de un grupo criminal que se dedicare a la

realizacion de tales actividades.

5. En todos los casos previstos en este articulo, cuando el
culpable se hubiera prevalido de su condiciéon de autoridad,
agente de ésta o funcionario publico, se impondra, ademas, la

pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce arios.”

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

Art. 189.

69




se modifica la Ley
Orgéanica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cddigo

Penal.

“1. Serd castigado con la pena de prision de uno a cinco anos:

a) El que captare o utilizare a menores de edad o a personas
con discapacidad necesitadas de especial proteccidn con fines o
en espectaculos exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos
como privados, o para elaborar cualquier clase de material
pornografico, cualquiera que sea su soporte, o financiare

cualquiera de estas actividades o se lucrare con ellas.

b) El que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere, ofreciere
o facilitare la produccion, venta, difusion o exhibicion por
cualquier medio de pornografia infantil o en cuya elaboracién
hayan sido utilizadas personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion, o lo poseyere para estos fines, aunque el

material tuviere su origen en el extranjero o fuere desconocido.

A los efectos de este Titulo se considera pornografia infantil o
en cuya elaboracién hayan sido utilizadas personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion:

a) Todo material que represente de manera visual a un menor o
una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion
participando en una conducta sexualmente explicita, real o

simulada.

b) Toda representacion de los 6rganos sexuales de un menor o
persona con discapacidad necesitada de especial proteccion con

fines principalmente sexuales.

¢) Todo material que represente de forma visual a una persona
gque parezca ser un menor participando en una conducta
sexualmente explicita, real o simulada, o cualquier
representacion de los 6rganos sexuales de una persona que
parezca ser un menor, con fines principalmente sexuales, salvo
que la persona que parezca ser un menor resulte tener en
realidad dieciocho afios 0 mas en el momento de obtenerse las

imagenes.

d) Imégenes realistas de un menor participando en una

conducta sexualmente explicita o imagenes realistas de los
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organos sexuales de un menor, con fines principalmente

sexuales.

2. Seran castigados con la pena de prisién de cinco a nueve
anos los que realicen los actos previstos en el apartado 1 de este
articulo cuando concurra alguna de las circunstancias

siguientes:
a) Cuando se utilice a menores de dieciséis afios.

b) Cuando los hechos revistan un caracter particularmente

degradante o vejatorio.

¢) Cuando el material pornografico represente a menores o a
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion

gue sean victimas de violencia fisica o sexual.

d) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma
dolosa o por imprudencia grave, la vida o salud de la victima.

e) Cuando el material pornografico fuera de notoria

importancia.

f) Cuando el culpable perteneciere a una organizacién o
asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la

realizacion de tales actividades.

g) Cuando el responsable sea ascendiente, tutor, curador,
guardador, maestro o cualquier otra persona encargada, de
hecho, aunque fuera provisionalmente, o de derecho, del menor
0 persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, o
se trate de cualquier otro miembro de su familia que conviva
con él o de otra persona que haya actuado abusando de su

posicion reconocida de confianza o autoridad.
h) Cuando concurra la agravante de reincidencia.

3. Si los hechos a que se refiere la letra a) del parrafo primero
del apartado 1 se hubieran cometido con violencia o
intimidacion se impondrd la pena superior en grado a las

previstas en los apartados anteriores.
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4. El que asistiere a sabiendas a espectaculos exhibicionistas o
pornograficos en los que participen menores de edad o personas
con discapacidad necesitadas de especial proteccion, serd
castigado con la pena de seis meses a dos afios de prision.

5. El que para su propio uso adquiera o posea pornografia
infantil o en cuya elaboracion se hubieran utilizado personas
con discapacidad necesitadas de especial proteccion, sera
castigado con la pena de tres meses a un afio de prision o con

multa de seis meses a dos anos.

La misma pena se impondra a quien acceda a sabiendas a
pornografia infantil o en cuya elaboracién se hubieran utilizado
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion,
por medio de las tecnologias de la informacién y la

comunicacion.

6. El que tuviere bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento
a un menor de edad o una persona con discapacidad necesitada
de especial proteccion y que, con conocimiento de su estado de
prostitucion o corrupcién, no haga lo posible para impedir su
continuacién en tal estado, o no acuda a la autoridad
competente para el mismo fin si carece de medios para la
custodia del menor o persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion, sera castigado con la pena de prision de

tres a seis meses o multa de seis a doce meses.

7. El Ministerio Fiscal promovera las acciones pertinentes con
objeto de privar de la patria potestad, tutela, guarda o
acogimiento familiar, en su caso, a la persona que incurra en

alguna de las conductas descritas en el apartado anterior.

8. Los jueces y tribunales ordenaran la adopcion de las medidas
necesarias para la retirada de las paginas web o aplicaciones
de internet que contengan o difundan pornografia infantil o en
cuya elaboracion se hubieran utilizado personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccién o, en su caso,
para bloquear el acceso a las mismas a los usuarios de Internet

que se encuentren en territorio espafiol.
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peticion del Ministerio Fiscal.”

Estas medidas podrén ser acordadas con caracter cautelar a

I11.- Tabla de jurisprudencia citada.

Tribunal Fecha de la NUmero de NUmero de recurso ROJ
resolucion resolucion
Tribunal 24 de Febrero de 97/2015 1774/2014 823/2015
Supremo (Sala 2015
Segunda de lo
Penal).
Tribunal 28 de Mayo de 355/2015 10014/2015 2599/2015
Supremo (Sala 2015
Segunda de lo
Penal).
Tribunal 22 de Septiembre 527/2015 294/2015 4179/2015
Supremo (Sala de 2015
Segunda de lo
Penal).
Sentencia del 10 de Diciembre 864/2015 912/2015 5809/2015
Tribunal de 2015
Supremo (Sala
Segunda de lo
penal).
Audiencia 23 de Junio de 476/2015 35/2015 6056/2015
Provincial de 2015
Barcelona
(Seccion 89).
Audiencia 4 de Octubre de 373/2013 667/2013 723/2013

Provincial de

Ourense

2013
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(Seccion 29).

1V.- Algunos datos acerca de la utilizacién de las TICs en la interrelacion sexual de

los menores en Espana.

En relacion con este delito, cabe destacar en Gltima instancia la necesidad de ahondar en
los estudios empiricos que permitan respaldar adecuadamente la incriminacion de estas
conductas, pues la imprescindible adecuacion entre Criminologia, Derecho Penal y
Politica Criminal no se llegé a producir del todo con la introduccion de este delito, al no
existir suficientes estudios criminolégicos en Espafia que justificaran su inclusion®®.
Ademas, con su incriminacion se podrian estar castigando comportamientos que sean
parte de la realidad social, esto es, el intercambio sexual en condiciones de un normal
desarrollo de su sexualidad entre los menores, al no encontrarse restringida la condicion

de sujeto activo.

Segun los datos de encuestas recientes llevadas a cabo en Espafia, alrededor de un 31%
de los menores de entre once y dieciséis afios afirmaron haber recibido mensajes de
caracter sexual de algun tipo (ya fueran de texto, video o imagen) a través de Internet,
sin embargo, solo el 14% de ellos manifestd haberse sentido “muy” (5%) o “un poco”
(9%) disgustados al respecto®’’, lo cual parece indicar la baja afectacién emocional que
supone para los menores que reciben este tipo de solicitudes en linea.

Igualmente dignos de atencion son los datos relacionados con las comunicaciones
online de los jovenes con personas desconocidas, ya que el 21% de los menores
reconocen haber mantenido contacto via online con personas gque no conocian
previamente, empleando para ello fundamentalmente las redes sociales y los servicios
de mensajeria instantanea. Sin embargo, Unicamente el 11% afirma haber llegado a
conocer fisicamente a alguien al que hubiera contactado por Internet, aumentando la
probabilidad de producirse este encuentro con la edad (un 2% registrado para los
menores de entre nueve y diez afios, frente a un 25% para los menores de quince a

dieciséis afios)*'. Con esto quedaba patente la necesaria elevacion de la edad del sujeto

218 M. DIAZ CORTES, “Aproximacion criminologica y politico criminal del contacto TICs preordenado a la
actividad sexual con menores en el Codigo Penal espafiol, art.183.bis”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia,
3% época, nim. 8, 2012, pag. 313.

2T M. GARMENDIA, E. JIMENEZ, M.A. CASADO, y G. MASCHERONI, “Net Children Go Mobile: Riesgos y
oportunidades en internet y el uso de dispositivos méviles entre menores espafioles (2010-2015)”, Universidad del
Pais Vasco, 2016.

28 M. GARMENDIA, E. JIMENEZ, M.A. CASADO, y G. MASCHERONI, “Net Children Go Mobile: Riesgos y
oportunidades en internet y el uso de dispositivos mdviles entre menores espafioles (2010-2015)”,0p.cit.
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pasivo, llevada a cabo de manera efectiva con la reforma de 2015, puesto que eran los
menores mayores de trece afios 1os méas propensos a convertirse en sujetos pasivos de
este tipo de conductas. Asi, antes de elevar la edad penal de los trece hasta los dieciséis,
el colectivo de menores mas vulnerables frente a la conducta tipica del art.183.bis
quedaba desprotegido, puesto que la edad del sujeto pasivo exigida por el tipo se situaba
en los trece afios de edad, manifestandose asi una falta de adecuacion con la realidad
social. Sin embargo, también resulta necesario poner de manifiesto que la tasa de
victimizacion por grooming resulta mas elevada cuando la conducta procede de otro
menor, que aquella que procede de un adulto, lo cual puede encajar con la prevision del
legislador que incluye también a los menores mayores de 14 afios entre los sujetos que
pueden resultar penalmente responsables por esta conducta.

Por ultimo, segin los datos oficiales registrados en el Sistema Estadistico de
Criminalidad (SEC) por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado para el afio
2015, las victimas menores de edad resultan mas propensas a ser objeto de delitos de

indole sexual, en comparacién con los demés grupos de edad**®

y se advierte una
tendencia creciente en los delitos de caracter sexual cometidos via online contra
menores de edad, en concreto, del abuso sexual infantil en linea y de la pornografia

infantil?%,

Sin embargo, no existen datos que permitan realizar afirmaciones
concluyentes acerca de la mayor peligrosidad que el uso de las TICs supone para la
libertad sexual de los menores de edad en relacion con el delito de online child
grooming, pues los procedimientos incoados por este delito Gnicamente constituyeron
en 2013 tan solo un 2,8% de las victimizaciones por delitos contra la libertad sexual
relacionados con los menores??!, y un 10% de los ciberdelitos sexuales cometidos

durante ese afo.

Con la presentacion de esta breve relacion de datos, se pretende poner de manifiesto la
necesidad de ahondar en las investigaciones en torno a la figura del online child
grooming, debido a la ausencia de suficientes estudios criminoldgicos que respalden el

mantenimiento de este delito en el Cédigo Penal.

219 MINISTERIO DEL INTERIOR, “II Informe sobre cibercriminalidad 20147, 2015, pags. 42 y ss. De acuerdo con
este informe, de las 804 victimizaciones registradas por ciberdelitos sexuales en 2014, el 76,3% afectaba a menores.
20 EUROPOL, “The Internet Organised Crime Threat Assessment”, en Informe iOCTA, 2014.

221 I MONTIEL JUAN, “Cibercriminalidad social juvenil: la cifra negra”, en Revista de Internet, Derecho y Politica,
op.cit, pags. 122 y 123.
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