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CHILD GROOMING:
UNA EXEGESIS DEL ARTICULO 183 CP
TRAS LA CONTROVERTIDA REFORMA
DE LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL"®

CHILD GROOMING:
AN EXEGESIS OF ARTICLE 183 CP
AFTER THE CONTROVERSIAL REFORM OF CRIMES
AGAINST SEXUAL FREEDOM

ALFREDO ABADIAS SELMA'
Universidad Internacional de La Rioja (UNIR)

Recibido: 29/9/2023
Aceptado: 13/11/2023

DOI: 10.14679/2836

Resumen: Enun momento histérico de avances tecnoldgicos imparables, la humanidad dispone
de grandes oportunidades y desafios que debe gestionar.

Asi pues, en el presente estudio, partiendo de una introduccion contextual se pretende llevar a cabo
una profunda exégesis del articulo 183 del Codigo penal espafiol, que castiga el delito de embauca-
miento de menores o “child grooming”. Se realiza un estudio dogmatico con apuntes criminologicos
de los elementos estructurales del delito que indicamos con el sustento de la doctrina cientifica mas
actual y especializada, asi como con la aportacion de la jurisprudencia mas relevante y representativa.
Todo ello persigue, como corolario, la aportacion de una de serie de conclusiones y propuestas,
algunas de lege ferenda, para regular un delito que podemos afirmar que posiblemente ha pasado
demasiado desapercibido ante la tltima y polémica reforma de los delitos contra la libertad sexual.

Palabras clave: child grooming, online child grooming, embaucamiento de menores, groomers,
ciberdelitos.

Abstract: In a historical moment of unstoppable technological advances, humanity has at its
disposal some great opportunities and challenges to manage.

Thus, in this study, starting with a contextual introduction, the aim is to carry out an in-depth
exegesis of article 183 of the Spanish Criminal Code, which punishes the crime of child grooming.

* El presente trabajo es resultado del proyecto de investigacion de la Universidad de
Malaga (2022) ProyExcel 00514 Medidas inclusivas para menores en situacion de exclusion
social. Junta de Andalucia. Investigadores principales: Octavio Garcia Pérez y Carmen Sanchez
Hernandez. 15/12/2022 a 14/12/2025.

Asimismo, es resultado del proyecto: “El Tribunal Constitucional como baluarte de las
garantias constitucionales en el proceso penal”, de la Universidad Internacional de La Rioja UNIR.
Resolucion de 9 de septiembre de 2022 del Vicerrectorado de Investigacion de la UNIR.

' Contacto con el autor: alfredo.abadias@unir.net | aabadiasselma@gmail.com
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4 Alfredo Abadias Selma

A dogmatic study is carried out with criminological notes on the structural elements of the crime
that we indicate with the support of the most current and specialized scientific doctrine, as well as
with the contribution of the most relevant and representative case law.

The corollary of all this is the contribution of a variety of conclusions and proposals, some of them
de lege ferenda, to regulate a crime which we can affirm that perhaps it has been too unnoticed in
the face of the latest and controversial reform of crimes against sexual freedom.

Keywords: child grooming, online child grooming, deception of minors, groomers, cybercrimes.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. LA CONTROVERTIDA CUESTION SOBRE EL
BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL. 3.
ACCION TiPICA. 4. SUIETO ACTIVO: ;ADULTOS O MENORES? 5. EL SUJETO PASI-
VO Y LA SEMPITERNA PROBLEMATICA DE LA EDAD. 6. ELEMENTO SUBJETIVO.
7. ITER CRIMINIS. 8. CONCURSOS. 9. PENALIDAD ;CASTIGO Y/O EDUCACION? 10.
CONCLUSIONES Y PROPUESTAS. 11. BIBLIOGRAFIA.

«Siembra en los nifios ideas buenas, aunque no las entiendan...
Los arios se encargaran de descifrarlas en su entendimiento
v de hacerlas florecer en su corazon»

Maria Montessori

1. INTRODUCCION

Vivimos en unos tiempos en los que nuestras vidas y todo en general, o casi todo
lo que acontece en nuestro quehacer diario, queda expuesto a multiples y cambiantes
redes sociales, que aparecen, desaparecen y/o mutan con el placet de grandes multi-
nacionales que buscan el maximo beneficio al menor coste en un contexto de pristina
Lex Mercatoria®. Se trata de un capitalismo llevado al extremo dominado por no ya

2

La Lex Mercatoria que describe de forma magistral y con sumo detalle TERRADILLOS
BASOCO es un panorama mundial que esta basado en la biisqueda a toda costa de las mejores
rentabilidades de forma inmediata y con una deslocalizacion que escapa a la mayoria de los
controles de los Estados con la vulneracion de derechos fundamentales de colectivos cada vez
mas vulnerables, como pueden ser los/las trabajadores/as que estan en situaciones de contratacion
precaria. Asimismo, el autor citado, explica que las grandes corporaciones multinacionales en
muchas situaciones burlan los controles estatales porque utilizan todo tipo de argucias juridicas
de caracter formal al socaire de la transferencia de competencias de organizaciones reguladoras
supranacionales, asi como fécticas.

Asi, se impone un nuevo orden geopolitico en el que la riqueza cada vez esta acumulada en
menos manos que amasan grandes fortunas y los Gobiernos tienden a agruparse en bloques para
poder hacer frente a estas y asi intentan evitar el hecho de tener que aplicar politicas de austeridad
que implican recortes presupuestarios que afectan siempre a los mas débiles. Vid. TERRADILLOS
BASOCO, I.M., Aporofobia y plutofilia: la deriva janica de la politica criminal contemporanea,
Bosch, Barcelona, 2020, pp. 28 y 29.

Sobre el término, a mayor abundamiento, puede verse HERNANDEZ ZUBIZARRETA, J.,
“Asimetria normativa y Lex mercatoria”, GONZALEZ, E. y RAMIRO, P. (Eds.), Diccionario
Critico de empresas transnacionales. Claves para enfrentar el poder de las grandes corporaciones.
Paz con Dignidad. Coleccion Antrazyt, Icaria, Barcelona, 2012, pp. 42 y ss.
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Child grooming: una exégesis del articulo 183 CP tras la controvertida reforma... 5

grandes, sino ciclopeos fondos de inversores?®, nominados y anénimos a su vez, que
pugnan por dominar el mundo.

Con tal fin, estamos muy bien perfilados* por grandes bases de datos® gober-
nadas por algoritmos que se compran y venden en un frenético mercadeo y que son
“oro” codiciado por empresas que, como es obvio, buscan contactarnos con una fi-
nalidad crematistica.

En este contexto, en la inmensa mayoria de ocasiones somos nosotros los que
exponemos nuestras penas y alegrias, auténticas o incluso simuladas, brindando a
la “intemperie” de un mundo virtual nuestra mas estricta intimidad, con las conse-
cuencias positivas y/o nefastas que ello puede comportar. ;Por qué lo hacemos?,

3 Los denominados fondos de inversion comenzaron a operar en los distintos mercados

mundiales hacia 1868 y concretamente, podemos decir que su origen esta en los Estados Unidos de
Norteamérica, para llegar a Europa en 1925. Sin embargo, la utilizacion masiva de estos productos
financieros no se afianzo hasta varias décadas después, y en 1971 se lanzo6 al mercado y a nivel
mundial el primer gran fondo con indexacion. Cincuenta afios mas tarde, podemos comprobar que
los fondos de inversion publicos y privados gestionan patrimonios de todo el mundo, implicando a
todo tipo de inversores.

El fondo mas grande del mundo es el Government Pension Fund of Norway (GPFN), que
supera 1,3 billones de dolares. Es decir, cada noruego tocaria a una participacion de 190.000
dolares; el segundo fondo con mayor volumen es el fondo soberano de China, con un patrimonio
de 1,2 billones de dolares. Este fondo fue lanzado en el afio 2007 con 200.000 millones y ha ido
incrementando su patrimonio anualmente con aportaciones del Estado y con las rentabilidades
que se han ido obteniendo. En algunos medios se ha tildado de fondo “opaco” por la falta de
transparencia que existe en cuanto a la obtencion de datos se refiere. El fondo soberano de Abu
Dhabi es el tercero con mayor volumen del mundo, pues gestiona un patrimonio que supera los
829.000 millones de ddlares. En 2020 obtuvo una rentabilidad del 6,9 % y puede decirse que
es el mas rentable a nivel mundial. Por otra parte, no podemos dejar de nombrar a BlackRock,
que es la administradora de activos mas grande del mundo, con 8.66 billones de dolares a 31 de
diciembre de 2022. Nétese que esta administradora, fundada en EE. UU por Larry Fink y Robert
Kapito administra nada mas y nada menos que el 17,5% de las acciones del mundo, y representa
aproximadamente al 7,7% del PIB de nuestro planeta. Puede verse en Funds & Markets. Disponible
en:  https://dirigentesdigital.com/funds-markets/fondos/cuales-son--invierten-fondos-inversion-
grandes-mundo [fecha de consulta: 23/08/2023].

4 Nos referimos a la perfilacion de personas en las redes sociales, como proceso de
recopilacion, analisis y uso de informacion sobre los usuarios de estas plataformas para crear
perfiles detallados y personalizados. Estos perfiles pueden incluir datos demograficos, intereses,
comportamientos en linea, actividades pasadas, conexiones sociales, etc. El objetivo principal de
la perfilacion es comprender mejor a los usuarios para ofrecer contenidos, anuncios y experiencias
que sean mas relevantes y atractivas, casi siempre con la finalidad de obtener clientes y/o contactos.

> El valor econdmico de las bases de datos es muy significativo en la actualidad, ya que la
informacion se ha convertido en un recurso fundamental en el mundo empresarial y tecnologico.
Estas bases contienen datos estructurados y organizados que pueden abarcar una amplia gama
de informacion, desde detalles de clientes y transacciones hasta patrones de comportamiento y
preferencias. Las empresas utilizan bases de datos para analizar datos historicos y tendencias, lo
que les permite tomar decisiones informadas sobre estrategias de negocio, marketing, inversion,
etc. Algunas empresas generan ingresos vendiendo acceso o licencias a sus bases de datos,
especialmente si contienen informacion tnica y valiosa.
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6 Alfredo Abadias Selma

seguramente porque “cada quién es cada cual”® en esta nueva era del controvertido
concepto del “Antropoceno”’ —creada por la insaciable codicia de la condicion hu-
mana—, y algunos buscaran diversion, comunicacion, informacion, mitigar tiempos
muertos o matar tiempos que deberian estar vivos, ;quién sabe? Pero si que sabemos
que a cambio de un, a veces irreflexivo “/ike” o incluso de una cita académica, el
ser humano de nuestros dias pasa largas horas frente a las pantallas de smartphones
(de los que lo que menos importa es que nos permitan llamar y recibir llamadas), ta-
bletas, ordenadores, etc., pulsando teclas o acariciando pantallas aceptando cookies
con contenidos interminables de letra pequeiia que nadie se molesta en leer, con las
consecuencias legales que esto puede acarrear.

(Y nuestros menores? Son los que dominan con extrema y fina destreza, cual “na-
tivos digitales”, —el manejo, que no necesariamente competencias®—, de aparatos que

¢ “(...cada quién es cada cual y baja las escaleras como quiere...”) es un fragmento de la
cancion “‘Cada loco con su tema” del cantautor catalan del Poble Sec, Joan Manuel Serrat. Cada loco con
su tema es el titulo del decimoséptimo disco LP del cantautor precitado, editado en 1983 por la compania
discografica Ariola. Contd con los arreglos y la direccion musical del maestro Ricard Miralles.

7 Se trata de un término creado por el bidlogo de los EE. UU Eugene F. Stoermer y que
fue popularizado por el holandés Paul Crutzen, premio Nobel de Quimica en el afio 2000. Es un
vocablo que designa la época en la que la actividad del ser humano comienza a provocar una serie
de cambios bioldgicos y geofisicos a nivel mundial.

Ambos cientificos comprobaron que todas estas mutaciones habian modificado el
equilibrio que se mantenia en el planeta desde el inicio de la época holocena, desde 11.700 afos
atras. Stoermer y Crutzen propusieron que el arranque de esta nueva era fuera en 1784, cuando
se perfecciond la maquina de vapor por el ingeniero James Watt, que dio paso a la Revolucion
Industrial y a la masiva utilizacion de combustibles fosiles.

Segun Liz-Rejane Issberner y Philippe Léna este término se cred para denominar las
repercusiones que tienen en nuestro clima y en la biodiversidad, la muy acelerada acumulacion
de gases que producen el efecto invernadero y los dafios practicamente irreversibles que se estan
produciendo por un ingente consumo de recursos naturales que el planeta ya no puede proporcionar.

Se plantea la cuestion sobre si se puede utilizar este término para la definicion de una nueva
época geologica. Esto ha suscitado un enconado debate entre la comunidad cientifica, pero
lo que es cierto es que existen negacionistas que no quieren ver una realidad evidente, fruto de
un supuesto progreso de la humanidad que se ha vuelto en su contra y que hunde sus raices en
una mentalidad de consumo exacerbado impulsado por grandes grupos econdmicos. Véase al
respecto y para una mayor profusion el siguiente documento de la pagina web de la UNESCO:
ISSBERNER, L.-R. y LENA, P., “Antropoceno: la problematica vital de un debate cientifico”.
Disponible en: https://es.unesco.org/courier/2018-2/antropoceno-problematica-vital-debate-
cientifico [fecha de consulta: 23/08/2023]. A mayor abundamiento, puede verse sobre este tema
de gran interés: UNESCO, “Frente al progreso, ;hasta qué punto somos responsables?, E/ Correo
de la UNESCO, 1998. Disponible en: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000111704_spa
[fecha de consulta: 23/08/2023] y IRWIN, Ruth, “Bienvenidos al Antropoceno”, El Correo de
la UNESCO, 2011. Disponible en: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000213061 spa.
nameddest=213091 [fecha de consulta: 23/08/2023].

8 Hay realmente una verdadera contradiccion, y esto lo refleja RAMIRO VAZQUEZ
cuando sefala que, las politicas y los discursos publicos sobre infancia en Internet, ofrecen una vision
de los nifos y las nifias y de los y las adolescentes, como la vanguardia de la revolucion digital, y por
otro lado, los instituyen como grupos sociales, particularmente necesitados de politicas, iniciativas
y codigos educativos que les guien y capaciten en el uso de las nuevas tecnologias. Vid. RAMIRO
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Child grooming: una exégesis del articulo 183 CP tras la controvertida reforma... 7

sirven para las TICs o panoplia de gadgets, con sus aspectos positivos® y oportunida-
des'?, pero también con desafios, cuando no peligros'!, como la sobreexposicion'? de

VAZQUEZ, I., “Virtualizando infancias. Del nifio competente al menor en riesgo a través de
Internet”, VV. AA, Menores e Internet, Aranzadi, Pamplona, 2013, p. 31.

9 Como bien afirma DIAZ CORTES, resulta un hecho incuestionable que las nuevas
tecnologias, y muy especialmente, Internet, han supuesto un hito, un punto de no retorno, en la
forma de comprender la vida, singularmente las relaciones sociales, humanas y afectivas. Y a este
gran cambio, los menores no pueden ser ajenos. Vid. DIAZ CORTES, L. M., “Menores e Internet:
entre las oportunidades y los riesgos. Un punto de partida para entender las politicas criminales”,
APARICIO VAQUERO, J. P. y BATUECAS CALETRIO, A., (Coords.) Algunos desafios en la
proteccion de datos personales, Comares, Granada, 2018, p. 140.

1Y es que las tecnologias de la informacion también tienen ventajas muy claras para los
menores, como bien afirma BUENO-GUERRA. Estamos de acuerdo con esta autora, en el sentido
de que afirma que, si el uso de medios digitales comporta ventajas para el desarrollo psicoafectivo
de los menores, y por extension para el futuro ejercicio de sus derechos, deberia considerarse que
el acceso a estos medios digitales y la provision de una educacion sobre su manejo se constituyesen
también como un derecho. Lo cierto es que las ventajas constatadas del uso de los medios digitales
son muchas y asi también el reconocimiento de vivir en un mundo digitalizado donde la tecnologia
puede cambiar la situacion de los nifios y nifias que han quedado atras por diversos factores, como
pueden ser: la pobreza, la raza, el origen étnico, el género, la discapacidad, el desplazamiento o
el aislamiento geografico, al conectarnos a numerosas oportunidades y dotarles de las aptitudes
necesarias para desarrollarse en un mundo globalizado como el que vivimos. BUENO-GUERRA,
N., “Proteccion juridica del desarrollo psicoafectivo de los menores ante los riesgos y beneficios
de la era digital”, MEANA PEON, R. J. y MARTINEZ GARCIA, C. (Dirs.) et al., Dignidad y
equidad amenazadas en la sociedad contemporanea. Aproximacion multidisciplinar. Aranzadi,
Pamplona, 2022, p.161.

' El empleo generalizado de las TICs entre adolescentes no ha ido acompaiiado de una
concienciacion de los peligros que se esconden tras la red, al contrario, se ha constatado una
baja percepcion del riesgo, y asi lo resaltan ALFARO GONZALEZ, VAZQUEZ FERNANDEZ,
FIERRO URTURI, HERRERO BREGON, MUNOZ MORENO y RODRIGUEZ MOLINERO.
Vid. ALFARO GONZALEZ, Maria, VAZQUEZ FERNANDEZ, M. E., FIERRO URTURI, A.
M., HERRERO BREGON, B., MUNOZ MORENO, M. F., y RODRIGUEZ MOLINERO, L.,
“Uso y riesgos de las tecnologias de la informacion y comunicacion en adolescentes de 13-18
afios”, Acta Pediatrica Espaiiola,n®. 73,2015, pp. 146. Disponible en: https://www.actapediatrica.
com/images/pdf/Volumen-73---Numero-6---Junio-2015.pdf. [fecha de consulta: 03/09/2023]. Los
peligros a los que estan expuestos nuestros menores ya se han concretado en episodios lamentables
como el caso del escandalo que actualmente tiene conmocionados a los vecinos de Almendralejo,
un pequeflo municipio de Badajoz de alrededor de 30.000 habitantes. Varias menores de entre 11 y
17 afios aparecen en imagenes de nifias desnudas que se han difundido a través de WhatsApp. Las
fotografias, sin embargo, no son reales, sino que han sido creadas por la aplicacion de inteligencia
artificial ClothOff. 18 menores han presentado denuncias a fecha de presentacion del presente
articulo, pero todo apunta a que el niumero se incrementara en los proximos dias, ya que las
afectadas podrian superar la treintena. Vid. CORTES, Irene, “Caso Almendralejo: jqué opciones
tienen las nifias si los autores son menores de 14 anos?”, E/l confidencial. Disponible en: https.://
www.elconfidencial.com/juridico/2023-09-21/caso-almendralejo-opciones-padres-ninas-autores-
menores_3738823/[fecha de consulta: 24/09/2023].

12 Puyede verse en relacién con la sobreexposicion de los menores en Internet: ABADIAS
SELMA, A., “El peligro de la sobreexposicion de los menores a internet frente al child grooming
en tiempos del covid-19” (1) La Ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, n°.
114, 2020, (Ejemplar dedicado a: Delitos en tiempos de emergencia sanitaria).
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8 Alfredo Abadias Selma

sus vidas en las redes —que muy bien conocen—", pues no podemos olvidar que tras
las tecnologias'* que manejan existen quienes persiguen saciar los instintos mas in-
nobles, turbios y reprobables en una “sociedad del riesgo”'>.

.Y el Estado?, compuesto por nuestras innumerables y costosas Administracio-
nes, {qué rol ha de jugar en este panorama? SPINOZA'® afirmaba que el fin Gltimo
del Estado no consiste “en dominar o mantener a los hombres atemorizados o en
someterlos al poder ajeno, sino en liberar al individuo del temor, para que pueda vi-
vir de la manera mas segura posible y pueda afirmar plenamente, sin dafios para él y
otros su derecho natural, a ser y a obrar”.

Por su parte, PAWLIK!7 es del parecer que un Estado, para ser considerado
como tal, primero ha de implementar las prestaciones que se esperan del mismo, en
primer lugar, garantizar la paz, y que en el caso que nos ocupa, seria garantizar la
seguridad. Como bien afirma SILVA SANCHEZ %, el Estado tiene una posicion de
garante porque ha asumido el monopolio de la violencia prohibiendo a todos los in-
dividuos que estan en su territorio el recurso a la violencia privada, de modo general

5 SMAHEL, MACHACKOVA, MASCHERONI, DEDKOVA, STAKSRUD,
LIVINGSTONE, & HASEBRINK, aportaron un vasto estudio sobre 19 paises en el que destacaron
como los nifios espafoles han desarrollado sus habilidades sociales en linea en detrimento de
las formativas. Vid. SMAHEL, D., MACHACKOVA, H., MASCHERONI, G., DEDKOVA, L.,
STAKSRUD, E., LIVINGSTONE, S. & HASEBRINK, U., “Kids Online 2020”, Survey results
from 19countries, 2020, pp. 155 y ss. Disponible en: https://www.observatoriodelainfancia.es/oia/
esp/descargar.aspx?id=6003&tipo=documento [fecha de consulta: 03/09/2023].

4 Vid. CRUZ BLANCA, M.* J., “La sexualizacion de las tecnologias: los delitos de ciber-
embaucamiento con fines sexuales del art. 183 ter del codigo penal”, en CRUZ BLANCA, M.* J.,
LLEDO BENITO, I., LLEDO YAGUE, E., BENITEZ ORTUZAR, I.F. y MONJE BALMASEDA,
0. (dirs.), La robédtica y la inteligencia artificial en la nueva era de la revolucion industrial 4.0,
Dykinson, 2021, Madrid, pp. 129-148.

5 El acceso a las TIC esta aumentando el riesgo para los menores de sufrir victimizacion
online, como bien indican: GUERRA VIO, C., MONTIEL JUAN, L., PEREDA BELTRAN, N. y
PINTO CORTEZ, C., “Invarianza factorial de una escala breve para evaluar abuso sexual online
en adolescentes de Espafia y Chile”, Behavioral Psychology/Psicologia Conductual, n.° 28, pp.
96 y 97. Disponible en: https://www.behavioralpsycho.com/wp-content/uploads/2020/04/06.
Guerra_28-1.pdf [fecha de consulta: 03/09/2023]. Véase también la obra fundamental sobre el
concepto de BECH. BECH, Ulrich, La Sociedad del riesgo, Paidos, Barcelona, 1996. PEDREIRA
GONZALEZ hace referencia a la sociedad del riesgo en la que la globalizacion, las relaciones
econdmicas, los nuevos modos de produccion, el desarrollo cientifico y tecnologico, etc., son una
nueva fuente de nuevos riesgos que, o bien se han llegado a generalizar o son potencialmente
muy destructivos. En esta sociedad del riesgo podemos incluir aquellos peligros que avizoran tras
las TICs. PEDREIRA GONZALEZ, F. M. y ESCUDERO GARCIA-CALDERON, B., La teoria
Juridica del delito en un estado de derecho, J.M. Bosch, Barcelona, 2023, p. 105.

16 SPINOZA, B. de, Politischer Traktat, Hamburg, 2.* ed. 1984, p. 31.

7 PAWLIK, M., Ciudadania y Derecho penal. Fundamentos de la teoria de la pena y del
delito en un estado de libertades. Direccion y estudio introductorio de SILVA SANCHEZ, J.M 2,
ROBLES PLANAS, R. y PASTOR MUNOZ, N., Atelier, Barcelona, 2016, p. 40.

18 SILVA SANCHEZ, I. M., Malum passionis. Mitigar el dolor del derecho penal, Atelier,
Barcelona 2018, p. 76. Ello en clara concordancia con HOBBES en HOBBES, Thomas, De cive,
cap. VI, n.° 3 y ss., 1642.
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y, en particular, para su autoproteccion. Una vez se ha establecido este monopolio de
la violencia, el Estado debe necesariamente proteger a cualquiera de los sujetos que
se hallan en su territorio frente a las agresiones de terceros ejerciendo el ius punien-
di" legitimo. Esto sirve de modo contrafactico para sus normas juridico-penales, y
asi como en el plano factico las instituciones de policia preventiva y judicial.

Y, por ende, como bien aserta HILDEBRAND?, la principal tarea del Derecho,
y como consecuencia, del Derecho penal, consiste en la aspiracion de que todos po-
damos conducir nuestras vidas segun nuestra propia vision de las cosas, si bien, no se
puede garantizar al individuo que disponga de una vida plena, que mas bien depen-
derd en ultima instancia del ejercicio de su libertad individual y el libre desarrollo de
su personalidad dentro del marco juridico.

Dicho esto, nos encontramos en un marco de cambios constantes, cuando no
inquietantes, hecho que nos lleva a realizar un planteamiento nuevo de la teoria del
ordenamiento juridico, algo que ya inicié de forma brillante KELSEN?' desde una
dimension nomo-dinamica y que nos evoca PEREZ LUNO? cuando nos sefiala que
estamos en una profunda transformacion, que obliga a llevar a cabo un replantea-
miento sobre el significado del ordenamiento juridico en las sociedades democra-
ticas y tecnologicamente avanzadas del presente, en las que se mantiene intacta la
vigencia del postulado del historicismo juridico segtn el cual no hay pausa para el
derecho porque la vida humana es un perpetuum mobile y las normas que han de
regularla, deben estar acordes con esa incesante mutacion.

Después de una contextualizacion que entendemos que es necesaria, pasamos
de la dogmatica a la realidad para recordar un caso que nos introduce en la cuestion
central del presente articulo.

A finales del caluroso agosto del afio 2023, agentes del Cuerpo Nacional de
Policia, en colaboracidon con la Policia Local, detuvieron a un hombre de 33 afios
en Malaga por su presunta implicacion en un caso de child grooming. El detenido

19 Como asevera RIOS CORBACHO, el ius puniendi tiene un doble plano, el politico y
el funcional. En relacion con quien ostenta la titularidad de la potestad punitiva, parece que no
presenta dificultades ya que pertenece al Estado, cuyo monopolio abarcara tanto el recurso legal
a la coaccion, el hecho de constituirse en guardian de los intereses de lo publico que pueden ser
afectados por acciones delictivas. Ya en el segundo ambito, el funcional, el autor, argumenta que la
legitimidad del ius puniendi se derivara de manera directa de la funcién que se propone desarrollar
y que desarrolla el derecho penal subjetivo cuyo tnico titular es el Estado. RIOS CORBACHO,
J. M., Fundamentos conceptuales del derecho penal. Una investigacion desde una perspectiva
critica, Tecnos, Madrid, 2023, pp. 55 y 56.

2 HILDEBRAND, D., Rationalisierung durch Kollektivierung: die itiberwindung des
Gefangenendilemmas als Code moderner Staatlichtkeit, Berlin, 2011, p. 270.

21 KELSEN, H., Aligemeine Theorie der Normen, ed. a cargo de K. RINGHOFER y R.
WALTER, Manzsche Verlagund Universititsbuch-handlung, Wien. (Existe traduccion en Lengua
espafiola de M.A. Rodilla, en KELSEN, H., Teoria general de las normas, Marcial Pons, Madrid,
2018, pp. 509 y ss.

2 PEREZ LUNO, A.E., Teoria del derecho. Una concepcién de la experiencia juridica,
212 ed. (con la colaboracion de ALARCON CABRERA, C., GONZALEZ-TABLAS, R. y RUIZ
DE LA CUESTA, A.), Tecnos, Madrid, 2023, p. 257.
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e investigado habria contactado mediante una red social y con un perfil compartido
por cinco menores (el investigado pensé que se trataba de un inico menor) para soli-
citar imagenes con contenido sexual, llegando a proponer un encuentro al que llego
a personarse, siendo aprovechado ese momento para ser grabado por los menores?.

Vamos a adentrarnos en este trabajo en el discutido y discutible delito de child
grooming o embaucamiento de menores para analizar y aquilatar cudl es la regula-
cién penal en nuestro pais.

2. LA CONTROVERTIDA CUESTION SOBRE EL BIEN JURIDICO
PROTEGIDO EN LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL*

En el apartado XIII* del Preambulo de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio,
por la que se modificé la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal se indico que se introducia el art. 183 bis CP, el delito de “child grooming” o
“baby grooming”, como una manifestacion de la necesidad de legislar sobre unas
conductas que se preveian en el Convenio del Consejo de Europa para la Proteccion
de los Menores contra la Explotacion y el Abuso Sexual, mas conocido como Con-
venio de Lanzarote, de 25 de octubre de 2007 (ratificado por Espaiia el 12 de marzo
de 2009).

A tal efecto, en el precitado apartado del Predmbulo ya se hacia referencia ex-
presa a la proteccion del bien juridico de la indemnidad sexual de los/las menores,

3 EUROPAPRESS. Disponibleen: https.://www.lavanguardia.com/local/sevilla/20230822/
9180356/sucesos-detienen-hombre-contactar-menores-red-social-intenciones-caracter-sexual.
html [fecha de consulta: 11/09/2023].

2 (También llamado objeto juridico del delito). Segiin Claus Roxin, el bien juridico debe
distinguirse del concreto objeto de la accion. A veces parece coincidir el objeto de la accion y el bien
juridico, como en los delitos de homicidio, en los que la vida humana es tanto el objeto de la agresion
como el bien juridico protegido. Pero esto solo es asi aparentemente, pues el objeto de la accion es
la persona concreta, cuya vida individual es agredida, mientras que el bien juridico protegido es la
vida humana como tal. Bien juridico, por lo tanto, es el bien ideal que se incorpora en el concreto
objeto de ataque y es lesionable solo dafiando los respectivos objetos individuales de la accion. Vid.
ROXIN, K., “El concepto material de delito”, Derecho penal parte general, Tomo 1. Fundamentos.
La estructura de la teoria del delito. Traductores: LUZON PENA, D.-M., (Dir.), DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, M. y VICENTE REMESAL, J. de., Civitas, Madrid, 2008, pp. 62 y 63.

2 “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 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” y sigue, “Por otra parte, la extension de la utilizacion de Internet y de las tecnologias de
la informacion y la comunicacion con fines sexuales contra menores ha evidenciado la necesidad
de castigar penalmente las conductas que una persona adulta desarrolla a través de tales medios
para ganarse la confianza de menores con el fin de concertar encuentros para obtener concesiones
de indole sexual. Por ello, se introduce un nuevo articulo 183 bis mediante el que se regula el
internacionalmente denominado «child grooming», previéndose ademas penas agravadas cuando
el acercamiento al menor se obtenga mediante coaccion, intimidacion o engafo”.
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entendiéndose como tal “(...) 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...”. Vemos que aqui se hace
especial inciso en la voluntad de los/las menores, que esta en plena formacion
y que puede verse perturbada por comportamientos delictivos como el embauca-
miento, el child grooming, que puede afectar al normal desarrollo de la personali-
dad y sexualidad del/la menor todavia con un mayor desvalor, si cabe, cuando se
produce a través de las potentes y constantemente cambiantes tecnologias de la
informacion?.

Por otra parte, la Observacion General del Comité de los Derechos del Nifio n.°
25 de 2 de marzo del 2021%, relativa a los derechos de los nifios en el ambito digital,
tiene como objetivo garantizar —paragrafo 23— un entorno digital compatible con los
derechos reconocidos en la CDN y sus protocolos facultativos. Asi, segiin el —para-
grafo 44— frente a las violaciones de los derechos de los nifios en el &mbito digital,
deben de existir mecanismos judiciales de reparacion, y marcos legales que protejan
a los nifios contra los riesgos de la violencia en el entorno digital.

El actual articulo 183 CP? tipifica dos figuras delictivas distintas: a) la conteni-
da en su niimero primero, cuya redaccion original proviene de la reforma del CP por
la Ley organica 5/2010, de 22 de junio, que como hemos dicho, incorpord a nuestro
ordenamiento juridico penal, el tipo de “child grooming” o “ciberacoso”?, y por otra
parte, b) se incorpora la figura de su nlimero 2, que recoge la realizaciéon de actos
dirigidos a “embaucar” a un/a menor de 16 afios para que facilite al autor de la con-
ducta, material pornografico o le muestre imagenes pornograficas relacionadas con
menores “Sexting”*,

26

Cfr. FLORES PRADA, 1., Criminalidad informatica aspectos sustantivos y procesales,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, passim.

27 Disponible en: https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=60kG
1d%2FPPRiCAqhKb7yhsqlkirKQZLK2M58RF%2F5FO0vEG%2BcAAx34gC78FwvnmZXGFO
6kx0VqQk6dNAzTPSRNx0myCaUSrDC%2F0d3UDPTV4y05%2B9GMEOqMZvh9UPKTXcO-
12#:~:text=Los%20derechos%20de%20todos%20los,n0%20tienen%20acceso%20a%20Internet
[fecha de consulta: 04/09/2023].

En el ambito de la UE, conviene destacar el Reglamento (UE) 2021/1232 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 14 de julio de 2021 por el que se establece una excepcion temporal a
determinadas disposiciones de la Directiva 2002/58/CE en lo que concierne al uso de tecnologias
por proveedores de servicios de comunicaciones interpersonales independientes de la numeracion
para el tratamiento de datos personales y de otro tipo con fines de lucha contra los abusos sexuales
de menores en linea. Se permite en el Reglamento “detectar abusos sexuales de menores en linea
cometidos en sus servicios y denunciarlos y para retirar material de abuso sexual de menores en
linea de sus servicios” —paragrafo 12—, establecer una excepcion temporal “al articulo 5, apartado
1, y al articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2002/58/CE, que protegen la confidencialidad de las
comunicaciones y los datos de trafico” —paragrafo 35—.

2 La nueva reforma del CP renumera el precepto, que pasa de ser el 183 Ter al 183 y
actualizandose solamente en la referencia a los arts. 181y 189 CP.

2 Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon, de 20 de mayo de 2016.

Vid. Informe de la Fiscalia General del Estado de 8 de enero de 2013 al anteproyecto del
Codigo penal.

30
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En relacion con la cuestion del bien juridico a proteger, esta no ha sido nunca
pacifica, pues es inveterada la discusion entre la sexualidad y la moralidad y en tiem-
pos pretéritos, el honor, la honestidad?', la pureza, e incluso la honra.

BINDING?* empleo el término “honor sexual” para designar el bien juridi-
co protegido, entendiendo por tal la regulacion de la propia vida sexual dentro de
los limites del derecho y de la moral. En cuanto a este concepto, tal y como sefiala
JAGER?, se ha transformado por el de “libertad sexual”, algo que la gran mayoria
de la doctrina espafiola pedia, como disponibilidad corporal e intangibilidad del mis-
mo. La antigua postura ya no se corresponde con las cualidades del sujeto pasivo,
con apreciaciones como, por ejemplo: la lamentable realidad de una violacion de
una prostituta, o de la propia esposa, ya que el gozne de la cuestion es alzaprimar la
quiebra del consentimiento*.

Ya hace mas de tres décadas RODRIGUEZ DEVESA y SERRANO GOMEZ 3
afirmaron, entendemos que, de forma muy acertada y preclara, que el busilis de la
cuestion es la libertad del sujeto para administrar su vida sexual:

“(...) lo decisivo es que la ley acude en defensa del individuo tan solo cuando la
voluntad de este es contraria a la realizacion de los actos impudicos y en razon pre-
cisamente a que se trata de actos inmorales desde el punto de vista sexual. Queda

31 Es preciso traer a colacion el Texto Refundido del Cédigo Penal de 1973, cuando el
franquismo estaba ya en su etapa final, pues en este texto legal se hacia referencia expresamente a
los “delitos contra la honestidad”. Claro estd, una honestidad u honor que estaba determinado por
una muy marcada costumbre social, dirigida por el poder politico durante cuatro décadas.

32 Cfr. BINDING, K., Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts, Besonderer Teil,
tomo I, 2.* ed., W. Engelmann, Leipzig, 1902, pp. 83 y ss.

33 JAGER, H., Strafgesetzgebung and Rechtsguterschutz, Enke, Stuttgart, 1957, p. 44.

*  Cfr. GARCIA VALDES, C., MESTRE DELGADO, E. y FIGUEROA NAVARRO, C.,
Lecciones de derecho penal. Parte especial, Edisofer, Madrid, 2011, p. 80. La rubrica “De los delitos
contra la honestidad”, que ya era tradicion desde 1848, se mantuvo hasta la reforma del CP de 1989.
No habia referencia al bien juridico protegido, sino que evidenciaba, como sefiald6 GIMBERNAT
ORDEIG (“sobre algunos aspectos del delito de violacion en el Codigo penal espaifiol; con especial
referencia a la violacion intimidatoria”), el medio de la comision, en cuanto a los hechos tipificados,
se cometen mediante acciones deshonestas, inmorales desde el punto de vista del pudor. Todo y asi,
la idea de que el epigrafe del titulo ha de tender a expresar el bien juridico protegido, se manifesto a
partir del Proyecto de 1980, que ponia de relieve como sefiala DIEZ RIPOLLES “La proteccién de la
libertad sexual”, donde “se castigan conductas en las que la involucracion de la victima en la accion
sexual del sujeto activo, no es libre, por lo que, como bien juridico protegido, destaca la libertad
sexual”. Esta idea, que supera el concepto de moral sexual, vinculada a la proteccion de intereses
familiares o matrimoniales, dejando paso a la libertad sexual, como parte de la basica de la libertad del
individuo, es aceptada en la mencionada reforma de 1989 y mantenida por el CP de 1995, en el Titulo
VIII del Libro I1, “Delitos contra la libertad sexual”, que en su contenido alcanza el punto mas algido
de lo que se denomina “Penelopismo legislativo”, en cuanto establecido en 1989, un régimen penal,
totalmente diferente del que habia estado en vigor hasta el momento, cambiandose radicalmente los
criterios rectores de este. Citado por LUZON CUESTA, I.M., Compendio de Derecho penal: parte
especial, Dykinson, Madrid, 2023, p. 129.

35 RODRIGUEZ DEVESA, J.M. y SERRANO GOMEZ, A., Derecho penal espaiiol parte
especial, Dykinson, Madrid, 1993, p.175.
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pues, un margen del sujeto para implantar su propio orden sexual. El Codigo, mas
que imponerla, da una orientacion cuando ofrece tutela a aquellas personas que no
consienten en los actos que castiga”.
Vemos que aparece el término “consentimiento”, a la sazon, el acmé de la ulti-
ma y controvertida reforma de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales.

El expreso consentimiento esta puesto de relieve por RAGUES i VALLES ¢ al
explicitar que la libertad sexual es aquel derecho que tiene toda persona a autodeter-
minarse en el &mbito de la sexualidad y, ademas, colige que en los/las menores hay
una distincion entre la libertad y la indemnidad sexuales como objeto de tutela penal,
siendo un bien muy sensible puesto que no es susceptible de disposicion por parte de
su titular.

De una forma mas amplia, SERRANO GOMEZ y SERRANO MAILLO? indi-
can que el bien juridico protegido ademas de la libertad sexual, son también ambitos
relacionados con la dignidad e incluso la salud y la propia libertad de la victima.

Eso si, la libertad no ha de estar condicionada de ninguna forma, como bien asevera
BLANCO LOZANO?®,.

Ya es clésica la discusion sobre si lo que se protege en el CP es la libertad se-
xual, o bien la indemnidad sexual®.

Parte de la doctrina entiende que los/las menores a ciertas edades todavia no
tienen la suficiente capacidad cognitiva para poder administrar de forma plena su
esfera vital de la sexualidad, y es por lo que, en muchas ocasiones, no denuncian
agresiones y/o abusos hasta pasados varios afios, pues no relacionan lo que vivieron

36 RAGUES y VALLES, R., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, en SILVA
SANCHEZ, I M., (Dir.) y RAGUES y VALLES, R. (Coord.) et al. Lecciones de derecho penal
parte especial, Atelier, Barcelona, 2023, p. 132.

% SERRANO GOMEZ, A. y SERRANO MAILLO, A., “Delitos contra la libertad
indemnidad sexual (I)”, en SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MAILLO, A., SERRANO
TARRAGA, M.D. y VAZQUEZ GONZALEZ, C., Curso de Derecho penal parte especial,
Dykinson, Madrid, 2021, p.142.

3% BLANCO LOZANQO, C., Tratado de derecho penal espariiol. Tomo II. El sistema de la
parte especial. Volumen I. Delitos contra bienes juridicos individuales, J.M. Bosch, Barcelona,
2005, p. 234.

3 Este concepto surge del derecho italiano y concretamente, en la década de los afios 70,
como un bien juridico intermedio, una construccion juridica abstracta, que toma sustento de la
ausencia de capacidad del menor para decidir sobre esta esfera de la vida tan importante, como es
la sexualidad.

Es paraddjico que en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual no puedan decidir y
sin embargo, hay otras esferas de la vida en las que si tienen esta capacidad de decision de forma
muy clara, tal y como afirma GONZALEZ AGUDELO: “resulta llamativo que construcciones
parecidas no se produzcan en relacion con otros derechos de libertad, que se les reconoce a los
nifios y jovenes sin mayores inconvenientes, por ejemplo, la libertad de pensamiento o religiosa,
que se aceptan como bienes juridicos protegidos en los delitos que los protegen sin recurrir a
construcciones abstractas, aunque no puedan ejercerlos por si mismos en algunas etapas de su
desarrollo”. Vid. GONZALEZ AGUDELO, G., “La sexualidad de los jovenes y el bien juridico
penalmente protegido”, La sexualidad de los jovenes. Criminalizacion y consentimiento (art 183
Quater CP), Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 98.
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con una posible accion delictiva. En esta linea, MORALES PRATS y GARCIA AL-
BERO* afirman que, con respecto a los menores que todavia carecen de capacidad
de andlisis para decidir responsablemente en el ambito sexual, los tipos penales se
orientan a la preservacion de las condiciones basicas para que en el futuro puedan
alcanzar un libre desarrollo de la personalidad en la esfera sexual, preservandolos de
los lastres y traumas impuestos por terceros.

SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, JUDEL PRIETO y PINOL RODRIGUEZ* van
mas alla con esta tesis y son del parecer que la elevacion para prestar el consentimien-
to en las relaciones sexuales hasta los 16 afos, es una cuestion polémica relativa a la
politica criminal sexual de nuestro pais*. Los citados autores indican que los menores
carecen de la capacidad y de la madurez suficientes para poder aquilatar realmente cual
es el alcance de la sexualidad y poder conducirse de forma coherente y consecuente. Es
mas, perfilan y afirman que, aunque un/a menor comprendiera perfectamente y acepta-
se, buscando una relacion con un adulto, también se le seguiria teniendo por incapaz en
relacion con el consentimiento, que no podria considerarse valido y eficaz.

En consecuencia, se infiere que el bien juridico protegido seria la libertad sexual
potencial, in fieri, como también lo defiende MUNOZ CONDE®,

Por su parte, GOMEZ TOMILLO* introduce el concepto de intangibilidad se-
xual y lo contrapone al de indemnidad sexual. El autor asevera que, en ocasiones,

“  MORALES PRATS, F.y GARCIA ALBERO, R.M., Comentarios a la parte especial del
derecho penal, QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.) y MORALES PRATS, F. (Coord.), Aranzadi,
Pamplona, 2016, pp. 299 y ss.

4 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., (Dir. y coord.), JUDEL PRIETO, A. y PINOL
RODRIGUEZ, J.R, “Abusos sexuales”, en Manual de derecho penal parte especial, Tomo I,
Civitas, Pamplona, 2020, p. 256.

“2  La cuestion de la edad es compleja de delimitar, y asi también lo reconoce SAINZ
CANTERO-CAPARROS cuando afirma que la elevacion de la edad es cuando menos criticable,
por lo irreal que es desconocer que nuestra juventud se inicia en la realizacion de conductas
sexuales (no solamente de acceso carnal), precisamente en esas edades, una realidad que nada
tiene que ver con lo que ocurria en Espafia en otros tiempos no tan lejanos. La formacion sexual
es algo mucho mas amplio y poliédrico para que pueda afirmarse que muchos menores de 16 afos
tienen bastante conocimiento de qué es lo que hacen y cuales pueden ser las repercusiones facticas
y legales. Vid. SAINZ CANTERO-CAPARROS, J.E., “Delitos contra la libertad ¢ indemnidad
sexuales”, MORILLAS CUEVA, L., (Dir.) et al. Sistema de Derecho penal. Parte especial,
Dykinson, Madrid, 2021, p. 290. Asimismo, NUNEZ CASTANO también hace especial énfasis
en el elemento que hace distintos a los delitos contra la indemnidad sexual de los menores, que es
la irrelevancia del consentimiento otorgado por los menores de 16 afios en relacion con cualquier
tipo de comportamiento con transcendencia sexual. Se trata de un criterio de caracter cronologico
que atiende a razones de politica criminal que hasta la reforma de 2015 se situaba en 13 afios. Vid.
NUNEZ CASTANO, E., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexual” (I), GOMEZ RIVERO,
M.C., (Dir.), NIETO MARTIN, A., CORTES BECHIARELLI, E., Nociones fundamentales de
derecho penal: parte especial, Vol. 1., Tecnos, Madrid, 2023, p. 308.

4 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal Parte Especial, 21.* Edicion, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, p. 192.

“  Cfr. GOMEZ TOMILLO, M., “Articulos 183 a 183 quater: de los abusos y agresiones
sexuales a menores de dieciséis anos”, Comentarios prdcticos al Cédigo penal, GOMEZ
TOMILLO, M., (Dir.), Vol. 2, Aranzadi, Pamplona, 2015, passim.

Anuario Facultad de Derecho - Universidad de Alcala XVI (2023) 3-54
ISSN: 1888-3214



Child grooming: una exégesis del articulo 183 CP tras la controvertida reforma... 15

se utiliza el término de intangibilidad sexual en el caso de sujetos pasivos de poca
edad que no llegan a tener una conciencia clara de lo que estan viviendo en su esfera
sexual o, mas ampliamente, cuando la victima es menor de 16 afios, edad a partir de
la que el legislador ha presumido iuris tantum una capacidad de autodeterminacion
sexual. El autor entiende que es mas concreto y preciso el concepto de indemnidad
sexual que el de intangibilidad sexual, ya que este parece cerrar de forma total el
paso a un contacto con la sexualidad con cualquier menor y persona con discapaci-
dad necesitada de una proteccion especial por pertenecer a un colectivo vulnerable.

Por su parte, BARJA DE QUIROGA®, indica que el bien juridico protegido es
la libertad sexual y el derecho que tienen todas las personas a la autodeterminacion
en este ambito, y matiza que en el caso de los menores es una cuestion muy discu-
tible, ya que lo que se esta protegiendo realmente es la libre formacion de la sexua-
lidad hasta que llegue el momento de poder ejercerla con plena autodeterminacion.

ORTS BERENGUER* entiende que habra que interpretar que se protege la in-
demnidad sexual como aquel desarrollo de la sexualidad libre de injerencias con-
trarias a los intereses del/la menor para que pueda disfrutar de un proceso de so-
cializacion con total normalidad. En relacion con este extremo, el bien juridico de
la indemnidad sexual entendemos que es de gran importancia en aras de proteger
riesgos que pueden llegar a producir dafios futuros en la victima que pueden compor-
tar el vivir una sexualidad sana con total normalidad, pues es evidente que los dafios
sufridos en la minoria de edad pueden dejar secuelas indelebles y de gran gravedad.

A su vez, DIAZ CORTES* entiende que se estén protegiendo dos bienes juridi-
cos, la libertad y la indemnidad sexual.

La desviada y perversa utilizacion de las nuevas tecnologias puede comportar
que se generen unas relaciones entre el embaucador y los/las menores que lleguen
a producir, asimismo, una verdadera subyugaciéon moral*® con una intensidad que
conlleve una aversion en la esfera de la sexualidad como parte de existencia del ser
humano al haberse vivido episodios turbios y turbulentos que en muchas ocasiones

4 BARJA DE QUIROGA, J., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, en
BARJA DE QUIROGA, J. y GRANADOS PEREZ, C., Manual de derecho penal parte especial,
Tomo II, Aranzadi, Pamplona, 2021, p. 156.

4 ORTS BERENGUER, E., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (I): Abusos
sexuales. Abusos sexuales y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios. Acoso sexual”,
GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Coord), Derecho Penal Parte Especial, 6. Edicion. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, passim.

4 DIAZ CORTES, L.M., “El denominado child grooming del articulo 183 bis del Codigo
penal: una aproximacion a su estudio”, Boletin Ministerio de Justicia, n.® 2138, pp. 2-24, 2012.

% La subyugacion que puede provocar el adulto ha sido profusamente estudiada por Save
the Children. Esta ONG sefiala que las injerencias perversas de los adultos llegan a condicionar
el comportamiento de los/las menores ganandose de forma paulatina su confianza, que después
quiebra porque la insistencia y la presion se convierte en verdaderamente insoportable. Vid. SAVE
THE CHILDREN, La tecnologia en la preadolescencia y adolescencia: usos, riesgos y propuestas
desde los y las protagonistas, 2010. Disponible en: http.//www.deOal8.net/pdf/doc_tecno_estudio
riesgos.pdf [fecha de consulta: 14/08/2023].
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no se han podido gestionar por falta de madurez®. Asi pues, la integridad moral ex
art. 15 de la Constitucion espafiola®® también es un bien juridico a proteger. En esta
linea, también MONGE FERNANDEZS', que postula la tesis que dimana del articu-
lo precitado de la CE que protege la dignidad y la vida del menor.

Estamos de acuerdo con DOLZ LAGO®, GOMEZ TOMILLO y GONZA-
LEZ TASCON*, que sostienen que el bien juridico que se protege en el CP en el
delito de child grooming es la infancia y por ende, el derecho que tienen los menores
a vivirla con absoluta normalidad ex art. 39.4 CE*: “Los nifos gozaran de la pro-
teccion prevista en los acuerdos internacionales®® que velan por sus derechos”, que

4 En este sentido también CUGAT MAURI en CUGAT MAURI, M., “Delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales”, Comentarios a la reforma penal de 2010, ALVAREZ GARCIA,
Fly GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Dirs.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, passim.

0 “Articulo 15. Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral de los/las
menores...”.

51 Cfr. MONGE FERNANDEZ, A., De los abusos y agresiones sexuales a menores de
trece anos. Andlisis articulos 183 y 183 bis CP, conforme a la LO 5/2010, Bosch, Barcelona, 2011.

2. DOLZ LAGO, M.J., “Un acercamiento al nuevo delito child grooming: entre los delitos
de pederastia”, Diario La Ley, n.° 7575, 2011.

$3 Cfr. GOMEZ TOMILLO, M., “Articulos 183 a 183 quater: de los abusos y agresiones
sexuales a menores de dieciséis afios”, ..., op. cit. pp. 517-538.

54 Vid. GONZALEZ TASCON, M.M., “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales
através de las TIC”, Estudios Penales y Criminologicos, n.° 31, 20117, pp. 207-258.

55 Elarticulo 39.4 de la CE establece el deber de proteccion a la infancia de acuerdo con los
Tratados Internacionales que velan por sus derechos (fundamentalmente, la Declaracion del nifio
de la Asamblea de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989). El Tribunal Constitucional ha
sefialado que los poderes publicos podran adoptar medidas que introduzcan tratamientos desiguales
para proteger la infancia sin atentar contra el articulo 14 de la CE (STC 55/94) y que la proteccion a
la infancia se constituye como un limite a la libertad de expresion prevista en el articulo 20.4 de la
CE (SSTC 49/84 y 62/82). Finalmente, y en relacion con la responsabilidad penal de los menores,
el Tribunal Constitucional ha sefialado que queda a disposicion del legislador el momento en el que
entran dentro de la jurisdiccion penal, pero también en el Auto 289/91 nuestro Alto Tribunal aceptd
como constitucional un tratamiento procesal distinto para aquellos que tenian mas de dieciséis
afios y menos de dieciocho (doctrina reiterada en Sentencias posteriores como la 160/2012, de 20
de septiembre). Actualmente la responsabilidad penal de las personas comprendidas entre catorce
afios y dieciocho se deduce segun lo establecido en la Ley Organica 5/2000, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, modificada por Ley Organica 8/2006.

6 La Uni6on Europea podemos decir que se ha convertido en un auténtico referente a nivel
mundial, cuando se trata de derecho digital. La promulgacion del Reglamento General de Proteccion
de Datos de 2016, vigente desde 2018, fue todo un éxito y marcé el paso para una amplia gama
de regulacion en la materia, convirtiendo a la Unién Europea en un legislador innovador, y que,
ademas exporta su modelo gracias a una aplicacion extraterritorial de sus normas. Este reglamento,
por primera vez incluyé disposiciones concretas relativas a la proteccion de los datos de los
menores de edad, dentro del derecho de la Union Europea. Se considerd que los niflos merecian una
proteccion especifica de sus datos personales, ya que pueden ser menos conscientes de los riesgos,
consecuencias, garantias y derechos concernientes al tratamiento de los datos personales. A mayor
abundamiento, puede verse el trabajo de CIREFICE, Ronan, “La proteccion digital de los nifios en la
Union Europea”, CLAVIJO SUNTURA, J.H. y SALDANA ORTEGA, V. (Dirs.), et al. La proteccion
del menor. Un andlisis desde las ciencias juridicas, J.M. Bosch, Barcelona, 2023, pp. 70-71. CRUZ
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al estar recogido entre “Los principios rectores de la politica social y economica” de
nuestra Carta Magna, constituyen elementos hermenéuticos de primer orden para
delimitar el contenido y alcance de los derechos fundamentales®’. Y es por lo que,
somos del parecer que, este bien juridico a proteger adquiere una verdadera e impor-
tante dimension de supraindividualidad para con nuestra sociedad.

QUERALT JIMENEZ* apunta que se modifico una ley —en 2015 sin haber
experimentado sobre su acierto y necesidad, pues hasta la fecha de la aprobacion de
la Ley organica 1/2015, solo habia llegado un asunto sobre child grooming al Tribu-
nal Supremo y los casos resueltos por las audiencias provinciales, en nimero inferior
a la decena, en un 80 % se resolvieron sin debate y con sentencias de conformidad.
El autor indica de forma muy grafica que revisar permanentemente la ley penal, en
estas circunstancias, no es muy diferente del efecto de la lluvia en el mar.

Coincidimos en esta linea también con SERRANO GOMEZ y SERRANO MAI-
LLO%, que sefialaron que desde 2015 existe una manifiesta inseguridad por parte del
legislador en las distintas reformas del CP que pretenden proteger la indemnidad sexual.

Una reforma del CP ha de llevarse a cabo siempre sustentada por estudios crimino-
logicos que, a lo largo del tiempo y con el necesario asueto, permitan conocer la auténtica
problematica de esta tipologia de delitos, como se han de prevenir, y en su caso, punir.

3. ACCION TiPICA

Siguiendo a SANCHEZ-ESCRIBANO®!, el child grooming «es la propuesta de
encuentro realizada por parte de un adulto a un menor de edad con la finalidad de
cometer contra €l un delito de naturaleza sexualy.

PALMERA reconoce de forma explicita la necesidad de proteccion de los bienes juridicos de los
menores, a nivel internacional, que se recogen en acuerdos bilaterales o tratados internacionales en
observancia de las nuevas y modernas valoraciones tendentes a mejorar las garantias de un colectivo.
Asimismo, apunta la necesidad de la inclusion de medidas y procedimientos capaces de proteger al
resto de la sociedad, de potenciar acciones o comportamientos lesivos susceptibles de ser realizados
también por parte de los menores de edad como sujeto activo. Vid. CRUZ PALMERA, R., “La
proteccion penal del menor en el sistema espafiol: una aproximacion”, CLAVIJO SUNTURA, J.H.
y SALDANA ORTEGA, V. (Dirs.), et al. La proteccion del menor. Un andlisis desde las ciencias
Juridicas, J.M. Bosch, Barcelona, 2023, p. 127.

7 Vid. por todas las SSTC: 95/2000, de 10 de abril. ECLI:ES:TC:2000:95 y 154/2006, de
22 de mayo. ECLI:ES:TC:2006:154.

8 QUERALT JIMENEZ, I.1., Derecho penal espaiiol. Parte especial, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, p. 264.

% SERRANO GOMEZ, A. y SERRANO MAILLO, A, “Delitos contra la libertad e
indemnidad sexual (I)”, Curso de Derecho Penal parte especial, Dykinson, Madrid, 2019, passim.

®  Vid. sobre la reforma, PILLADO QUINTAS, V., “El child grooming en la reforma del
Codigo Penal”, Estudios Juridicos, 2015. Disponible en: www.cej-mjusticia.es. [fecha de consulta:
14/08/2023].

6t SANCHEZ-ESCRIBANO, M. I., Reflexiones sobre el child grooming. A propésito
del libro «El delito de online child grooming o propuesta sexual telematica a menores», Revista
Juridica de las Islas Baleares, num. 15,2017, p. 12.
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Atenor de la STS 97/2015, de 24 de febrero, el término child grooming se refie-
re a las acciones realizadas deliberadamente con el fin de establecer una relacion y
un control emocional sobre un menor con el fin de preparar el terreno para el abuso
sexual del menor.

Estamos de acuerdo con GORRIZ ROYO®, en relacién con la inexactitud —e
incluso podriamos afiadir “vaguedad”— de los términos que empleaba el tipo penal
del art. 183 ter. 1.° (actual art. 183.1 CP) pues:

“...en el tipo PENAL del art. 183 ter. 1.° CP se equipara, de manera un tanto
inexacta, un servicio virtual empleado para comunicarse, como es Internet, y de-
terminados medios que pueden emplear este servicio pero también pueden faci-
litar la comunicacion al margen del mismo, v. gr. teléfono, tecnologias de la in-
formacion presentes o futuras. De ahi que, necesariamente, la denominacion de
esta clase de grooming como “on-line” sea, en nuestro ordenamiento, un término
amplio o impropio. Conviene advertir que todos los medios alli previstos confie-
ren al tipo del actual art. 183 ter. 1.° CP una identidad caracteristica pues permiten
diferenciarlo respecto a otras clases de grooming doctrinalmente delimitadas”.

El legislador pretende castigar aquellas conductas del sujeto activo que persi-
guen engafar, embaucar a los/as menores y ganarse paulatinamente su confianza
sirviéndose de los medios que se indican en el articulado —que son muy abiertos— con
una finalidad muy clara (que es saciar sus apetencias sexuales) y que quedan recogi-
das y sancionadas en los arts. 181 y 189 CP.

En cuanto a los medios que se pueden utilizar para conseguir el contacto con el/
la menor, el articulo 183.1 CP hace referencia expresa a Internet y al teléfono y deja
abierta la posibilidad de incorporar otros medios cuando también admite “cualquier
otra tecnologia de la informacion”, como lo sefiala la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 27 de marzo de 2017, que admite el WhatsApp, aunque no fuera el autor quien
creara el grupo ni iniciara el contacto®.

Save the children, en su informe intitulado “Violencia viral”® detalla la forma
con la que el embaucador pretende ganarse la confianza del/la menor, sin forzar los

82 GORRIZ ROYO, E., “On-line child grooming en Derecho penal espaiiol. El delito de
preparacion on-line de menores con fines sexuales, del art. 183 ter. 1.° CP (conforme a la LO
1/2015, 30 de marzo)”, Indret revista para el andlisis del Derecho, 2016, p. 8.

8 Vid. LAMARCA PEREZ, C., “Delitos contra la libertad de indemnidad sexuales”, De
ALONSO ESCAMILLA, A., MESTRE DELGADO, E., RODRIGUEZ NUNEZ, A., Delitos. La
parte especial del derecho penal, Dykinson, Madrid, 2023, p. 205. En este sentido también la STS
97/2015 de 24 febrero, reconoce que el child grooming puede cometerse por: “cualquiera otros
mecanismos o sistema de transmision de datos que no precisen conexion a Internet o a una linea
telefonica, como, por ejemplo, conexion en red mediante Wi-Fi o Ethernet, aplicaciones basadas en
Bluetooth u otros sistemas que puedan desarrollarse”. La formula de numerus apertus que contiene
el texto del articulo es correcta por cuanto las tecnologias de la informacién y comunicacion son
muy cambiantes y por ende, la adaptabilidad es necesaria.

¢ SAVE THE CHILDREN, Violencia viral, 2019, p. 29. Disponible en: htips.://www.
savethechildren.es/sites/default/files/imce/docs/informe_violencia_viral 1.pdf [fecha de consulta:
22/08/2023].
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limites en ningiin momento, de forma sibilina, con expresiones como “;alguna vez
te han besado?”. Y, ademas, intenta reducir la sensibilidad y la inhibicion sirviéndose
de material sexualmente explicito, incluso llegando a recrear fantasias y proponien-
do escenas ficticias donde se mantienen relaciones sexuales.

Enel art. 183 CP se indica que: “siempre que tal propuesta se acompatfie de actos
materiales encaminados al acercamiento...”, y ello viene a significar que se busca el
desplazamiento, el encuentro de una o ambas partes con finalidad sexual. Ad exem-
plum este extremo se constata en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Orense
de 2013 confirmatoria de la del Juzgado de Menores n.° 1, si bien en esta se entiende
suficiente el acercamiento virtual, y lo que exige la norma es ademas la propuesta ha
de estar: “[...] ligada a la constatacion de la seriedad de la proposicion...” %,

FERNANDEZ TERUELO®incide en el concepto de “actos materiales” que recoge
el tipo penal y que de una forma evidente conllevan a conseguir un acercamiento fisico
que per se no es posible que se produzca a través de las redes. Sin embargo, en mayo de
2021 el Tribunal Supremo calificé como agresion sexual la obtencion de videos sexuales
de una menor bajo intimidacion en las redes sociales, ya que considerd que la distan-
cia fisica entre victimario y victima no desnaturaliza los requisitos de la agresion sexual
puesto que mediante intimidacion se atenta contra la libertad sexual de la victima en un
escenario, el de las redes sociales, con mayor impacto nocivo y duradero.

El Tribunal Supremo produjo un giro copernicano y un gran debate doctrinal al
apreciar la posibilidad de perpetrar una agresion sexual a través de Internet y no solo
de forma fisica®.

6 Vid. RAMOS VAZQUEZ, J.A., “El nuevo delito de ciberacoso de menores a la luz del
derecho comparado”, Diario La Ley, n.° 7746, 2011, passim.

6 FERNANDEZ TERUELO, I.G., Derecho penal e Internet. Especial consideracion de
los delitos que afectan a jovenes y adolescentes, Lex Nova, Valladolid, 2011, passim.

¢ La sentencia, siendo ponente el magistrado Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia,
explica que la dimension social de las TIC, al facilitar el intercambio de imagenes y videos de
los actos de cosificacion sexual, puede convertirse en un potentisimo instrumento de intimidacion
con un mayor impacto nocivo y duradero de lesion del bien juridico. Ademas, indica que no debe
perderse de vista que las TIC han aumentado los modos de accesibilidad a los/las niflos y nifias por
parte de personas que buscan, como inico objetivo, su abuso y explotacion sexual.

Segun la sentencia “Este nuevo ciberespacio de interaccion social fragiliza los marcos de
proteccion de la intimidad, convirtiendo en mas vulnerables a las personas cuando, por accesos
indebidos a sus datos personales, pierden de manera casi siempre irreversible, y frente a centenares
o miles de personas, el control sobre su vida privada”.

Para el Tribunal, “la revelacion en las redes sociales de la cosificacion sexual a la que ha sido
sometida la victima, y en especial, insistimos, cuando es mujer y menor —vid. sobre el especial
impacto de las conductas de ciberviolencia sobre las mujeres y las nifias, el Informe de 2017
del Instituto Europeo de Igualdad de Género, dependiente de la Unién Europea—, puede tener
efectos extremadamente graves sobre muchos planos vitales. Lo que ha venido a denominarse
como un escenario digital de la polivictimizacion”, y sigue “(...) Lo que el tipo del articulo 178
CP prohibe es que mediante violencia o intimidacion se atente contra la libertad sexual de la
victima, lo que incluye, por tanto, en su contorno descriptivo la agresion a distancia, también la
on line”. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo penal de 26 de mayo de 2021. Roj: STS
2165/2021 - ECLI:ES:TS:2021:2165.
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4. SUJETOACTIVO: (ADULTOS O MENORES?

La doctrina no es pacifica sobre si nos encontramos ante un delito comin, que
puede ser cometido por cualquiera, o bien, si el sujeto activo ha de ser de forma ma-
yoritaria perpetrado por los denominados predatory stranger®, que son personas que
estan fuera del ambito familiar de la victima y también de su circulo de amistades.

Un elemento que caracteriza a estos delitos viene determinado por el dato de
que, en muchos supuestos, se producen entre personas del circulo familiar® —o por
autores cercanos a la victima—"" de manera continuada, circunstancia que provoca en
el/la menor sentimientos encontrados, si llega a tener conciencia, entre la necesidad
de contar las experiencias vividas y el miedo, la vergiienza y el temor a explicar la
vivencia, siendo frecuente que oculte los hechos, sin que, en muchos casos, estos lle-
guen al sistema judicial engrosando la “cifra negra”’' que escapa a la investigacion,
siendo esta tan necesaria.

8 Vid. RAMOS VAZQUEZ, J.A., “Depredadores, monstruos, nifios y otros fantasmas de
impureza (algunas lecciones de Derecho comparado sobre delitos sexuales y menores)”, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, n.° 8,2012.

% En estos casos, como bien indican RODRIGUEZ LOPEZ, AGUIAR GIGATO, y
GARCIA ALVAREZ, son factores importantes para la deteccion: “sospechas de profesionales
(médicos, maestros), manifestacion de un familiar y signos externos (masturbaciones, lesiones
genitales, trastornos del suefio)”. RODRIGUEZ LOPEZ, Y., AGUIAR GIGATO, B.A. y GARCIA
ALVAREZ, ., “Consecuencias Psicologicas del Abuso Sexual Infantil”, Eureka, Vol. 9, n.° 1,
2012, p. 59. Disponible en: http://pepsic.bvsalud.org/pdf/eureka/v9n1/a07.pdf [fecha de consulta:
04/09/2023].

7 La Fiscalia General del Estado en su Memoria de 2022 resalta que persiste un alto indice
de impunidad en relacion con estas figuras delictivas al cometerse en la intimidad y perpetrarse
“con gran frecuencia al aprovecharse las relaciones proximas entre victima y agresor (familia,
colegio, clubs deportivos...)”. Vid. FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Memoria. 2022, pp.
1039 y 1040. Disponible en: https://www.fiscal.es/memorias/memoria2022/FISCALIA_SITE/
index.html [fecha de consulta: 03/09/2023].

I La “cifra negra” también llamada, “caja negra” o “la zona oscura” de las estadisticas
criminales son términos que se refieren al mismo fendmeno. Existe un alto nimero de crimenes que
no se computan por la enorme dificultad que existe para poder identificarlos. Puede afirmarse que
esta dificultad tiene su origen fundamentalmente en dos tipos de problemas distintos. El primero
tiene que ver con las fuentes de las que proceden las estadisticas para contabilizar el crimen, que
son multiples y con distintas formas de computar y recopilar datos. El segundo se relaciona con
la condicion humana, pues para que existan datos los/as ciudadanos/as han de estar dispuestos/
as a denunciar y esto también correlaciona con el grado de confianza que pueda tenerse con el
sistema juridico de cada pais. Pero hay que afiadir un tercer factor que también es determinante,
pues no todos los crimenes son iguales. Un homicidio o un asesinato es un crimen evidente que no
precisara ab initio de una denuncia, pero un delito relacionado contra la libertad sexual es distinto
y, en demasiadas ocasiones la victima opta por no denunciar por causas heteroclitas, como el miedo
a una represalia, la desconfianza en el sistema, la vergiienza, etc. Vid. GARCIA, MAGARINO,
Sergio, “Respuesta ante la cifra oscura: encuestas de victimizacion, informes de autodenuncia”,
VICENTE DE CASTRO DE, B. (Dir.) et al., Manual practico de criminologia aplicada, Aranzadi,
Pamplona, 2023, pp. 338 y ss.
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No podemos olvidar que acudir al sistema judicial puede generar, cuando me-
nos, desconcierto, incertidumbre e incluso miedo a no ser creido/a’ en un contexto
de justicia “postmoderna”” en una sociedad inmersa en la “postmodernidad” que
describe BAUMAN. El hecho de no ser creido/a puede venir ademas abonado por
el paso del tiempo™, pues si no se denuncian los hechos en tiempo razonablemente

2 Vid. TAMARIT SUMALLA, J.M.,ABAD GIL, J. y HERNANDEZ-HIDALGO, P., “Las
victimas de abuso sexual infantil ante el sistema judicial: estudios sobre actitudes, necesidades
y experiencias”, Revista de Victimologia, n.° 2, 2015, pp. 27-54. Disponible en: https://dialnet.
unirioja.es/descarga/articulo/5774190.pdf [fecha de consulta: 04/09/2023]. Asimismo, Vid.
LAMO VELADO, De, Irene, “El “miedo a no ser creida” por los tribunales. Impunidad de la
violencia sexual y domesticacion femenina durante el siglo XXI en el Estado espaiol”, Revista
de Investigaciones feministas, n.°. 13, 2022, pp. 336 y 337. Disponible en: https://www.inmujeres.
gob.es/publicacioneselectronicas/documentacion/Revistas/ANALITICAS/DEA0382.pdf [fecha de
consulta: 04/09/2023].

Entre la doctrina colombiana destaca el trabajo de MANTILLA OJEDA, y AVENDANO-
PRIETO, quienes inciden en las mismas conclusiones, Vid. MANTILLA OJEDA, S.L. y
AVENDANO-PRIETO, B.L, “Victimizacién juridica, una mirada para el sistema juridico de
atencion a las victimas que interponen una denuncia”, Revista republicana, n.° 29, 2020, pp. 69-
88. Disponible en: https://urepublicana.edu.co/ojs/index.php/revistarepublicana/article/view/655
[fecha de consulta: 04/09/2023].

3 Que abona el desconcierto y el temor. Como bien afirma ALISTE SANTOS: “Otro de los
ejes de lo que venimos denominando a lo largo de estas paginas, como justicia posmoderna, viene
de la mano de la profunda revolucion tecnologica desarrollada en nuestro tiempo y reflejada en esa
quimera de la sociedad del conocimiento y la informacion que se construye a través de las TICs, y
seglin sus entusiastas, probablemente desembocara en procedimientos automatizados gobernados
por sistemas de inteligencia artificial”. ALISTE SANTOS, T., Hacia la justicia, posmoderna.
Presupuestos para la transformacion de los sistemas judiciales, Atelier, Barcelona, 2022, p. 53.

" El filésofo britanico-polaco ZYGMUNT BAUMAN mantiene que lo liquido es una
metafora de la modernidad, ya que no se fija en el espacio ni en el tiempo. En esta sociedad
postmoderna, liquida o fluida, ha cambiado la condicion humana de modo radical y esto exige
repensar los viejos conceptos que enmarcaban su discurso narrativo. Nos encontramos en una
sociedad de comunicaciones instantaneas y de mensajes sincopados en una cultura superficial y
poco comprometida que tributa pleitesia a la retorica publicitaria y del espectaculo a toda costa.
Segun el autor, nos encontramos en un mundo muy cambiante y, esto también afecta como no
podia ser de otra forma, a nuestro ordenamiento juridico. Concretamente, nuestro codigo penal,
desde 1995 ya ha tenido mas de 45 reformas, algo realmente que como minimo es singular,
maxime cuando se trata de regular aspectos tan fundamentales de nuestras vidas. Vid. BAUMAN,
Z., Modernidad liquida, Fondo de cultura econdmica de Espana, Madrid, 2022.

s ECHEBURUA ODRIOZOLA, E. y SUBIJANA ZUNZUNEGUI al respecto sefialan
de forma meridianamente clara que: “Otro reto es la necesidad de llevar a cabo la evaluacion
en un momento lo mas cercano posible a la existencia del abuso sexual, lo que posibilita una
mayor precision en los recuerdos y evita reevaluar a un nifio que ya ha sido evaluado en diversas
ocasiones por el mismo motivo, con la contaminacion de los recuerdos y la revictimizacion que
ello lleva consigo”. En ECHEBURUA ODRIOZOLA, E. y SUBIJANA ZUNZUNEGUI, LJ.,
“Guia de buena practica psicologica en el tratamiento judicial de los nifios abusados sexualmente”,
International journal of clinical and health psychology, Vol. 8, n.° 3, 2008, p. 746. Disponible en:
http://www.aepc.es/ijchp/articulos_pdf/ijchp-302.pdf [fecha de consulta: 05/09/2023]. También en
este sentido, puede verse MUNOZ VICENTE, J.M., GONZALEZ GUERRERO, L., SOTOCA
PLAZA, A., TEROL LEVY, O., GONZALEZ ALVAREZ, J.L., y MANZANERO PUEBLA,
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corto, los recuerdos pueden quedar difuminados y de esta forma conseguir pruebas
incriminatorias suficientes puede convertirse en un verdadero azucaque o en un tra-
siego por andariveles harto complejos.

Al hilo de lo dicho, de la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 20207°,
se constata que existe un verdadera reticencia a denunciar este tipo de delitos, si bien
se percibia que la puesta en marcha de campafias de sensibilizacion propiciaba que
se principiaran procesos penales sobre hechos que antes permanecian en la impuni-
dad. Esta preocupacion queda también reflejada en la Memoria de 202177,

Coincidimos con SAINZ-CANTERO CAPARROS™ en el sentido de que nos
encontramos ante un delito de caracter comun, que puede ser cometido por cual-
quiera, incluso por menores de 16 afios. De facto, no es nada infrecuente encontrar a
menores que cometen este delito simulando tener una edad mas avanzada para per-
suadir a la victima y, de esta forma, tipos que se crearon para proteger a los menores,
pueden llegar a criminalizarlos con un efecto perverso”. Senalamos este extremo

A.L., “La entrevista forense: Obtencion de indicios cognitivos en nifios presuntas victimas de
abuso sexual infantil”, Papeles del Psicologo, n.° 37, 2016, p. 206. Disponible en: http://www.
papelesdelpsicologo.es/pdf/2777.pdf. [fecha de consulta: 03/09/2023]. A mayor abundamiento, la
STS n.°979/2021, de 15 de diciembre, sefiala que en relacion con la evaluacion pericial psicologica
en supuestos de victimizacion sexual infanto-juvenil es de interés para apreciar “las condiciones
psicofisicas, desde su edad, madurez y desarrollo hasta sus posibles anomalias mentales, pasando
por ciertos caracteres psicologicos de su personalidad, Tales como la posible tendencia a la
fabulacion, o a contar historias falsas, por afan de notoriedad, etc. Y es esto y no la veracidad
misma del testimonio, lo que puede ser objeto de una pericia”. Concretamente, respecto a este
tipo de periciales, en el caso de menores, sefiala la conveniencia en aquellos casos en los que la
madurez de la victima esta en fase de desarrollo incipiente, donde no solo se dilucida un problema
de credibilidad, sino también de influencias ajenas o determinacion del entorno, siendo la
informacion pericial mas que conveniente necesaria, cuando no existen corroboraciones objetivas
y solo distintos testimonios de referencia interesados. Realizar inferencias sobre la realidad o no de
los hechos ocurridos a partir de las valoraciones sobre los factores de influencia seria un grave error
por parte del profesional de la psicologia forense. ¥Vid. MUNOZ VICENTE, .M. y GONZALEZ
GUERRERO, L., “El informe pericial psicologico de credibilidad del testimonio en supuestos de
violencia sexual infanto-juvenil”, VICENTE DE CASTRO DE, B. (Dir.) et al., Manual practico
de criminologia aplicada, Aranzadi, Pamplona, 2023, pp. 307 y ss.

6 Vid. FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Memoria, 2020, pp. 1167-1169. Disponible
en: https://www.fiscal.es/memorias/memoria2020/FISCALIA_SITE/index.html, [fecha de consulta:
03/09/2023].

7 Vid. FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Memoria, 2021. pp. 1180-1182. Disponible
en: https://www.fiscal.es/memorias/memoria2021/FISCALIA_SITE/index.html, [fecha de consulta:
03/09/2023].

8 Vid. SAINZ CANTERO-CAPARROS, J.E., “Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales,... op. cit. p. 295.

7 Hasta el punto de que, como reza la SAP de Malaga (sec. 8), 268/2017 de 3 de mayo,
«podemos encontrarnos ante la paradoja de que unas normas promulgadas para protegerlos pueden
acabar produciendo el efecto de criminalizar alguna de sus conductasy.

Segun puede leerse en la Memoria de la Fiscalia General del Estado del afio 2021 (pp. 997-
998), es preciso efectuar la siguiente distincion casuistica: de un lado, aquellos supuestos en los
que es el menor quien envia motu propio los contenidos graficos sin saber los riesgos que ello
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porque cuando un menor es condenado por un delito contra la libertad sexual ten-
dra el estigma de los antecedentes penales sexuales, en agravio con otros delitos, y
esto podra ser un impedimento para que por ejemplo pueda encontrar sus primeros
trabajos, que en la juventud suelen estar relacionados con menores, ya sea como
entrenadores de deportes, monitores de comedores, monitores de colonias, clases
de refuerzo escolar, etc. Y es que para poder llevar a cabo esta tipologia de trabajos,
de todos es sabido que se precisara presentar un certificado de antecedentes, que en
este caso serd una verdadera carga que no ira a favor del superior interés del menor
ni facilitara precisamente la preceptiva reinsercion del menor infractor a tenor de la
LORPM, entre prolija normativa concordante nacional e internacional.

La Exposicion de Motivos de la Ley organica 5/2010, a la que ya nos hemos
referido y el Convenio de Lanzarote de 2007, exigian de forma expresa que la con-
ducta tipica fuera perpetrada por un adulto, sin embargo, el texto del articulo 183
del CP no hace ninguna referencia expresa sobre la edad del sujeto activo “El que a
través de Internet...”.

Como bien sefiala CUERVO NIETO®, en este punto, la doctrina ha venido a
criticar la postura elegida por el legislador espafiol, que sobrepasa en mucho sus
compromisos internacionales para punir conductas como la que nos ocupa. Asi las
cosas, vemos que esto abona que se trate de un delito comun, si bien, la precitada
autora, de manera muy acertada asevera que los/las menores pueden ocupar el rol
de victimas y/o victimarios, “(...) no asi en mi opinién en la modalidad agravada
cuando el delito se comete empleando coaccion, intimidacion o engafio, a la excusa
absolutoria de la llamada «Clausula Romeo y Julieta»®'” ex art. 183 bis CP%2.

implica (por ejemplo, como respuesta a la confianza generada por aquel usuario que se hace pasar
por quien en realidad no es), y de otro, aquellos supuestos en los que es el child groomer quien
solicita al menor los materiales pornograficos recurriendo, para ello, a engafo, intimidacién o
violencia, llegando incluso, en los casos mas extremos, a atentar contra la libertad e indemnidad
sexuales de la victima (eso fue lo que ocurrid en el caso enjuiciado por la STS 447/2021, de 26 de
mayo: un hombre, a través de una aplicacion de mensajeria movil, intimidd a una nina de doce afios
con el fin de obtener de ella grabaciones masturbandose). Vid. TURIENZO FERNANDEZ, A.,
¢ Castigar o no castigar? esa es la cuestion. los consumidores de pornografia infantil en el punto de
mira”, GOMEZ MARTIN, V. (Dir.) et al., Un modelo integral de Derecho penal. Libro homenaje a
la profesora Mirentxu Corcoy Bidasolo, B.O.E., Madrid, 2022, p. 1441.

8 Vid. CUERVONIETO, C., “El delito de Child grooming en el derecho penal espafiol. Analisis
del tipo penal y breves reflexiones”, Noticias juridicas. Disponible en: https.//noticias.juridicas.com/
conocimiento/articulos-doctrinales/16988-el-delito-de-child-grooming-en-el-derecho-penal-espanol-
analisis-del-tipo-penal-y-breves-reflexiones/ fecha de consulta: 31/08/2023].

81 Puede verse sobre el concepto a RAMOS VAZQUEZ, J.A., “La cldusula Romeo y Julieta
(art. 183 quater del Codigo penal) cinco afios después. Perspectivas tedricas y praxis jurisprudencial”,
Estudios penales y criminologicos, n.° 41, 2021, pp. 307-360. “De este modo se dirigia el sefior de
Capuleto a Paris cuando éste le solicité la mano de Julieta: destacando que atin no tenia los catorce
afios cumplidos y que era mejor esperar “dos veranos mas” para pensar en el matrimonio. Como
sabemos, Julieta terminara casandose poco después con Romeo, de quien no sabemos la edad, pero si
que todos los personajes se refieren a él como el joven Romeo”. op. cit. p.1.

82 CUERVO NIETO, C., “El delito de Child grooming... op. cit.
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El investigador del Grupo de Delitos Telematicos de la Guardia Civil, LOREN-
ZANA GONZALEZ®, de consuno con la Universidad de Jaén, llevé a cabo un inte-
resante estudio para conocer el perfil del sujeto activo del delito de online child groo-
mingy, entre otras lleg6 a la conclusion de que se trata fundamentalmente de personas
de mediana edad con una horquilla de edad de entre 30 y 40 afios, que procede de
familias predominantemente desestructuradas y que suele vivir sin compafiia.

El investigador precitado afirm6 que, no obstante, se encontrd casos de todo
tipo, como chicos de entre 16 a 17 afios, que falseando su identidad consiguen em-
baucar a nifias de entre 10 a 14 afios. Se destaca en el trabajo de investigacion que es
muy complejo el hecho de encontrar una muestra lo suficientemente amplia para lle-
gar a conclusiones fiables. A esto podemos afiadir que el estudio de la criminalidad
juvenil femenina es escaso, y asi lo indica CAMARA ARROYO® en su magna obra
Criminalidad juvenil femenina y perspectiva de género: historia, teoria, factores de
riesgo, prevencion y tratamiento.

En 2017, SANTISTEBAN PEREZ y GAMEZ GUADIX® realizaron un estu-
dio con metodologia cualitativa sirviéndose de entrevistas en profundidad llevadas a
cabo con una muestra de 12 hombres condenados por grooming online (edades entre
21y 51 anos; “ M = 38, DT = 10.32)%. La muestra incluy6 internos provenientes

8 LORENZANA GONZALEZ, C., Instituto Nacional de Tecnologias de la Comunicacion.
Ministerio de Industria, Energia y Turismo, Guia de actuacion contra el ciberacoso, 2014, p. 35.
Disponible en https://cutt.ly/gt7 1xaJ [fecha de consulta: 09/08/2023].

8 CAMARA ARROYO, S., Criminalidad juvenil femenina y perspectiva de género:
historia, teoria, factores de riesgo, prevencion y tratamiento, Dykinson, Madrid, 2022, p. 17, donde
sefiala que la delincuencia tradicionalmente ha sido vista por los crimindlogos como un fenémeno
principalmente masculino. Si bien es frecuente que, en los actuales estudios sobre criminalidad,
se incluya a la mujer adulta delincuente, con pocos trabajos a nivel cuantitativo y cualitativo, que
hagan referencia concreta a la menor delincuente, en particular. Ademas, sefiala que incluso en
aquellos estudios monograficos sobre la criminalidad femenina, hasta hace poco tiempo, tendian
a presentar a las nifias y a las mujeres adultas como homogéneas. Esta homogeneidad comporta
un sesgo relevante en las investigaciones que no favorece en nada el conocimiento de la auténtica
realidad. VAZQUEZ GONZALEZ apunta que: “la diferencia mas notable entre los jovenes
delincuentes y los no delincuentes reside en el sexo al que pertenecen. Es un hecho contrastado, con
independencia, de cual sea el método de medicion de la delincuencia utilizado, que los hombres
(nifios, adolescentes, jovenes y adultos) delinquen, mucho mas que las mujeres en todas las etapas
de su vida, acrecentandose todavia mas esta diferencia, cuando nos referimos a delitos violentos”.
VAZQUEZ GONZALEZ, C., Delincuencia Jjuvenil, Dykinson, Madrid, 2019, p. 16.

8 SANTISTEBAN PEREZ, P. y GAMEZ GUADIX, M., “Estrategias de persuasion en
grooming online de menores: un analisis cualitativo con agresores en prision”, Psychosocial
Intervention, n.° 26, pp. 139-146,2017. Disponible en: https://scielo.isciii.es/pdf/inter/v26n3/1132-
0559-inter-26-03-00139.pdf [fecha de consulta: 09/08/2023].

% Hay que tener en cuenta que en todos los casos del estudio los agresores habian sido
detenidos y condenados. Esto dejo fuera a una importante muestra de agresores no condenados a
los que los investigadores no tuvieron acceso y que hubieran podido aportar valiosa informacion
sobre los patrones de interaccion en este tipo de abuso de menores. Se indicd que futuros estudios
deberian completar la informacion con las perspectivas de los menores que se habian visto
envueltos en un proceso de grooming online. Es significativo que no se encontré a ninguna mujer
encarcelada por este tipo de delito.
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de programas de tratamiento para agresores penados que se negaron abiertamente a
colaborar con el sistema penitenciario o a realizar dichos programas, y que no habian
recibido tampoco ningln otro tipo de terapia individual. Los datos se recopilaron
entre agosto de 2015 y diciembre de 2016.

La finalidad del estudio era conocer las técnicas de persuasion del sujeto activo
del delito de online child grooming y se llego6 a las siguientes conclusiones: habia
una escasa investigacion previa de caracter cualitativo, se detectd una clara necesi-
dad de actuacion preventiva y de intervencion que se ajustasen a la problematica, se
sefald que el estudio era de importancia para el disefio de programas especificos de
deteccion de menores que podrian estar siendo victimas del delito analizado y se se-
nalod la importancia de la creacion de politicas y estrategias de prevencion® dirigidas
tanto a menores como a padres y madres y a personal docente.

5. ELSUJETO PASIVO Y LA SEMPITERNA PROBLEMATICA DE LA
EDAD

De las cifras sobre ciberdelincuencia que nos aporta el Ministerio del Interior, y
concretamente extractadas del prolijo informe elaborado por LOPEZ GUTIERREZ
et al.®® (2021) dentro del apartado de ciberdelincuencia sexual, se constata que, en el
periodo 2015-2021, el 70.4 % de los delitos cometidos tienen por victimas a menores
de edad, en las tipologias de pornografia, contactos tecnoldgicos con menores, y co-
rrupcion de menores. Las principales victimas, son del sexo femenino.

87 La preocupacion por el problema ha llevado al legislador, en la Ley de Proteccion Juridica
de la Infancia y Adolescencia, a realizar un enfoque preventivo y formativo —ex art. 45.1- con
campafas de educacion y sensibilizacion destinadas “a los nifos, nifias y adolescentes familias,
educadores y otros profesionales [...] sobre uso seguro de Internet [...] y los riesgos de un uso
inadecuado” con la finalidad de prevenir situaciones de riesgo sexual que puedan generar fenémenos
de “ciberbullying, el grooming, la ciberviolencia de género o el sexting, asi como el acceso y consumo
de pornografia entre la poblacion menor de edad”. Se completaran estas campafas —ex art. 45.2, 3,
4— con medidas de acompafiamiento a las familias, facilitacion de un servicio especifico de ayuda
sobre uso seguro y responsable de Internet, medidas para incentivar la responsabilidad social de las
empresas, debiendo las campafias institucionales incluir “la prevencion sobre contenidos digitales
sexuales y/o violentos que pueden influir y ser perjudiciales para la infancia y adolescencia”. Una
de las novedades mas relevantes de la ley es haber previsto la colaboracion del sector privado en
la creacién de espacios seguros en este ambito. Al respecto, puede verse: MARTINEZ GARCIA,
C., “La proteccion administrativa de la infancia y la adolescencia frente a la violencia. Niveles y
ambitos de actuacion prioritarios”, MARTINEZ GARCIA, C. (Coord.), EI nuevo marco legal de
proteccion integral de la infancia y la adolescencia frente a la violencia en Espaiia, Thomson
Reuters, Pamplona, 2021, edicion electronica, pp. 2225, 3275.

88 Cfr. LOPEZ GUTIERREZ, J., SANCHEZ JIMENEZ, F., HERRERA SANCHEZ, D.,
MARTINEZ MORENO, F., RUBIO GARCIA, M., GIL PEREZ, M.V., SANTIAGO OROZCO,
AM. y GOMEZ MARTIN, M.A., MINISTERIO DEL INTERIOR. DIRECCION GENERAL
DE COORDINACION Y ESTUDIOS SECRETARIA DE ESTADO DE SEGURIDAD, “Informe
sobre la cibercriminalidad en Espana, 20217, p. 24. Disponible en: https://www.interior.gob.es/
opencms/pdfiprensa/balances-e-informes/2021/Informe_Cibercriminalidad 2021 .pdf [fecha de
consulta: 04/09/2023].
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“si se analiza la distribucion global de incidentes conocidos por ambito y sexo, las
mujeres exceden en porcentaje a las victimas de sexo masculino cuando se trata de
hechos relacionados con la falsificacion informatica (usurpacion del estado civil),
acceso e interceptacion ilicita (descubrimiento y revelacion de secretos), contra el
honor (injurias) y los delitos sexuales [delito de contacto mediante tecnologia con
menor de 16 afios con fines sexuales (grooming)]”.

El ciberespacio es un lugar muy propicio para contactar con menores que utilizan
diferentes redes sociales de forma intensiva (WhatsApp, Instagram, Facebook, Tik Tok®,
Only fans, etc.”®), con poca reflexion, falta de criterio y, en la mayoria de las ocasiones,
con un escaso control parental, en muchos casos por falta de tiempo y/o desconocimiento
de este ambito. De ello se infiere que los/las menores son un colectivo altamente vulne-
rable”! frente a los “groomers” (embaucadores), que persiguen satisfacer sus apetencias
sexuales mediante el engafio paulatino, progresivo, envolvente e incluso sibilino.

El sujeto pasivo, la victima del grooming, es un/a menor de dieciséis afios que
suele dominar con gran destreza la navegacion por Internet, pues se trata de la ge-
neracion de los “nativos digitales”, frente a los “inmigrantes digitales” (padres, ma-
dres, abuelos/as) a los que se refiere PRENSKY*? de forma muy apropiada.

En este punto, es de interés destacar la Circular de la Fiscalia General del Esta-
do 1/2017, de 6 de junio sobre la interpretacion del art. 183 quater del Codigo Penal
(actual art. 183 CP)*.

8 En relacion con esta red social, encontramos un interesante articulo titulado “El child

grooming, la cara oscura de Tik Tok” en el que se indica que se trata de la cuarta aplicacion social
mas descargada del afio 2019. Se trata de una aplicacion de videos musicales de 15 segundos que
los mas pequefios de la casa pueden colgar y ademas, pueden contactar con mas personas que les
han visto. Esta red tiene un atractivo muy especial, y se ha convertido en un lugar del ciberespacio
en el que los menores se sienten libres y sin control parental alguno. Puede verse el citado articulo
en: https://www.marketingdirecto.com/digital-general/social-media-marketing/la-cara-oscura-de-
tik-tok-acoso-sexual-a-menores-censura-de-contenidos-y-sin-politicas-de-privacidad-claras [fecha
de consulta: 22/08/2023]. RTVE también se hizo eco del fenomeno del child grooming a través del
Laboratorio de investigacion sobre delitos digitales denominado “Back Up: Depredadores en red ”,
donde indican literalmente que la pederastia, el grooming, es el mayor peligro para los menores en
la red. Mediante la narracion de casos reales y la voz de los expertos, se muestran como actuan los
pederastas y como hay que defenderse. Se trata de siete capitulos en total sobre siete de los delitos
informaticos que se cometen en la red. Lejos de criminalizar a Internet, RTVE trata de concienciar
sobre la ciberdelincuencia. Disponible en: https://www.rtve.es/play/audios/todo-noticias-tarde/
backup-depredadores-red/5504384/ [fecha de consulta: 22/08/2023].

% Sobre la cuestion, puede verse a GIL ANTON, A. M2, “El fenomeno de las redes sociales y
los cambios en la vigencia de los derechos fundamentales”, Revista de Derecho UNED, n.° 10, 2012.

9 Puede verse para mayor profusion ABADIAS SELMA, A, “Los menores como colectivo
vulnerable en la era de la cultura touch”, SANZ DELGADO, E. y FERNANDEZ BERMEJO, D.
(Coords.), Tratado de delincuencia cibernética, Aranzadi, Pamplona, 2021, pp. 75-118.

%2 PRENSKY, Marc, Enseriar a nativos digitales. Una propuesta pedagégica para la
sociedad del conocimiento, SM Ediciones, Madrid, 2011.

% FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2017, de 6 de Jjunio, sobre la
interpretacion del art. 183 quater del Coédigo Penal. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/
doc.php?id=FIS-C-2017-00001 [fecha de consulta: 05/09/2023].
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En sintesis, se viene a realizar la siguiente clasificacion:

a) “Impuberes. En ellos atin no se ha producido el proceso de cambios fisicos
en el cual el cuerpo del nifio o nifia adquiere la capacidad de la reproduccion
sexual. No puede establecerse una edad fija para delimitar la infancia de la
pubertad pues el inicio del proceso de cambios varia de una persona a otra,
dependiendo de diversos factores, entre ellos el sexo”.

b) “El segundo nivel de proteccion abarcaria desde el inicio de la pubertad
hasta los 13 afios inclusive, siempre que dicho proceso fisioldgico haya co-
menzado antes de dicha edad. En esta franja, la protecciéon del menor es
intensa por encontrarse en la primera fase de la adolescencia. El limite de
los 14 afios es habitualmente empleado por nuestra legislacion (asi, para la
exigencia de la responsabilidad penal de los menores en el art. 1| LORPM o
para la capacidad de testar en el art. 663.1.° CC)”.

c) “l4y 15 afos, ambos inclusive. La proteccion debe permitir una diferencia
de edad que abarque a los jovenes hasta 20 afios inclusive, moderandose en
atencion al segundo parametro (grado de desarrollo o madurez).

Excepcionalmente podrian comprenderse los jovenes de hasta 24 afios inclusi-
ve, atendiendo al grado de desarrollo o madurez tanto del menor como del joven que
mantienen el contacto sexual. Esta pauta debe entenderse de caracter orientador”.

La cuestion de la edad siempre ha sido un tema muy controvertido entre la doctri-
nay en sede parlamentaria, pues podriamos decir que el grado de madurez no se tradu-
ce con un simple nlimero, si bien, por razones obvias de seguridad juridica, es necesa-
rio un acotamiento. A la edad se le afiade otro factor que es determinante, se trata de los
incapaces®™, ad exemplum, por severa inmadurez psiquica, que no estan incluidos de
forma directa en el articulo 183.1 CP en un craso error del legislador, pues pueden ser
un colectivo incluso mas vulnerable que el de los menores®, si bien se hace referencia
cuando el tenor del propio articulo nos remite a los arts. 181y 189 CP.

Por su parte, MITCHELL, FINKELHOR, & WOLAK?®® demostraron que existe
una mayor vulnerabilidad de las victimas cuando padecen carencias afectivas, o bien
sufren un cuadro de depresion. En esta linea estudios empiricos nacionales como los

% Sobre esta delicada cuestion puede verse por todas la magna obra de GONZALEZ

TASCON, M. (Coord.), FRIERA ALVAREZ, M., CAMPO MON, M.A., SUAREZ LLANOS, L.,
RODRIGUEZ PEREZ, S., VILLA SIEIRO, S.V.,, MONGE FERNANDEZ, A., BERNAL DEL
CASTILLO, J., GARCIA AMEZ, J., VAZQUEZ RODRIGUEZ, B., ROCA DE AGAPITO, L.,
PALACIOS GONZALEZ, M.D., ROCA MARTINEZ, J.M., MORCILLO JIMENEZ, 1.J, Delitos
sexuales y personas menores de edad o con discapacidad intelectual: Reflexiones juridicas y
psicoeducativas sobre sus derechos y su proteccion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, passim.

% Vid. ORTS BERENGUER, E., “Delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexuales... op.
cit., passim.

%  MITCHELL, K., J, FINKELHOR, D. & WOLAK, J., “Youth Internet users at risk for the
most serious online sexual solicitations”, American Journal of Preventive Medicine, 2007, n.° 32,
pp. 532-537. Disponible en: http://dx.doi.org/10.1016/j.amepre.2007.02.001 [fecha de consulta:
14/08/2023].
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de ECHEBURUA ODRIOZOLA y De CORRAL GARGALLO?” han demostrado
que los menores que han sufrido agresiones sexuales en edades tempranas tienen
muchas mas posibilidades de sufrir enfermedades mentales como la depresion en la
edad adulta.

WOLAK* et al. en 2010 y WOLAK & FINKELHOR® en 2013 revelaron que
la mayoria de las victimas del online child grooming son chicas, seguidas de meno-
res homosexuales, o bien con la tendencia sexual todavia por definir y con edades
que van de los 13 alos 17 afios.

Son sorprendentes los datos que se pueden obtener del European online Groo-
ming Project'™, que definen dos perfiles diametralmente opuestos. Por una parte,
hay menores vulnerables, con un caracter marcado por la inseguridad y la timidez
y con problemas de socializacién a nivel familiar y escolar y que se dejan agasajar
por el embaucador, el groomer. Por otra, hay menores extrovertidos y seguros, que
lo que persiguen es la experimentacion de novedades vitales y disfrutar incluso del
riesgo a través de las tecnologias.

6. ELEMENTO SUBJETIVO

Se trata de un tipo doloso, pues el engano —embaucamiento— es intrinseco al
tipo basico y se impone realizar un deslinde del que se produce con el tipo agravado,
pues si este ha servido de forma totalmente decisiva para que se concrete el acerca-
miento entre el sujeto activo y la victima serd cuando podra apreciarse y sancionarse
con mayor severidad ',

Coincidimos con MENDOZA CALDERON 2 en que es preciso comprobar que
hay una voluntad indubitada del groomer (sujeto activo) para conseguir el encuentro
con finalidad sexual con el/la menor mediante Internet, teléfono o cualquier otra tec-
nologia de la informacion y la comunicacion, hecho que implica el dolo.

97 ECHEBURUA ODRIOZOLA, E. y De CORRAL GARGALLO, P., “Secuelas
emocionales en victimas de abuso sexual en la infancia”, Cuadernos de medicina forense, 2006,
n.° 43-44, pp.75-82. En este estudio se hace un analisis sobre las consecuencias del abuso sexual a
corto y largo plazo, asi como sobre el impacto inmediato de la victimizacion y de las repercusiones
a largo plazo en la salud mental. Se revisan asimismo las situaciones de alto riesgo y los factores
protectores que pueden amortiguar el impacto del abuso sexual. Se comentan las implicaciones de
este estudio para la investigacion clinica y la practica forense.

% WOLAK, J., FINKELHOR, D., MITCHELL, K. J. & YBARRA, M. L, “Online
‘predators’ and their victims: Myths, realities, and implications for prevention and treatment”,
Psychology of Violence, 2010, 1(S), pp. 13-35.

% WOLAK, J. & FINKELHOR, D., “Are crimes by online predators different from crimes by
sex offenders who know youth in-person?”, Journal of Adolescent Health, n.° 53,2013, pp. 736-741.

19 European online Grooming Project. Disponible en https://europeanonlinegroomingproject.
com/ [fecha de consulta: 23/08/2023].

10 RAMOS VAZQUEZ, J.A., “Ciberacoso”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Coord.),
Comentarios a la reforma penal de 2015, Aranzadi, Pamplona, 2015, passim.

12 MENDOZA CALDERON, S., EI Derecho Penal frente a las formas de acoso a menores.
Bullying, ciberbullying, grooming y sexting, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.
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Asimismo, coincidimos con GORRIZ ROYO' en que el dolo del sujeto activo
ha de comprender siempre la edad del/la menor para que no quepa la menor duda de
que el groomer es conocedor de forma fehaciente de que ha conseguido engafar a
un/a menor de 16 afios con una finalidad sexual. Si se demuestra que hay un desco-
nocimiento de la edad, no procede la aplicacion del art. 183.1 CP!%,

En relacion con el dolo eventual ', el ATS 293/2021, de 22 de abril, sefiala:

“del mismo modo, hemos dicho en la Sentencia del Tribunal Supremo 97/2015, de
24 de febrero, que el dolo exigido al agente para la correcta aplicacion del articulo
183 bis (actual 183 Ter) del CP puede acomodarse al dolo eventual y, dentro de
este concepto, al llamado “dolo de indiferencia”, cuando el autor desconoce en de-
talle uno de los elementos del tipo, puede tener razones para dudar, y ademas tiene
a su alcance la opcion entre desvelar su existencia o prescindir de la accion. La pa-
sividad, en este aspecto seguida de la ejecucion de la accion, no puede ser valorada
como un error de tipo, sino como dolo eventual. Con su actuacioén pone de relieve
que le es indiferente la concurrencia del elemento respecto del que ha dudado, en
funciodn de la ejecucion de una accion que desea llevar a cabo. Actiia entonces con
dolo eventual (SSTS 123/2001, de 5 de febrero y 159/2005, de 11 de febrero”.

Si pudiera demostrarse que el sujeto activo que realiz6 el contacto y que ade-
mas hizo la proposicion del encuentro con fines sexuales tenia pleno convenci-
miento de que se trataba de una persona adulta, cabria la apreciacion del error de
tipo, y a tenor del art. 14.1 CP'% procederia la impunidad tanto si es vencible!'”’

105 GORRIZ ROYO, E., “On-line child grooming...”, op. cit. p. 27.

104 Vid. SAP Valencia, de 24 de octubre de 2013, FD 2.°, MP: L. SANZ DIAZ, Secc. 3.2,
TOL4.089.375135.

105 Es tradicional que la jurisprudencia penal de Espafia haya incluido el dolo eventual en la
estructura tipica de los delitos cualificados por el resultado. De este modo, el dolo de peligro y el
“dolo eventual de lesion” se configuraban como momentos subjetivos caracteristicos de los delitos
cualificados por el resultado.

A mayor abundamiento, la sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de abril de 1992, mas
conocida como el “caso de la colza”, postula por una nueva forma de concebir la intima relacion
existente entre una y otra especie de dolo. La razon de la incriminacion de los delitos cualificados
por el resultado se basa en que el legislador no se limita a castigar la peligrosidad concreta de ciertos
comportamientos de peligro abstracto, ni siquiera la amenaza que puede representar para un bien
juridico el peligro concreto, sino que la aplicacion de la pena depende de una circunstancia ulterior,
es decir, aquella situacion de riesgo para los bienes juridicos generada por el comportamiento
tipico, que es tributario de una perturbacion efectiva de los mismos. En consecuencia, es la
produccion del resultado de lesion en que se concreta el peligro que representa la conducta basica
del autor y que motiva la aplicacion de las reglas punitivas especiales de los delitos cualificados
por el resultado. Vid. MARTOS NUNEZ, J.A., Delitos cualificados por el resultado en el derecho
penal espaiiol, .M. Bosch, Barcelona, 2012, p. 91.

1% En concordancia con los arts.: 5,12, 65.2,118.2 y 119 CP; 6.1 CC.

197 El Tribunal Superior de Xustiza de Galicia (TSXG), en su sentencia n.° 72/2023, de 20
de septiembre, absuelvid a un acusado de agresion sexual a un menor por no resultar acreditado
que tuviese conocimiento de que la persona con quien contactd era menor de 16 afos.

Es por ello que, el TSXG considerd que teniendo en cuenta todo lo que roded al caso no pudo
afirmarse que el acusado debid presuponer que estaba contactando con un menor de 16 afos y, por
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como invencible!'®, pues la imprudencia'®, prima facie, no procede para el delito
que comentamos. Dicho esto, en muchas ocasiones no sera cuestion facil demostrar
si se sabia o no la verdadera edad de la victima, pues no es nada infrecuente que se
mienta en las relaciones que se establecen en las redes, incluso con fotografias muy
sencillamente trucadas con programas informaticos que los menores utilizan con
gran habilidad para parecer que se tiene mayor edad.

Para la apreciacion del error en cualquiera de sus formas siempre habran de
tenerse en cuenta las circunstancias objetivas del hecho y subjetivas del autor, como
bien senala la Sentencia del Tribunal Supremo 4517/2016'°,

consiguiente, fue necesario dictar un pronunciamiento absolutorio en contra de lo resuelto en la
instancia. En este sentido sefialo: «(...) la sala se decanta por apreciar la insuficiencia probatoria
para la condena, es decir por apreciar, con acogimiento del motivo, la vulneracion, por parte de la
sentencia impugnada, de la presuncion de inocencia, al no tener en cuenta que el acusado incurrid
en un error de tipo vencible provocado por las circunstancias descritas, lo que, con independencia
del acto sexual que se da por acreditado, impide apreciar la concurrencia de una conducta dolosa,
pues la prueba conduce a tener por acreditado el desconocimiento por el acusado de ese elemento
sustancial del tipo, que genera la exoneracion en los términos expuestos.

18 Podemos decir que un error es invencible, cuando no puede ser vencido por el sujeto,
aunque emplee la diligencia debida, mientras que se da error vencible cuando hubiera podido
ser vencido por el sujeto, si hubiese empleado diligencia. Por ultimo, se habla por algunos de
error craso, al que otros denominan error burdo, cuando no seria necesaria practicamente
ninguna diligencia para poder salir de este. El concepto de diligencia debida es normativo. Vid.
MOLINA BLAZQUEZ, C.,, Derecho penal. Parte general, Tecnos, Madrid, 2022, p. 413. A
mayor abundamiento, sobre la cuestion, puede verse LAMARCA PEREZ, cuando hace inciso en
la posibilidad de que exista el error de prohibicion invencible en relaciones sexuales consentidas
con menores, que ya venian siendo admitidas socialmente. Vid. LAMARCA PEREZ, C., “Delitos
contra la libertad de indemnidad sexuales”,... op. cit., p. 203.

19 Como indicamos, la apreciacion de la edad puede ser problematica sobre todo en franjas
etarias proximas a la mayoria de edad, y un proceder imprudente podria ser decisivo para apreciar
o no la responsabilidad del sujeto activo. Es de interés traer aqui a colacion la teoria del Error iuris
nocet, que significa que el error de derecho perjudica, y responde al planteamiento tradicional sobre
esta cuestion que toma raices en el derecho romano. Se trata de una teoria que fue defendida hasta
mediados del siglo XX en Alemania y en Espafia y hoy en dia todavia se aplica en ordenamientos
juridicos como el angloamericano. Se trata de distinguir entre el error de hecho y el error de
derecho. El error de hecho es relevante si es invencible, excluye la responsabilidad criminal,
mientras que, si es vencible, excluye el dolo y podra dar lugar en su caso a una responsabilidad por
imprudencia. Todo y que desde el punto de vista doctrinal la teoria comentada fue muy criticada
por gran parte de la doctrina, nuestro Tribunal Supremo la mantuvo hasta bien entrados los afios 70
en los que adopt? la teoria del dolo. La tardanza en el reconocimiento de los efectos al error sobre la
antijuricidad de la conducta no es exclusiva de nuestros tribunales, pues ha sido apreciada también
por otros ordenamientos juridicos. Vid. GIL GIL, Alicia, LACRUZ LOPEZ, J.M., MELENDO
PARDOS, M. y NUNEZ FERNANDEZ, I., Sistema de responsabilidad penal, Dykinson, Madrid,
2017, pp. 434 y 435.

10 Es muy clarificador el FJ 3.° de la STS 4517/2016 de 19 de octubre de 2016 —
ECLIL:ES:TS:2016:4517—: (Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez) “Hemos dicho
también que la apreciacion del error, en cualquiera de sus formas, vencible o invencible, vendra
determinada en atencion a las circunstancias objetivas del hecho y subjetivas del autor. Son
fundamentales para apreciar cualquier tipo de error juridico en la conducta del infractor, segun lo
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No podemos soslayar que el “aparente” anonimato''" que ofrecen las diferentes

redes sociales son un factor clave a la hora de conseguir perpetrar conductas delic-
tivas abusivas en la distancia con una cierta sensacion de impunidad que ultrapasan
los limites de control social habituales, como bien indican GAMEZ-GUADIX, GINI
y CALVETE ZUMALDE "2,

7. ITER CRIMINIS

El child grooming'® se comete a través de una secuencia de acciones pau-
latinas que podemos resumir de la siguiente forma: se ha de producir el contacto
con un/a menor de dieciséis afios (en el anterior articulado 13 afios). Aqui la ma-
yoria de la doctrina se ha pronunciado en el sentido de que el delito, para que se
pueda consumar, requiere la respuesta del/la menor, ya que el envio de mensajes
no correspondidos por el/la menor no constituiria el tipo per se''*. El contacto ha
de entenderse como la efectiva interaccion entre ambos sujetos, y esto determina
que seran atipicas todas aquellas conductas dirigidas a contactar con el/la menor
que no supongan ninguna interaccién porque no han recibido respuesta, como
puede ser: el envio de correos electronicos, mensajes o invitaciones, a redes so-
ciales, etc. '’

expuesto, las condiciones psicoldgicas y de cultura del agente, las posibilidades de recibir instruccion
y asesoramiento o de acudir a medios que le permitan conocer la trascendencia juridica de su
obra. También la naturaleza del hecho delictivo, sus caracteristicas y las posibilidades que de €l se
desprenden para ser conocido el mismo por el sujeto activo (STS 482/2007, 30 de mayo). El analisis
debe efectuarse sobre el caso concreto, tomando en consideracion las condiciones del sujeto en
relacion con las del que podria considerarse hombre medio, combinando asi los criterios subjetivo
y objetivo, y ha de partir necesariamente de la naturaleza del delito que se afirma cometido, pues no
cabe invocar el error cuando el delito se comete mediante la ejecucion de una conducta cuya ilicitud
es de comun conocimiento (SSTS 1238/2009, 11 de diciembre y 338/2015, 2 de junio)”.

" La naturaleza de Internet es un elemento crimindgeno, que desde el marco de la llamada
Teoria del Autocontrol entre victima y victimario constituye la desinhibicion de conductas
reprobables, fomentando el insulto y la ausencia de reflexividad y empatia, llegando a crear un
ambiente, que quizas no sea favorable, pero si que puede fomentar una sensacion de impunidad
falsa. A tal efecto, pueden verse a GOTTFREDSON y HIRSCHI plasmadas en su obra 4 General
Theory of Crime, de 1990. Véase GOTTFREDSON, M.R., HIRSCHI, T.,, A General Theory of
Crime, Stanford University Press, Stanford (California), 1990, passim.

12 GAMEZ-GUADIX, M., GINI, G. y CALVETE ZUMALDE, E., “Stability of
cyberbullying victimization among adolescents: Prevalence and association with bully-victim
status and psychosocial adjustment”, Computers in Human Behaviors, n.° 53,2015, pp. 140-148.

13 Vid. a mayor abundamiento MONTIEL JUAN, 1., CARBONELL VAYA, E. y SALOM
GARCIA, M., “Victimizacion infantil sexual online: online grooming, ciberabuso y ciberacoso
sexual”, Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicologico, juridico y policial, en LAMEIRAS
FERNANDEZ, M. y ORTS BERENGUER, E. (Coords.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2014.

4 TAMARIT SUMALLA, J.M.? et al. en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.) y MORALES
PRATS, F. (Coord.), Comentarios a la parte especial del Derecho penal, Aranzadi, Navarra, 10.*
ed., 2016, p. 348.

115 NUNEZ CASTANO, E., “Delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexual”... op. cit., p. 318.

Anuario Facultad de Derecho - Universidad de Alcala XVI (2023) 3-54
ISSN: 1888-3214



32 Alfredo Abadias Selma

Asimismo, se requiere que exista una propuesta clara de encuentro con el/la me-
nor con una finalidad de contenido sexual. Lo mas frecuente es que se llegue a con-
cretar un dia, hora y lugar para que pueda materializarse el contacto fisico'', si bien,
entendemos que, a estas alturas de utilizacion intensiva y masiva''’ de las diferentes
redes, también ha de castigarse el encuentro virtual efectivo con el groomer que ha
conseguido embaucar al/la menor a través de diversas argucias.

Notese que, si acudimos al tenor literal del art. 23 del Convenio del Consejo de
Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual reali-
zado en Lanzarote el 25 de octubre de 20078, apreciamos que se habla de “encuen-
tro” y no de “contacto”; asi:

“Articulo 23. Proposiciones a nifios con fines sexuales.
Cada Parte adoptara las medidas legislativas o de otro tipo que sean necesarias
para tipificar como delito el hecho de que un adulto, mediante las tecnologias de la
informacion y la comunicacion, proponga un encuentro a un nifio que no haya al-
canzado la edad fijada en aplicacion del apartado 2 del articulo 18 con el proposito
de cometer contra ¢l cualquiera de los delitos tipificados con arreglo al apartado
1.a del articulo 18 o al apartado 1.a) del articulo 20, cuando a dicha proposicion le
hayan seguido actos materiales conducentes a dicho encuentro”.
Sucede lo mismo en cuanto al término “encuentro”!"” en la Directiva 2011/93/
UE'? relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los

e Vid. FERRANDIS CIPRIAN, D., “El delito de online child grooming (art. 183 bis CP)”,
en LAMEIRAS F ERNANDEZ, M. y ORTS BERENGUER, E., (Coords.), Delitos sexuales contra
menores: abordaje psicologico, juridico y policial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 185 ss.

""" Los datos publicados por el Observatorio Nacional de Tecnologia y Sociedad (2022)
constatan el uso generalizado de Internet por los menores en un 98 % vy, en concreto, un 95% utiliza
el ordenador y un 69% dispone de movil. En la franja de edad de 10 a 15 afios, un 98% de los nifios,
niflas y adolescentes de 10 a 15 afios accede a la red, mientras que un 95% emplea el ordenador,
siendo las nifas las que en mayor porcentaje que los niflos acceden a internet. Vid. OBSERVATORIO
NACIONAL DE TECNOLOGIA Y SOCIEDAD, Uso de tecnologia en los hogares espaiioles.
Brujula, 2022, pp. 6, 25, 32, y 33. Disponible en: Brajula Attps.//www.ontsi.es/sites/ontsi/files/2022-02/
usotecnologiahogares 2022 1.pdf. [fecha de consulta: 03/09/2023]. El INE también constata que el
uso de Internet en la franja de 16 a 24 afios asciende al 99,7 % en los tres ultimos meses, Vid. INE,
Encuesta sobre equipamiento y Uso de Tecnologias de la Informacion y Comunicacion en los Hogares.
2021, pp. 1-20. Disponible: https://www.ine.es/prensa/tich_2021.pdf. [fecha de consulta: 03/09/2023].

118 Con Instrumento de Ratificacion del Convenio del Consejo de Europa para la proteccion
de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007.

119 Podemos comprobar que los dos instrumentos juridicos internacionales inciden en el
“encuentro” y no en el “contacto”, como si se recoge en el art. 183.1 CP. Todo y asi, somos del parecer
que ambos instrumentos juridicos que estan incorporados a nuestra legislacion no deben entrar en
colision por cuanto lo mas logico es que el embaucador busque la forma de conseguir un encuentro
para después llegar al contacto con fines sexuales con el/la menor. A mayor abundamiento,
estamos de acuerdo con CUGAT MAURI, quien es del parecer que no puede haber propuesta sin
contacto. Cfr. CUGAT MAURI, M., “La tutela penal de los menores ante el online grooming: entre
la necesidad y el exceso”, La Ley Penal, n.° 107, Seccion Estudios, marzo-abril 2014, Editorial
Wolters Kluwer, LA LEY 1256/2014, passim. Por su parte, FERRANDIS CIPRIAN, entiende que,
si no se persigue el contacto personal, la exigencia de la realizacion de los actos que conducen al
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menores y la pornografia infantil por la que se sustituye la Decision marco 2004/68/
JAI del Consejo'?!, que en su art. 6 indica que:

“(...)1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar la

punibilidad de las conductas dolosas siguientes:

La propuesta por parte de un adulto, por medio de las tecnologias de la informa-

cién y la comunicacion, de encontrarse con un menor que no ha alcanzado la edad

de consentimiento sexual, con el fin de cometer una infraccion contemplada en el

articulo 3, apartado 4, y en el articulo 5, apartado 6, cuando tal propuesta haya ido

acompanada de actos materiales encaminados al encuentro, se castigara con penas

privativas de libertad de una duraciéon méaxima de al menos un afio”.

Y, por ultimo, se han de llevar a cabo una serie de actos que tengan una finalidad

muy clara, que es el acercamiento al/la menor de dieciséis afios. Esto constituye una
serie de actos preparatorios.

En relacion con el numero de actos'?? que se han de materializar para que se
dé el tipo penal, bastaria uno solo si cumple con el iter comentado ut supra y, sobre
todo, con el engaiio.

CANCIO MELIA '2 defini6 el child grooming como un delito de “preparacion”
por cuanto hay una tendencia a cometer una serie de delitos “(...) a fin de come-
ter...”, que, con la Gltima reforma del CP de 7 de octubre de 2022, son los de los arts.
181y 189. En esta linea coincide también en 2016, SANUDO UGARTE ', que con-

acercamiento, quedaria sin contenido. Vid. FERRANDIS CIPRIAN, D., “El delito de online child
grooming...op. cit.

120 La Directiva 2011/93/UE, en el art. 6, reguld el embaucamiento de menores con fines
sexuales por medios tecnologicos, ampliando el delito subsiguiente que debia de cometerse, tras la
propuesta, al delito de pornografia infantil, debiendo de tipificarse la tentativa.

12 Es de destacar el Considerando n.° 12 que hace alusion expresa al “embaucamiento” asi:
“Las formas graves de abusos sexuales y explotacion sexual de los menores han de ser objeto de
penas efectivas, proporcionadas y disuasorias. Entre ellas se incluyen las diversas formas de abusos
sexuales y explotacion sexual de los menores que se sirven de las tecnologias de la informacion y
la comunicacion, como el embaucamiento de menores con fines sexuales por medio de las redes
sociales y salas de chat en linea. También es preciso aclarar la definicion de pornografia infantil y
aproximarla a la contenida en los instrumentos internacionales”.

12 Aqui podemos ver una clara diferencia con el acoso, delito que requiere una durabilidad en el
tiempo. Sobre el acoso puede verse, CUESTA ARZAMENDI, De la, J.L. y MAYORDOMO RODRIGO,
V., “Acoso y Derecho Penal”, Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, n.° 25,2011.

123 CANCIO MELIA, M., “Una nueva reforma de los delitos contra la libertad sexual”, La
ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, n.° 80,2011, p. 1.

124 SANUDO UGARTE, M.L, El grooming (art. 183 ter 1 y 2 CP): andlisis tipico y
propuesta interpretativa, Tesis Doctoral dirigida por De la MATA BARRANCO, N.J., UPV, Leioa
(Bizkaia), 2016. El objetivo del presente trabajo es el estudio del grooming, figura delictiva que se
introdujo por primera vez en el CP mediante LO 5/2010, de 22 de junio, vigente a partir del 23 de
diciembre de 2010. La reforma operada por la citada ley también dio lugar a la creacion dentro del
Titulo VIII del Libro II del CP, del Capitulo II denominado “De los abusos y agresiones sexuales a
menores de trece afios”, dentro del cual se integraba el art. 183 bis, regulador del grooming.

Con posterioridad, a consecuencia de la reforma introducida recientemente por LO 1/2015,
de 30 de marzo, que entrd en vigor el 1 de julio de 2015, el citado articulo, que pas6 a numerarse
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sidera que estamos ante la sancion de actos que preparan la comision de otros delitos
sexuales. En este sentido también puede verse en el fundamento juridico primero de
la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2015 donde se concreta
que “(...) es un delito de riesgo que quedara absorbido cuando el resultado que se
pretende prevenir se alcanza efectivamente: es un caso de progresion delictiva”'>.

Sin embargo, parte de la doctrina afirma que el conjunto de acciones que hemos
comentado se han de demostrar de forma cumulativa y que constituyen lo que se de-
nomina un “delito de tipo mixto cumulativo” !,

La consumacion del delito del art. 183.1 CP se producird una vez que se haya
probado la existencia clara de una serie de actos materiales que tienden al acerca-
miento con una finalidad sexual. Ademas, los actos que tienden al acercamiento han
de ser posibles, ya que no es cuestion baladi que se trata de un avance de las barreras
de la proteccion penal'?” con un delito de peligro ! o de peligro abstracto, siguiendo
la postura de DOLZ LAGO'® y PEREZ FERRER '*°. Dicho esto, coincidimos con
De la MATA BARRANCO ! que afirma que el/la menor, cuando es victima del de-

como 183 ter, sufrié algunas modificaciones entre las cuales se encuentra la inclusion de un nuevo
parrafo que regula la figura que la doctrina viene denominando embaucamiento. Dicho precepto
sigue encuadrandose en un Capitulo especifico dedicado a los abusos y agresiones sexuales a
menores de dieciséis afios, numerado como II bis.

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

125 STS 5809/2015 - ECLLI:ES:TS:2015:5809 de 10 de diciembre de 2015: Ponente: Excmo.
Sr. D. Antonio Del Moral Garcia.

126 Asi, RAMOS VAZQUEZ, J.A., en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, (Coord.),
Comentarios a la reforma penal de 2015..., op.cit., passim.

127 Ana PEREZ CEPEDA, defiende que estamos ante un delito de peligro y un tipo mixto
alternativo, adelantando las barreras de punicion. Citada en POLAINO NAVARRETE, M. (Dir.),
MARTOS NUNEZ, J.A., HERRERA MORENO, M., MONGE FERNANDEZ, A., REQUEJO
CONDE, C., POLAINO-ORTS, M. y COLINA RAMIREZ, E.I, MONGE FERNANDEZ, A.,
“abusos sexuales y agresiones sexuales a menores de 16 afios (art. 183 CP), Lecciones de derecho
penal. Parte especial, Tecnos, Madrid, 2019, p. 268.

128 Cuestion distinta se plantea en relacion con el delito de stalking, que tiene una naturaleza
mixta, ya que puede haberse cometido en el mundo fisico (offline) y en el entorno digital (online). Sobre
el delito de Stalking ex art. 172. Ter CP, véase el interesante articulo de AGUSTINA SANLLEHI, J.R.,
FERNANDEZ-CRUZ, V. y T. NGO, F., “An Exploratory Investigation of Traditional Stalking and
Cyberstalking Victimization among University Students in Spain and the United States: A Comparative
Analysis”, IDP Revista de Internet, derecho y politica,2021. Vid. La STS 527/2015, de 22 de septiembre.
Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta, donde se indica que se trata de un delito de peligro que
castiga las acciones deliberadamente orientadas a “establecer una relacion y un control emocional sobre
un menor con el fin de preparar el terreno para el abuso sexual del menor”.

129 Cfr. DOLZ LAGO, M.J., “Un acercamiento... op. cit.”.

130 Cfr. PEREZ FERRER, F., “El nuevo delito de ciberacoso o child grooming en el Codigo
Penal espailol (articulo 183 bis)”, Diario La Ley, n.° 7915, 2012.

131 MATA BARRANCO De la, N.J., “El contacto tecnoldgico con menores del art. 183 ter
1 CP como delito de lesion contra su correcto proceso de formacion y desarrollo personal sexual”,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2017, p. 19.
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lito de child grooming, ademas de estar en una situacion de peligro, también puede
estar sufriendo una lesién porque no tiene libertad de eleccidén sobre su conducta
sexual —al menos suficientemente formada mediante la razon— hasta que no entra en
el periodo de la madurez'*2.

“En el caso de los menores cuando el proceso que le permite poder llegar a ejercer
esa libertad en madurez quiebra y entiendo que no podemos hablar de peligro sino
de lesion. Y eso no quiere decir que no quepa plantear supuestos de unicamente
peligro, sino de entender que (aun no siempre) esa relacion asimétrica menor-adul-
to de contenido sexual (cuando el mismo esté presente) facilitada tecnoldgicamen-
te excede la frontera del mero peligro”.
El mismo autor asevera que no existe pluriofensividad en las conductas de child
grooming, refiriéndose a la indemnidad sexual en los siguientes términos:
“Es lo que garantiza que llegado el momento, a pesar de la situacion de riesgo en
que el mismo se encuentra (por el simple hecho de su edad, que le impide conocer
y comprender, como luego lo hard, todo lo que le rodea), y con independencia de
la discusion sobre el limite de edad que permite entender finalizado dicho proceso,
no se produzca dafio alguno que le impida la normalidad que permitira dar expre-
sion libre a su condicion, preferencia y actividad sexual. No hay pluriofensividad
alguna, sino concrecion de lo que significa la idea de indemnidad, en el &mbito
sexual y en el caso de los menores™!33.
Resaltamos del autor precitado que se sefiala que puede suceder que a pesar del
riesgo, finalmente puede acaecer que no se produzca dafio alguno ', y asi coincidiria
con ROVIRA del CANTO'*, quien sefiala que nos encontramos frente a un delito

132 En el fundamento juridico 1.° de la STS 5809/2015 - ECLI:ES:TS:2015:5809 de 10 de
diciembre de 2015: Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Del Moral Garcia se concreta: “Asimismo
parte de la doctrina ha expresado sus criticas a esta regulacion por entender que carece de sentido
castigar un delito de peligro si también se comete el delito de lesion. Por el contrario, otro sector
doctrinal precisa que son perfectamente compatibles la punicion de un delito de peligro y el
correspondiente delito de resultado o lesion .

133 MATA BARRANCO, De la, N.J., “El contacto tecnoldgico con menores...” op. cit.

134 VILLACAMPA ESTIARTE y GOMEZ ADILLON extrajeron de un importante
estudio que llevaron a cabo que: “La solicitud de contacto offline del groomer con el solicitado
se produjo solamente en el 13% de los supuestos, con lo que no puede sostenerse que la mayor
parte de solicitudes sexuales online acaben escalando a atentados mas graves contra la libertad o
indemnidad sexual”. Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, C. y GOMEZ ADILLON, M.J., “Nuevas
tecnologias y victimizacion sexual de menores por Online Grooming”, Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 18-02, 2016, p. 20 y también, ibid. p. 23 “A la reducida
prevalencia de estas conductas cuando las emprenden adultos, que no permitiria justificar por si
sola la necesaria incriminacion de las conductas de grooming como antesala a un eventual atentado
mas acabado contra la indemnidad sexual de los menores, se afiade la escasa gravedad de las que se
producen, al no constatarse que la mayor parte de estos supuestos escalen a encuentros offline. La
escasa gravedad de estas conductas desde el punto de vista de su virtualidad lesiva de la indemnidad
sexual de los menores se confirma con la débil afectacion emocional que los encuestados afirman
sufrir al recibir este tipo de solicitudes”.

135 ROVIRA DEL CANTO, E., “Nuevas formas de ciberdelincuencia intrusiva: el hacking y
el grooming”, luris: Actualidad y practica del derecho, n.° 160, 2011, pp. 36-44.
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compuesto por varios actos y mutilado en relacion con el elemento subjetivo del
dolo, que tendra que probarse para conocer si existe una finalidad de contacto sexual
y si se persiguen actos ulteriores, que no han de llegarse a consumar de forma nece-
saria lesionando al/la menor.

8. CONCURSOS

El legislador considera que las conductas de ciberacoso sexual son actos eje-
cutivos de un nuevo delito que trasciende al acto preparatorio, y ello a tenor de la
Sentencia del Tribunal Supremo 912/15 de octubre de 2012, que comenta DOLZ
LAGO"S.

NUNEZ CASTANO'¥ plantea qué puede suceder si los delitos que se persi-
guen perpetrar finalmente llegan a cometerse, es decir, si el sujeto que ha llevado a
cabo el contacto con el menor se encuentra finalmente con este y comete otros. Este
precepto recoge una clausula concursal relativa a la obligatoriedad de que se aprecie
un concurso real de delitos que comportara imponer las penas que correspondan a
cada uno de estos.

Con todo, parte de la jurisprudencia'*® entendio que, si bien respecto de delitos
que afecten a bienes juridicos distintos, como las coacciones o las amenazas, podria
apreciarse un concurso real'®, si en algin momento se llega a ejecutar alguno de
estos comportamientos previstos en los articulos 181 y 189 del CP, se deberia tratar
como un concurso de leyes ya que este articulo que analizamos tiene la naturaleza
de delito de peligro contra la indemnidad sexual, y que, por lo tanto, deberia quedar
consumido cuando se produce un resultado de lesion con la concrecion de alguno
de los comportamientos que se han intentado prevenir con el adelantamiento de la
barrera punitiva.

No podemos soslayar que cuando se hace referencia a la “intimidacion” en el
art. 183 CP, se puede plantear una problematica acerca del concurso con el corres-
pondiente delito de amenazas, que tiene una apreciacion autonoma y que comporta-
rd normalmente un resultado punitivo superior. En esta situacion debe recurrirse al
principio de alternatividad ex art. 8.4 CP.

136 Puede verse al respecto, DOLZ LAGO, M.J., “Ciberacoso sexual a menores o child
grooming del articulo 183 bis CP/2010 o articulo 183 ter CP/2015: en caso de abuso o agresion
sexual posterior rige el concurso de normas quedando absorbido por éste: Problematica del acceso
por parte de los representantes legales del menor a su cuenta abierta en una red social”, Diario La
Ley,n.° 8797, 2016.

137 NUNEZ CASTANO, E., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexual”... op. cit.,
p. 319.

138 SSTS de 2 de febrero de 2017 y 10 de diciembre de 2015 en aras del respeto del principio
del ne bis in idem.

139 El Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda de 8 de noviembre de
2017, establece que cuando el contacto con el menor va seguido de una eleccion efectiva de su
identidad sexual, la conducta del articulo 183 puede conformar un concurso real con las conductas
contempladas en los articulos 183 y 189 CP (actualmente 181y 189 CP).

Anuario Facultad de Derecho - Universidad de Alcala XVI (2023) 3-54
ISSN: 1888-3214



Child grooming: una exégesis del articulo 183 CP tras la controvertida reforma... 37

En cuanto al “engafio”, corremos el riesgo de dejar sin contenido al tipo basico,
ya que lo mas habitual es que el sujeto se sirva de alguna clase de ardid como pretex-
to para iniciar el contacto final de contenido sexual ',

9. PENALIDAD ;CASTIGO Y/O EDUCACION?

Cuando la finalidad sea cometer los delitos ex arts. 181 y 189 CP, el delito de child
grooming se castiga con una pena de uno a tres afios de prision o multa de 12 a 24 meses,
sin perjuicio de las penas correspondientes a las demas infracciones en su caso cometidas.

Como supuesto agravado, vemos el inciso ultimo del art. 183.1 CP: «Las pe-
nas se impondran en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga median-
te coaccion, intimidacion o engafio». La coaccion, la intimidacion y el engafio son
clave a la hora del merecimiento de un mayor desvalor de la conducta que comporta
un mayor castigo, si bien, en este punto, puede existir una mayor dificultad en sede
probatoria'#!. Al respecto, estamos con NUNEZ CASTANO'“ en relacion con el
engaflo, pues sorprende que aparezca como una circunstancia que agrava la pena,
ya que este factor es consustancial de la conducta tipica, ya sea con perfiles falsos, o
bien otras argucias que permitan llevar a cabo un contacto a través de una relacion de
confianza ganada de forma paulatina.

Salvo en los casos en que concurra alguna de las circunstancias previstas en el
apartado segundo del articulo 178 CP'#, el art. 183 bis CP prevé la posibilidad de
excluir la responsabilidad penal cuando existe un libre consentimiento del menor de
dieciséis afos, siempre y cuando el autor —sujeto activo— sea una persona proxima al
menor, por edad y grado de desarrollo o madurez fisica y psicologica.

Y aqui se impone precisar que en relacion con el “consentimiento”, a tenor del
art. 178 CP: “Sélo se entendera que hay consentimiento cuando se haya manifestado
libremente mediante actos que, en atencion a las circunstancias del caso, expresen de
manera clara la voluntad de la persona”.

40 pid. GOMEZ TOMILLO, M., “Delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexual (I)”
GOMEZ RIVERO, C. (Dir.), NIETO MARTIN, A., CORTES BECHIARELLL E., ABEL SOUTO,
M., Fundamentos de derecho penal. Parte especial, Vol. 1, Tecnos, Madrid, 2022, p. 230.

141 La dificultad probatoria de los delitos sexuales sobre menores es reconocida por el TS en
la Sentencia 365/2022, de 8 de abril, FJ 2, donde dice: “Y respecto a la declaracion de la victima, la
jurisprudencia de este Tribunal y la doctrina del Tribunal Constitucional, entienden que puede ser
considerada prueba de cargo suficiente para enervar la presuncion de inocencia, aun cuando fuera
la Ginica prueba disponible, como es frecuente que acaezca en casos de delitos contra la libertad
sexual, porque al producirse generalmente con absoluta clandestinidad, se dificulta la concurrencia
de otra prueba diferenciada”.

192 NUNEZ CASTANO, E., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexual”... op. cit. p. 320.

143 Art. 178.2 CP. “Se consideran en todo caso agresion sexual los actos de contenido sexual
que se realicen empleando violencia, intimidacion o abuso de una situacion de superioridad o de
vulnerabilidad de la victima, asi como los que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de
sentido o de cuya situacion mental se abusare y los que se realicen cuando la victima tenga anulada
por cualquier causa su voluntad”.
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El consentimiento ha sido el verdadero nucleo que ha generado un gran cambio
en la reforma de los delitos contra la libertad e indemnidad sexual, la polémica ley

199

del “solo si es si” que elimind la distincion entre el abuso y la agresion sexual 144,

Se podra inferir que ha habido consentimiento, por ejemplo, cuando en la rela-
cion de “flirteo” producido a través de las nuevas tecnologias se pueda apreciar una
connivencia, una aceptacion clara entre las partes. Esta realidad precisara en la ma-
yoria de las ocasiones una investigacion'*® pormenorizada de la relacion que ha ha-
bido entre el sujeto activo y pasivo, y ademas, se tendra que aquilatar con el maximo
tino la proximidad ' por edad y grado de desarrollo o madurez fisica y psicologica,
tarea que se presenta harto compleja, pues en muchas ocasiones veremos que el suje-
to activo también es un menor que embauca simulando ser mayor para conseguir el
contacto con alguien de menor edad.

Por ultimo, la pena sera de prision de seis meses a dos afios cuando la finalidad
del contacto tenga relacion con el embaucamiento para obtener material pornogra-
fico o le muestre imagenes pornograficas, en las que se represente o aparezca un
menor.

14 Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.

En el apartado III del Preambulo de la precitada Ley se indica al respecto: “Como medida
mas relevante, elimina la distincién entre agresion y abuso sexual, considerandose agresiones
sexuales todas aquellas conductas que atenten contra la libertad sexual sin el consentimiento
de la otra persona, cumpliendo asi Espana con las obligaciones asumidas desde que ratifico en
2014 el Convenio de Estambul. Este cambio de perspectiva contribuye a evitar los riesgos de
revictimizacion o victimizacion secundaria”.

Al hilo de lo dicho, en nuestro pais, la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de proteccion
integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia incorpor6 un elenco de reformas en
materia de delitos contra la indemnidad sexual que pretenden conseguir una mejor proteccion de
los menores de edad frente a los embates de la violencia y el abuso sexual, delito este tltimo,
derogado por la Ley Organica 10/2022 de 6 de septiembre de garantia integral de la libertad sexual.

La Ley de reforma de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales en el parrafo II del
Preambulo hace referencia a la necesidad de implementacion en Espana del modelo “Children’s
house” anglosajon o Barnahus escandinavo (Casa de niflos y nifias). El objetivo de la Casa de los
Nifios o Barnahus es evitar que el nifio o nifia tenga que revivir el abuso sexual a través de multiples
declaraciones y, a su vez, ofrece un entorno amigable y respetuoso con sus necesidades, situando al
menor en el centro de la intervencion y teniendo todos los recursos bajo el mismo techo.

145 Vid. DOLZ LAGO, M.J., “Child grooming y sexting: anglicismos, sexo y menores en el
Codigo Penal tras la reforma del 2015 Diario La Ley, n.° 8758, 2016.

146 Son los tribunales los que han de determinar qué se entiende con el término “proximidad”,
en un silogismo juridico complejo y multifactorial. En este sentido, en el Auto del Tribunal
Supremo, 67/2016, (Ponente: Marchena Gomez) se afirma que tal circunstancia no concurre en
casos como el resuelto, en los que “el adulto tiene en el momento de cometer los hechos 46 afios y
la menor 11 afos. La diferencia de edad entre ambos es de tal magnitud que no se puede sostener
la existencia de un consentimiento libremente prestado por la menor —cuya edad, se aleja tanto
del actual limite del consentimiento sexual, como del anterior fijado en los 13 afios—, y menos
que exista una proximidad entre él y la menor, por razones de edad o de desarrollo”. La sentencia
del Tribunal Supremo 699/2020 (Ponente: Excmo. Sr. D. Hurtado Adrian) se aplica la atenuante
analogica muy cualificada a un caso en el que el acusado tenia 18 afos y la victima 13.
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10. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

En un contexto de cambios geopoliticos vertiginosos acompafiados de grandes
avances tecnologicos como nunca se habian visto, el delito de child grooming fue
introducido en Espafia en 2010 y se modificoé en 2015 como consecuencia de com-
promisos internacionales que Espafia tenia que cumplir (realizado incluso extra peti-
tum), sobre todo en el marco de la Union Europea y el Consejo de Europa.

Sin embargo, hemos podido comprobar que, en la Gltima reforma de los delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales, de la Ley Organica 10/2022, de 6 de sep-
tiembre, de garantia integral de la libertad sexual, mas conocida como “Ley del solo
sies si”, “Ley del si es si” o también “Ley Montero”, este delito ha pasado “desaper-
cibido”, quizas de forma deliberada, pues lo que se ha modificado es solamente su
ubicacion en el CP y sus remisiones a los arts. 181 y 189 y no el contenido.

Quizas hubiera sido deseable una modificacion del texto del delito que aqui
estudiamos, en relacion con lo que ha sido el polémico “nucleo duro” de la reforma
que hemos sefalado, y que es el consentimiento, que se omite. Asimismo, cuestiones
tan relevantes como la autoria (el sujeto activo puede ser un/a menor o un adulto), el
grado de ejecucion y la penalidad tampoco han sido revisadas al albur de los tiempos
tan cambiantes y convulsos que estamos viviendo en materia de agresiones sexuales
que alteran los animos de la ciudadania. Ello ha comportado que se trate de un delito
con un amplio margen de interpretacion que traslada esta tarea a la jurisprudencia en
detrimento, de la seguridad juridica. Y asi ha sucedido con la lectura que ha realizado
el TS sobre la agresion sexual, que ya se considera que puede cometerse a través de
medios online y no solo offline, como se venia entendiendo.

En relacion con el bien juridico que se protege por los tipos que tutelan la “li-
bertad sexual” (rubrica del titulo modificada por la LO 10/2022, de 6 de septiembre,
de garantia integral de la libertad sexual) del Titulo VIII del CP, hemos podido com-
probar que se ha investigado, debatido y escrito de forma copiosa al respecto, y se ha
pasado en pocas décadas de proteger acciones delictivas que atentaban la honra, a la
actual libertad e indemnidad sexual.

Como hemos indicado anteriormente, el eje sobre el que gravita la Gltima re-
forma es el consentimiento, pues se ha dejado atras el hecho de tener que demostrar
la violencia y la intimidacion, no sin que hayamos tenido que presenciar debates
politicos muy crispados, enconados y a nuestro parecer, lejos del rigor criminolo-
gico y tino que se requiere para legislar sobre una cuestion tan delicada y compleja.
Una vez mas, ha sobrevolado el fendmeno del populismo punitivo alimentado 4’ por
casos muy mediaticos y utilizado por parte de la clase politica para conseguir ré-
ditos electorales cortoplacistas, desnortados y bajo la espada de Damocles de una
oposicion que promete una nueva reforma, hecho que volveria a situarnos de forma
paraddjica supuestamente en el escenario penal anterior.

7Y es que todo proceso de creacion legislativa debe embeberse en la de mas absoluta
racionalidad. Vid. DIEZ RIPOLLES, J.L, La racionalidad de las leyes penales. Prdctica y teoria,
2.*ed. ampliada, Editorial Trotta, Madrid, 2013.
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Ya comentando en sede de los delitos que dafan la libertad y/o indemnidad
sexual de los menores, como el child grooming, vemos que el quid de la cuestion
estriba en dirimir sin son capaces de gestionar esta esfera de la vida tan relevante.
Pues bien, pensamos que por razones de seguridad juridica se ha estipulado una edad
para determinar cuando tienen capacidad para comprender y gestionar su sexualidad.
Estamos ante una edad de 16 afios sobre la que se ha discutido y se podria discutir
con plétora y muy posiblemente, no se trataria solamente de indicar un tiempo, un
numero, sino mas bien una capacidad intelectiva con criterios técnicos adoptados
desde diversas disciplinas como la psiquiatria, la psicologia, la educacion, la socio-
logia, etc. Y hete aqui que hay que preguntarse no solamente sobre la capacidad de
decision y gestion de los menores, sino que deberiamos preguntarnos si realmente
conocen que existe el bien juridico de la sexualidad. Algo tan simple y complejo a la
vez es lo que planteamos, pues los/las menores si son desposeidos de forma temporal
de su teléfono movil para que atiendan minimamente a una clase de secundaria, ad
exemplum, durante escasamente una hora, lo mas frecuente es que monten en colera
y vindiquen su derecho a la propiedad como bien juridico a proteger porque tienen
una conciencia muy clara de qué se trata. Sin embargo, no tienen nada claro que
hay una parte de su vida, que es la sexualidad, que hay que conocer, cuidar, que hay
respetar y hacerse respetar porque una lesion de esta naturaleza puede comportar se-
cuelas indeseables y duraderas, cuando no perennes. Afirmamos esto remitiéndonos
a larealidad, pues la sobreexposicion que hacen los menores, y no tan “menores”, de
su intimidad a través de las redes es hoy en dia abrumadora, cuando no insoportable,
y ello con la permisividad o el “mirar hacia otra parte” de padres y madres o quienes
ocupan su lugar, que en la mayoria de las ocasiones no atisban los peligros que exis-
ten en las nutridas y transitadas redes sociales.

Pensamos que se precisa una formacion a lo largo del tiempo para las familias y
para los/las menores para que conozcan muy bien qué es la libertad sexual, su funda-
mento y sus limites, ya desde temprana edad, y solo de esta forma podran ser capaces
de prevenir y gestionar. Tarea harto compleja, si, pero a la vez muy necesaria, pues
pensamos que lo que se protege no es solo la libertad e indemnidad sexual de los/las
menores, sino la infancia, como bien supraindividual, como parte de una ciudadania
que ha de crecer y formarse de una forma saludable con miras no solo en el presente,
en la inmediatez, sino también en un futuro no tan lejano.

Entrando en la accidn tipica, podemos afirmar que existe una imprecision en
el redactado del art. 183 CP, pues se sefialan medios de comunicacion para cometer
el delito que quedan totalmente abiertos, asi: “El que a través de Internet, del telé-
fono o de cualquier otra tecnologia de la informacién y la comunicacion...”. Muy
posiblemente se trata de un texto escrito de forma deliberada para que no se caiga
en un encorsetamiento e incluso en una obsolescencia nada deseable que podrian
provocar los raudos avances tecnologicos a los que ya nos tienen acostumbrados
quienes los crean, modifican, se reproducen y mutan con intereses economicos
insaciables.

Sigue el articulado con ...y proponga concertar un encuentro con el mismo fin
de cualesquiera de los delitos descritos en los arts. 181 y 189...”. Comprobamos que
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hay aqui un adelantamiento de la barrera de la proteccion penal, que como hemos
visto, algunos autores critican, pues afirman que quizas ni tan solo deberia existir
este delito, sino que bastaria con la tuicién en grado de tentativa'*® de los articulos
que acabamos de mencionar. Sobre esta cuestion, pensamos que este delito si ha de
existir en la medida en que la voracidad de los groomers, los embaucadores, no tiene
limite, y es necesario punir acciones encaminadas a la consumacion de otros delitos
que merecen un mayor desvalor y castigo penales. No hemos de esperar a que se
produzca un mal mayor si se puede punir mucho antes, si bien siempre respetando
de forma escrupulosa el principio de intervencion minima y ultima ratio del derecho
penal.

Llegados aqui, el texto reza “...siempre que tal propuesta se acompaiie de actos
materiales encaminados al acercamiento...” Entramos de nuevo en el terreno de la
interpretacion jurisprudencial que tiene amplio margen y que ya se ha manifestado
en el sentido de entender que el sujeto activo ha de buscar el encuentro con una
finalidad sexual. De nuevo, aqui se impone la realizacion de una minuciosa inves-
tigacion que analice el contenido de contactos entre el sujeto activo y la victima y
demuestre la “finalidad sexual” de una forma evidente, sin ambages, para que si pro-
cede se sancione una vez agotadas otras vias posibles, como podrian ser las medidas
educativas.

En relacion con el sujeto activo del delito, el articulo que nos ocupa sefiala que
“El que a través de Internet...” y esto hace que estemos ante un delito de caracter
comun que no solo puede y/o debe castigar a adultos, sino también a menores que en
ocasiones falsean su edad de forma subrepticia y deliberada al amparo de las redes
como si ello fuera un juego. Como ya hemos indicado, nuestro legislador ultrapasa
en relacion con el sujeto activo, las exigencias de instrumentos juridicos internacio-
nales como el Convenio de Lanzarote de 2007, pero es que la realidad y las eviden-
cias se imponen y se precisa.

En este punto pensamos que es muy importante estar alerta para que los y las
menores no caigan en el embaucamiento, que como hemos indicado, es mas facil
que se produzca en el circulo de la familia y amistades proximas, en un entorno que
prima facie y por naturaleza deberia ser seguro. La prevencion aqui serd un puntal
fundamental.

Asimismo, y también en relacion con el sujeto activo de los delitos relacionados
con las tecnologias y la libertad sexual, es de remarcar que se crearon para proteger
a los/las menores y al poderse comprobar que estos también cometen estas infraccio-
nes, el castigo puede crear una situacion de estigmatizacion en su contra. Pensemos

148 Sobre esta cuestion, nos viene muy bien para el delito objeto de nuestro estudio,
CUELLO CONTRERAS cuando nos habla de la tentativa de la tentativa, y nos ilustra indicando
que “en los casos de conductas de tentativa elevadas a la categoria de delito autonomo, no cabe la
tentativa. En los casos de tipificacion de delitos de emprendimiento, en principio cabe la tentativa,
pero el hecho de contemplar ya una conducta alejada del bien juridico aconseja una interpretacion
desfavorable, en principio, a la estimacion de las formas imperfectas”. CUELLO CONTRERAS,
J., El derecho penal espariol. Parte general, vol. 11, Dykinson, Madrid, 2009, pp. 96 y 97.
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en menores que han sido condenados por child grooming que tendran que pechar con
unos antecedentes penales que no les permitira, por ejemplo, acceder a profesiones
relacionadas con menores cuando cumplan la mayoria de edad'®. Quizas esta cues-
tion que entendemos que es de gran importancia deberia ser valorada y revisada por
el legislador.

En cuanto a la victima, hemos podido constatar que en un mayor nimero son
nifias, que, si bien dominan el manejo de varias redes sociales, no tienen el suficiente
criterio para poder pertrecharse de los posibles embates de los embaucadores. El
presente aserto viene avalado por las evidencias que nos indican varios estudios que
hemos sefialado y que apuntan a este colectivo como altamente vulnerable.

Hemos indicado que el child grooming es un delito de caracter doloso, pues
el engafio, el embaucamiento, el ardid utilizado por el sujeto activo es un elemento
intrinseco del tipo. Asi pues, la imprudencia, hemos visto que ha sido descartada por
la doctrina, pero pensamos que este extremo es cuando menos discutible cuando la
victima entra en un juego perverso falseando imagenes y datos en la comunicacion
con el groomer que pueden comportar que quien pretende embaucar si no toma un
minimo de medidas para conocer la verdadera edad entre en la esfera del error. En
cualquier caso, la edad de la victima es lo determinante, si bien, todo y ser un dato
objetivo, por razones de seguridad juridica, deberia de ser un parametro que en caso
de duda, se acompafiase por el peritaje de expertos de diversas ciencias.

En relacion con el iter criminis, el tipo del art. 183.1 CP exige un contacto, que
ha de ser factible, y una propuesta cuya teleologia es la comision de los delitos de
los arts. 181 y 189 CP. Para llegar a la consumacion ha de haber una serie de actos
indubitados que tiendan a la comision delictiva y una respuesta del/la menor. Es por
lo que estamos ante un tipo que fundamentalmente se compone de actos preparato-
rios en una situacion de peligro, de riesgo y mixto alternativo que plantea el avance
de las barreras de punicion, a nuestro modo de ver, de forma acertada en el marco de

149

Vid. Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia. “Articulo 57. Requisito para el acceso a profesiones, oficios y
actividades que impliquen contacto habitual con personas menores de edad. 1. Sera requisito para
el acceso y ejercicio de cualesquiera profesiones, oficios y actividades que impliquen contacto
habitual con personas menores de edad, el no haber sido condenado por sentencia firme por
cualquier delito contra la libertad e indemnidad sexuales tipificados en el titulo VIII de la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, asi como por cualquier delito de trata
de seres humanos tipificado en el titulo VII bis del Cédigo Penal. A tal efecto, quien pretenda el
acceso a tales profesiones, oficios o actividades debera acreditar esta circunstancia mediante la
aportacion de una certificacion negativa del Registro Central de delincuentes sexuales.

2. A los efectos de esta ley, son profesiones, oficios y actividades que implican contacto
habitual con personas menores de edad, todas aquellas, retribuidas o no, que por su propia
naturaleza y esencia conllevan el trato repetido, directo y regular y no meramente ocasional con
nifios, nifias o adolescentes, asi como, en todo caso, todas aquellas que tengan como destinatarios
principales a personas menores de edad.

3. Queda prohibido que las empresas y entidades den ocupacion en cualesquiera profesiones,
oficios y actividades que impliquen contacto habitual con personas menores de edad a quienes
tengan antecedentes en el Registro Central de Delincuentes Sexuales y de Trata de Seres Humanos”.
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la realidad en la que vivimos. No nos cansaremos de repetir que los y las menores
pasan muchisimas horas frente a dispositivos diversos abiertos al infinito espacio
digital, que en demasiadas ocasiones no gozan de la debida proteccion frente a la
criminalidad cibernética.

En otro orden, el debate sobre el concurso es prolijo, si bien deberia resolverse
de conformidad con el principio de consuncién ex art. 8.3 CP, o bien en relacion con
el principio de alternatividad ex art. 8.4 CP, por ejemplo, en el caso de las amenazas,
que de lege ferenda podria incluirse en el texto del art. 183 CP.

Sobre la penalidad hay que tener muy en cuenta si el sujeto activo es un adulto
0 un/una menor, pues en el segundo de los casos, y de conformidad con la Ley Orga-
nica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores,
se impone aplicar la medida de reeducacion que permita aplicar el programa ad hoc
mas adecuado. Dicho programa pensamos que debe contener una formacion en pre-
vencion sobre redes sociales, de consuno con otra sobre el bien juridico de la libertad
e indemnidad sexual.

La penalidad, en cualquier caso, requiere que vaya siempre avalada por estudios
empiricos longitudinales que demuestren cientificamente cual es la realidad de las
redes sociales y la actividad criminégena que pueda estar produciéndose con un deli-
to como el child grooming, que como hemos visto, amén de ser un delito per se, pue-
de ser un campo preparatorio para otras actividades delictivas mucho mas graves.

En los delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexual y, como hemos indicado,
incluso contra la infancia y la familia, como bienes juridicos supraindividuales que
afectan a la seguridad y al bienestar de una sociedad avanzada, es preciso que se
fomente una educacion digital y sexual preventivas que no puede delegarse sin mas
en los centros educativos que ya tienen unos itinerarios curriculares saturados. Las
politicas de las Administraciones competentes han de apoyar de forma decidida a
las familias —no olvidemos que es un mandato constitucional ex art. 39 CE!*— para
que sepan y puedan educar en seguridad digital y sexualidad a sus hijos e hijas, y
esto pasa, por ejemplo, por recuperar muchas de las escuelas de padres y madres que
tuvieron que cerrar sus puertas a causa de la feroz crisis economica de 2008 y que
jamas han vuelto a aperturarse.

La masiva utilizacion de Internet y de las diferentes redes sociales que existen
hace que debamos plantearnos serias y hondas reflexiones sobre su utilizacion desde

150 La proteccion de los hijos queda expresada en el apartado 2.°, respecto de los poderes
publicos, y se concreta en el apartado 3.° al sefialar que los padres tienen el deber de proteger
a los hijos y asegurar que todos sean iguales con independencia de su filiacion. El Tribunal
Constitucional se pronuncié con toda claridad desde un primer momento sobre el asunto de la
filiacion sefialando que la filiacion no admite categorias intermedias y, por lo tanto, toda norma que
quiebre la unidad en la determinacion filiar de los hijos es discriminatoria por razon de nacimiento y
contraria a la Constitucion (SSTC 80/82, 74/97, 84/98,200/2001 y 171/2012). Los hijos adoptados
quedan equiparados en derechos a los bioldgicos y en esa linea el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado en alguna ocasion para descartar normas que seflalaban que para que éstos pudieran
acogerse a pensiones de orfandad el adoptante debia haber sobrevivido al menos dos afos (SSTC
46/99 y 200/2001).
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las familias, los centros educativos, los operadores juridicos y en definitiva por la
sociedad en su conjunto. No es necesario que un/a menor esté tantas horas conectado
a su smartphone u otros dispositivos, y esto ha sido visto y apreciado con claridad
por varias escuelas que en el presente curso han decidido entre equipos directivos y
asociaciones de padres y madres que no se utilicen mientras los/las menores estén en
los centros educativos, pues de esta forma se fomenta una comunicacioén en vivo y se
intenta desterrar la interconexion digital que fomentaba el aislamiento y los contac-
tos indiscriminados e indeseados.

El uso responsable de las nuevas tecnologias'! es una asignatura que tenemos
pendiente en nuestra sociedad para evitar problematicas como la que en el presente
articulo nos ocupa, sin que sean necesarias las prohibiciones, si el consenso y la pre-
vencion, la formacion y la educacion. El esfuerzo merece la pena, pues esta en juego
una infancia que ha de ser protegida de una cibercriminalidad cada vez mas comple-
ja, y que, en el dia de mafiana, no olvidemos que sera la ciudadania de nuestro pais.

Para combatir la criminalidad cibernética, que puede corromper a nuestros/as
menores, es preciso abordar la cuestion de forma interdisciplinar desde diversos
prismas como: el penal, criminologico, psicoldgico, ético, social, educativo, peda-
gdgico, entre otros.

Es crucial que si se vuelve a llevar a cabo una reforma de los delitos contra
la libertad sexual se realice sin la crispacion, la jacara y las descalificaciones que
lamentablemente hemos podido ver y vivir en los debates de nuestra clase politica.
La poblacion espafiola a la que le cuesta llegar a fin de mes por una inflacion galo-
pante, ha llegado a un punto de auténtico ahito de estos espectaculos bochornosos
que se protagonizan en la sede de la soberania nacional. Se precisa, y nos merece-
mos como sociedad del siglo XXI, un verdadero debate con altura de miras, con
pausa y desde la técnica para combatir una criminalidad que atenta contra colec-
tivos muy vulnerables para encontrar, de una vez por todas, soluciones concretas,
eficaces y eficientes.
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