oman 2ot 224 EKONOMIA

ETA ENPRESA
FAKULTATEA
FACULTAD

Universidad  Euskal Herriko DE ECONOMIA
del Pais Vasco  Unibertsitatea Y EMPRESA

Doble Grado en Administracion y Direccion de Empresas

y Derecho

Trabajo de Fin de Grado de Derecho

Curso 2022/2023

El delito de child grooming.
Especial consideracion a las
cuestiones planteadas ante los

tribunales

Autor: Imanol Joseba Garcia Rebollo

Directora; Maria Pilar Nicolas Jiménez

| (@0l
Bilbao, a 15 de febrero de 2023




INDICE

1. INTRODUGCCION.......cooiiieicietectee ettt es sttt s s snens 1
2. CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE EL CHILD GROOMING.................. 3
2.1. Concepto de child groOmMiNg .......cccooviiie i 3
2.1.1. Precisiones del tErMIN0 ........cveieiiiieieese ettt 3
2.1.2. Delimitacion CONCEPLUAL...........ccueiiiieiece et 5
2.2. Fases del child grooming ..........cccooiiiiic i e 7
3. EVOLUCION LEGISLATIVA DEL ARTICULO 183.1 CP ....ooovveeevevceerceeeeereee s 9
3.1 NOIMALIVA GENETAL.....c.iciiiiicie e st be s e resteeneesreeree e 9
3.1.1. Convencidn de los Derechos del Nifio, del 20 de noviembre de 1989...............c.c..... 9
3.1.2. Convenio sobre la Ciberdelincuencia del 23 de noviembre de 2001 ............ccccoeveee. 11
3.1.3. Decision Marco 2004/68/JAl, de 22 de diciembre de 2003..........c.cccovvvivreriieienienn 12
3.2 Normativa especifica: EI Convenio de Lanzarote y la Directiva 2011/93/UE............. 13
4. ANALISIS DEL DELITO .ottt sttt 14
4.1. Creacién y evolucion del delito de child grooming .........cccccooviiiiiiiiic s, 14
4.1.1. Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del CAdigo Penal.............cccociviiiiiiiiiiic e 14
4.1.2. Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del CAdigo Penal.............cccooiiiiiiiiiiiiic e 16
4.1.3. Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, garantia integral de la libertad sexual .. 16
4.2. Bien Juridico Protegido ...t s 17
4.2.1. La indemnidad sexual como bien juridico protegido ..........ccccevevviiieieiiencsecieenns 17
4.2.2. El child grooming como delito pluriofensivo............cccceoereiiniiiiiisnecec 18
4.2.3. La libertad sexual como bien juridico protegido..........cocereieiieiriienienieseseereeeen 19
4.3, SUJETOS eI AEITTO.....cuiieiiiiiieiee bbb 20
= W oo T [ o4 = I A o] [ PSSR 21
A.4.1. TIPO ODJEIIVO ...ttt bbb 22
4.4.2. TIPO SUDJELIVO. ...t sttt neeseeeneenae 25
e R 1o To T o 2= \VZ: Lo [ OSSO E PSPPSRSO 26
T = T= 1 T - Uo SR 27
4.6. La clausula concursal del articulo 183.1 CP .......ccooovviviieieieeeeeeee e 28
4.7. La clausula exoneradora de responsabilidad penal ............ccccooeevviiiii i, 30
5. ANALISIS JURISPRUDENCIAL ......coovivueieieeeeeeseceeseeeeses e eses s sessenas s senen s esnens 31

5.1. Actos materiales encaminados al ACErCAMIENTO .......covveeviieveieeiiie e ree s reree e rereee s 31



5.1.1 Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2015...........ccccvciiiieieicieenn. 32

5.1.2. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 23 de junio de 2015............. 32
5.1.3. Sentencia de la Audiencia Provincial de Santander de 18 de diciembre de 2017 ..... 33
5.1.4. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de noviembre de 2019 ........ 34
5.1.5. CONCIUSIONES ...ttt 34

5.2. Error de tipo en cuanto a la edad del sUjeto pasiVo .........ccccceevveeveiieic s 35
5.2.1. Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2022.............ccooevenenereieeiiennn. 35
5.2.2. Sentencia de la Audiencia Provincial de Mérida de 9 de junio de 2019 ................... 36
5.2.3. Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia de 8 de junio de 2022 ............... 37
5.2.4. CONCIUSIONES ..ottt b et ese s 38

5.3. El engafio como modalidad agravada del articulo 183.1 CP...........cccccevvveveiiinennenn, 38
5.3.1. Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2017.........ccccevvviveieieirenne 38
5.3.2. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 19 de julio de 2013 ............. 39
5.3.3. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 23 de junio de 2015............. 39
5.3.4. CONCIUSIONES ...ttt 40

6. CONCLUSIONES ...ttt bbb bt sbeenaeas 40
7. BIBLIOGRAFTA. ..ottt ettt 43

8. JURISPRUDENC IA ...ttt 45



1. INTRODUCCION

La proliferacion de las nuevas Tecnologias de la Informacion y Comunicacion o
TIC y la generalizacion de su uso ha provocado grandes cambios en la vida de las
personas, incluyendo la forma de relacionarse ya que estos avances han traido nuevos
modos de comunicacién que permiten el intercambio de informacion de forma inmediata

y desde lugares lejanos.

Estos cambios se reflejan también en los habitos de los menores de edad. Hoy en
dia, el uso de las TIC, especialmente Internet, se ha convertido en una de las herramientas
mas importantes de su vida cotidiana. De hecho, segun el Gltimo informe del Instituto
Nacional de Estadistica publicado en noviembre de 2022, el 70% de los menores dispone
de un teléfono movil y el 95% utiliza Internet regularmente. De ahi que en muchas
ocasiones se les denomine “nativos digitales”. Y es que, Internet les ofrece un sin fin de
posibilidades: desde jugar a videojuegos multijugador con amigos hasta poder disfrutar
de tus peliculas favoritas al instante, siendo las redes sociales una de las modalidades de

entretenimiento mas usadas por los adolescentes.

El uso y el acceso de las redes ha llegado a convertirse en el nuevo entorno de
socializacion para los jovenes, caracterizado por ser un espacio para construir su identidad
social, sin ningun tipo de control parental. Este Gltimo factor contribuye a que sean el
grupo social mas vulnerable a los riesgos que representan las TIC, pues debido a su poca
experiencia vital son mas propensos a encontrarse en entornos potencialmente peligrosos.
En este contexto surge uno de los problemas sociales mas crecientes en la Gltima década
que acecha a los menores en el ciberespacio: el child grooming, esto es, la preparacion,

embaucamiento o seduccion de nifios para cometer actos sexuales (Gorriz Royo, 2016).

El objetivo de este Trabajo de Fin de Grado es analizar este fendémeno desde
distintos puntos de vista y, especialmente su tratamiento por los tribunales. Para ello, se
Ileva a cabo un analisis juridico del tipo penal (articulo 183.1 del Codigo Penal) y de las

sentencias representativas de los criterios imperativos.

La metodologia empleada para realizar este trabajo ha consistido en una
recopilacion a partir de diversas fuentes. Mas concretamente se ha utilizado distinta

bibliografia: libros especializados en derecho penal, articulos juridicos publicados en



revistas especializadas, tesis doctorales sobre esta materia y pronunciamientos judiciales
sobre el delito.

En cuanto a su estructura, en primer lugar, se expondran algunas cuestiones
preliminares acerca del delito. Mas concretamente se profundizara sobre su terminologia,
pues no existe consenso en la doctrina acerca del término méas exacto para definir el
fendmeno. Asimismo, también se explicaran las diferentes fases del child grooming para
analizar, desde el punto de vista tedrico, como los “depredadores” utilizan las TIC para

ganarse la confianza de los menores.

En segundo lugar, se analizard la evolucion legislativa del delito, desde las
primeras consideraciones en los textos internacionales hasta su introduccion en el
ordenamiento juridico espafiol en 2010. De esta manera, abordaremos los motivos por los

que se introdujo como lo conocemos hoy en dia en el ordenamiento juridico espafiol.

En tercer lugar, se llevard a cabo un analisis delictivo del child grooming. En
concreto, se destacardn los elementos esenciales que deben existir para que su
configuracién y tipificacion en el Codigo Penal. Posteriormente, se revisara
jurisprudencia relevante, con el fin de conocer méas detalles acerca de su comision y
comprender las diversas posturas interpretativas de Juzgados y Tribunales. De todo ello
se deducira la relevancia de una legislacion adecuada y su correcta aplicacion, asi como

la importancia de la proteccion de los menores en el &mbito tecnoldgico.

Finalmente, se presentardn las conclusiones obtenidas, asi como futuras

propuestas sobre el contenido del presente Trabajo Fin de Grado.



2. CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE EL CHILD GROOMING
2.1. Concepto de child grooming

2.1.1. Precisiones del término

Actualmente no existe consenso por parte de la doctrina acerca de qué término
utilizar para describir la conducta recogida en el articulo 183.1 del Cédigo Penal (en
adelante, CP). En consecuencia, existe una gran variedad de expresiones que emplean
muchos autores para referirse al fendmeno delictivo. Es por ello, que antes de analizar el
significado del delito, es preciso resolver qué terminologia es la mas adecuada para su

correcto uso a lo largo de este trabajo.

El anglicismo child grooming, es la expresion mas usada por la doctrina espafiola
porque fue la que empled el legislador en el Punto XIII de la Exposicion de Motivos de
la Ley Organica (en adelante, LO) 5/2010 de 22 de junio para introducir este fendmeno
delictivo en el ordenamiento juridico esparfiol: “Por ello, se introduce un nuevo articulo

183 bis mediante el que se regula el internacionalmente denominado child grooming”.

A raiz de esta LO 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 engafio.

En lo que se refiere a nivel internacional, el Convenio del Consejo de Europa para
la proteccion de los nifios contra la explotacién y abuso sexual, hecho en Lanzarote, el 25
de octubre de 2007 (en adelante, Convenio de Lanzarote) y la Directiva 2011/93/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra
los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil
(instrumentos normativos que marcan la actual politica criminal internacional sobre este
fendmeno) se refieren a la conducta con la expresion “solicitation of children for sexual
purposes”’, que, segun Villacampa Estiarte (2015), se podria traducir como “propuesta a

menores con fines sexuales” o “aproximacion a menores con fines sexuales”.

No obstante, como se ha mencionado anteriormente no existe consenso doctrinal

acerca de que término es el méas adecuado para describir el fendmeno. Hay autores que



emplean variaciones, como por ejemplo “online child grooming™. En relacion a esta
ultima expresion, segun la definicion que proporciona Oxford Languages, online significa
“con conexion a Internet o a otra red de datos”. No obstante, la descripcion del articulo
183.1 CP exige que el contacto se realice “a través de Internet, del teléfono o de cualquier
otra tecnologia de la informacion y la comunicacion”. Esto es, el tipo se refiere a la
utilizacion de cualquier TIC que no necesariamente lleva aparejado el uso de Internet

(Diaz Cortes, 2012). Es por ello que el término “online” no resulta del todo adecuado.

Otras formas de denominar al delito son “acercamiento tecnoldgico a menores de
13 afios con fines sexuales” o “seduccion informatica”®. No obstante, esta Gltima
expresion ha sido objeto de muchas criticas por la doctrina. Entre ellas, se destaca que esa
previa seduccién ejercida por el sujeto activo, la cual es una forma habitual de
comportamiento desplegada por él, no es exigida por el tipo penal y parece indicar en
cierto modo la presencia del engafio, el cual no forma parte del tipo basico del precepto
penal sino del cualificado del que se hablard méas adelante (Safiudo Ugarte, 2016). Otros
autores, prefieren utilizar expresiones mas amplias como por ejemplo Villacampa Estiarte
(2015), que considera que la expresion correcta seria “propuesta a menores con fines

sexuales”, que es la utilizada en el Convenio de Lanzarote y en la Directiva 2011/93/UE.

Otra expresion muy utilizada es la de “ciberacoso sexual”®. Sin embargo, existe
un gran sector en la doctrina que se muestra reacio al uso de la palabra “acoso” para
definir este fendmeno. Entre las principales criticas, cabe destacar la de Ramos Vazquez
ya que, segun él, esta denominacidn seria desacertada. En primer lugar, el acoso significa
importunar a alguien o molestar y en lo que se refiere a la tipificacion del delito, este
bastaria con un Unico contacto y, en segundo lugar, porque el contacto establecido con el

menor no tiene por qué ser agobiante (Safiudo Ugarte, 2016).

En definitiva, el término mas adecuado para utilizar a lo largo del trabajo desde

mi punto de vista es la expresion child grooming ya que es la mayoritariamente empleada

! Este término lo utiliza Ferrandis Ciprian (2014).

2 Este término lo utiliza Joan Josep Queralt Jiménez en su manual titulado “Derecho penal espafiol. Parte
especial”. Tirant to Blanch, Valencia, 2015.

3 Este término lo utiliza Vicente Magro Servet en “El ‘grooming’ o ciber acoso infantil, el nuevo articulo
183 bis del Codigo Penal”, en Diario La Ley, n® 7492, 2010.



y la més extendida. Ademas, considero que usar la expresion “ciberacoso” me parece
desacertada, ya que el acoso como tal (la conducta tipificada en el articulo 184 CP)
conlleva una serie de elementos que no tienen por qué ocurrir en el delito del articulo
183.1 CP. Respecto a la expresion “propuesta a menores con fines sexuales” aceptada
por Villacampa Estiarte (2015) entre otros, creo que a pesar de que sea una expresion
demasiada extensa, es un término muy completo que define en qué consiste el delito. No

obstante, se omite la referencia a la utilizacion de las TIC, elemento relevante del tipo.

2.1.2. Delimitacion conceptual

Una vez resuelto el problema de la terminologia, es necesario aclarar el
significado de dicha palabra, tanto desde un punto extrajuridico como juridico. Por ello,

se comenzard explicando la etimologia del término child grooming.

La expresion child grooming, proviene del ordenamiento juridico internacional,
cuyo origen se encuentra en la conjugacion del verbo “to groom” que en castellano
significa preparar a alguien para realizar una actividad especial o un trabajo. No obstante,
existe una acepcion mas para este verbo y es que en el lenguaje juridico-técnico significa
hacerse amigo de un nifio con la intencion de intentar persuadirlo para que tenga una
relacién sexual. Se trata de una accion equivalente al llamado “enticement of children for
sexual acts” (en espafiol, incitacion a los nifios a realizar actos sexuales) o al acto de
“luring a child” (en espafiol, atraer a un nifio) (Gorriz Royo, 2016). Por lo tanto, segun
esta autora, la idea de preparacion, embaucamiento o seduccion de nifios para cometer
actos sexuales, seria bastante aproximada al sentido que se le otorga al grooming en el

inglés juridico®.

Partiendo del concepto extrajuridico, Villacampa Estiarte (2015) ofrece un
detallado analisis de algunas de las descripciones o modelos que se utilizan en la doctrina
anglosajona para referirse al delito, dividiéndolas en tres grupos: los que ponen énfasis

en la idea de seduccidn, otras que definen el concepto en torno a la idea de pedofilia y

4 Segun la autora, se deberia denominar sexual grooming of children, para enfatizar la conducta en el ambito
sexual.



finalmente, (quizas las mas aceptadas) son aquellas que describen el fendmeno como un

proceso para ganarse la confianza de la victima.

Los integrantes del primer grupo describen el grooming como una “seduccién
emocional”, es decir, como una tactica empleada para seducir a nifios y conseguir que
realicen conductas sexuales. Para quienes lo relacionan en torno a la idea de pedofilia,
esta conducta delictiva se ha caracterizado como los pasos que realizan los pedofilos para
atrapar a sus victimas que, desde el punto de vista de una persona razonable, puede dar
lugar a motivos para creer que el encuentro con el menor puede ser con fines indecentes

o inmorales (Villacampa Estiarte, 2015).

Como se ha comentado antes, la idea mas aceptada sobre el child grooming es la
idea de un conjunto de actos que conducen a ganarse la confianza del menor. En tal
sentido se pronuncian Craven et al., (2006) quienes indican que el grooming es un proceso
por el cual una persona prepara a un nifio, a los adultos claves y al entorno para abusar de
él. Por lo tanto, se trata de un proceso con 3 objetivos especificos: acceder al nifio, obtener

su conformidad y mantenerlo en secreto para evitar su divulgacion.

La mayoria de la doctrina espafiola se sitlia en este grupo. Para Gonzélez Tascon
(2011), el child grooming sucede cuando una persona adulta deliberadamente inicia a
través de las TIC un contacto con un menor con el propdsito de ganarse la confianza de
éste para establecer una relacion o actividad sexual. Asimismo, para Gorriz Goyo (2016),
supone la existencia de un contacto que favorece un “acercamiento” en el que se
desarrolla una relacion de confianza capciosa que, finalmente, conduce a un encuentro

fisico entre el menor y el adulto.

Centrandonos en la descripcién del delito desde un plano juridico-penal, tal y
como se ha regulado en la legislacion espafiola, cabe afirmar que aquel consiste en la
accion encaminada a contactar a través de las nuevas tecnologias con un menor para
ganarse su confianza y conseguir su control emocional, todo ello con la finalidad de
abusar sexualmente del mismo o utilizarlo para espectaculos pornograficos o
exhibicionistas (Safiudo Ugarte, 2016). Mas concretamente, la jurisprudencia espafiola lo
define expresamente en la Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante, TS) de 24 de

febrero de 2015 como “/...] 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”.

2.2. Fases del child grooming

Como ya se ha reflejado anteriormente, el child grooming es el producto de una
serie de acciones a través de las cuales el ofensor se relaciona con el menor para prepararlo

para el posterior abuso sexual.

De todas las diferentes propuestas sobre la descripcién de las distintas fases por
las que sucede el fendmeno, la que mas se ajusta al CP es la que formula Villacampa
Estiarte (2015) que a su vez se inspira en el modelo que propuso O"Conell en su libro
titulado “A Typology of Child Cyberexplotation and Online Grooming Practices” de
2003.

No obstante, antes de entrar a la descripcién del modelo, es necesario mencionar
que ciertos autores alegan que existe una conducta previa por parte del abusador o
groomer. Para Villacampa Estiarte (2015) lo primero que hace (incluso antes de entablar
una relacién con el menor) es seleccionar a la victima lo que conlleva que el groomer se
introduzca en chats o redes sociales, enmascarando su identidad con la de un nifio o
adolescente. En la misma linea se pronuncia Pardo Albiach citado por Uriarte Quesada
(2015), afirmando que los abusadores ingresan en salones de chat pablicos con nombres
de usuario llamativos para los menores, con el fin de elegir a su potencial victima, todo
con la intencion de contactar a menores, recolectar imagenes de éstos con connotacion

erdtica o para posteriormente conocerlos personalmente.

Una vez que el ofensor ha seleccionado o identificado a la victima, es cuando puede
considerarse que comienza el proceso, que segun O Conell consta de cinco fases o

estadios:

1. Fase de establecimiento de amistad: La duracién de esta fase no es homogénea,
puede variar dependiendo del caso. Esta fase se resume generalmente en que el
abusador requiere al menor para que le envie alguna fotografia o video de su figura

fisica, con una doble finalidad: por un lado, el ofensor confirma que ha iniciado



una relacion con el joven y por otro, verifica que el menor se adecla a sus

preferencias.

Fase de conformacion de la relacion: Este estadio consiste en que el abusador
inicia conversacion sobre de la vida cotidiana del menor como por ejemplo el
colegio o sus amigos. La finalidad de esta fase es que el menor lo considere su

amigo y ganarse su confianza.

Fase de valoracion del riesgo: Como su nombre indica, en esta fase, el groomer
investiga acerca de las posibilidades de deteccion de su conducta por parte de
padres 0 por personas cercanas al menor. Esta investigacion la realiza a través de
la formulacion de preguntas con la finalidad de descubrir que el menor se halla

socialmente aislado en cuanto a relaciones de apoyo.

Fase de exclusividad: En esta fase predomina la revelacion de problemas
personales. Se acostumbra a compartir secretos relacionados con la vida privada
no solo del menor sino también del abusador. Como explica Villacampa Estiarte
(2015), el sujeto activo conduce la interaccion de forma muy intencional,
intensificandola, tornandola cada vez mas personal, emocional y eventualmente

sexual.

Fase sexual: El inicio se da cuando la confianza entre el abusador y el menor esta
instaurada en la relacién. Es la fase mas compleja del proceso ya que de esta fase
se pueden derivar diversos subestadios. En caso que el ofensor quiera mantener
una relacion sexual con el menor, esta fase es gradual: al principio la naturaleza
sexual de la conversacion puede ser implicita, pero progresivamente va derivando
en intercambios explicitos de contenido sexual. De hecho, en ocasiones el
groomer puede enviar incluso imagenes suyas para insensibilizar al menor o
incluso para superar sus traumas. El proceso finaliza, bien cuando ya tiene acceso
fisico al menor, bien cuando emplea actos para reducir el riesgo de revelacion a
través de la coaccion. A esta ultima accion se le denomina “damage limitation”,

en espafol limitacion del dafio.



3. EVOLUCION LEGISLATIVA DEL ARTICULO 183.1 CP

El delito de child grooming se encuentra recogido en el articulo 183.1, encuadrado
en el Capitulo I1, Titulo VIII, Libro 11 del Cddigo Penal. El delito no fue introducido en
el ordenamiento juridico espafiol hasta 2010 con la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio.
No obstante, este tipo delictivo ya habia sido tratado con anterioridad por el derecho

supranacional.

Los instrumentos normativos que actualmente marcan la politica criminal acerca
este fendmeno delictivo se encuentran en el derecho internacional: el Convenio del
Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacién y abuso sexual,
hecho en Lanzarote, el 25 de octubre de 2007 ratificado por Espafia el 1 de diciembre de
ese mismo afio y la Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion
sexual de los menores y la pornografia infantil. Sin embargo, también existen otros textos
internacionales, que a pesar de que no se sitlan dentro del marco regulatorio del child
grooming, son relevantes ya que sirvieron para progresar sobre la proteccion del menor

como victima de los delitos de indole sexual.

3.1 Normativa general

3.1.1. Convencidn de los Derechos del Nifio, del 20 de noviembre de 1989

El primer gran paso vanguardista en el contexto internacional sobre la proteccion
especial a los menores en cuanto a los abusos y la explotacion sexual se encuentra en la
Convencién de los Derechos del Nifio, desarrollada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 (en adelante, CDN).

Este texto internacional “casi universal” (es el tratado més ratificado de la historia
por un total de 195 paises) tiene un significado revolucionario respecto a la consideracion
juridica del nifio ya que, a partir de ese momento, dejo6 de ser considerado como un objeto
de proteccidén y pasé a ser un sujeto titular de derechos (Cardona Llorens, 2012).
Asimismo, introdujo importantes novedades en materia sexual, contribuyendo a mejorar

la calidad de vida de muchos nifios en el mundo.



Como expresa Cardona Llorens (2012), tradicionalmente, la sociedad habia
considerado a los menores de edad como “sujetos necesitados de proteccion” de ahi que
muchas veces se limitase su capacidad juridica impidiéndoles realizar actos esenciales
relacionados con su vida hasta el punto de llegar a considerarlos casi una “propiedad” de
las personas de las que dependen. Sin embargo, la CDN destaca por introducir dos
principios revolucionarios: el principio del “interés superior del nifio” (articulo 3.1 de la
CDN) y el principio que impone la obligacion de “escuchar al nifio en todas las decisiones
que le afecten” (articulo 12 de la CDN).

Ambos principios en su conjunto reflejan una nueva perspectiva de las relaciones
entre un adulto y un nifio. En primer lugar, el articulo 3.1 de la CDN® establece que el
interés superior del nifio sera una consideracién que prevalezca a la hora de tomar una
decision sobre un asunto que le afecte. En segundo lugar, el articulo 12.1 de la CDN®
considera que en que la opinion del nifio serd tenida en cuenta en procedimientos
judiciales o administrativos que le afecten. Asi pues, se aleja de la idea de que los nifios
son “propiedad” de sus padres considerandoles sujetos de derechos cuyo interés influye

de manera directa en la toma de decisiones que les atafien.

Asimismo, la CDN también realizé importantes avances sobre la proteccién del
nifio frente a todas las formas existentes de explotacion y abuso sexual, venta, secuestro

y tata de nifios, siendo los articulos 347, 358 y 36° muestra de ello. En resumidas cuentas,

5 Articulo 3.1 de la CDN: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio”

6 Articulo 12.1 de la CDN: “Los Estados Partes garantizaran al nifio, que esté en condiciones de formarse
un juicio propio, el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.”

7 Articulo 34 de la CDN: “Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas
de explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Estados Partes tomaran, en particular, todas las medidas
de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir.

a) La incitacion o la coaccion para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual ilegal;

b) La explotacion del nifio en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales;

¢) La explotacion del nifio en espectdaculos o materiales pornograficos.”

8 Articulo 35 de la CDN: “Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter nacional, bilateral y
multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin
o0 en cualquier forma”

® Articulo 36 de la CDN: “Los Estados Partes protegeran al nifio contra todas las deméas formas de
explotacion que sean perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar.”
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estos tres articulos sitdan al Estado como figura fundamental para garantizar sus derechos
e intereses, protegiéndoles de todos aquellos actos ilegales que tengan como objetivo
vulnerar su libertad e indemnidad sexual, asi como prevenir la venta, el trafico y la trata
de nifios tomando las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean

necesarias para impedirlo.

En definitiva, la CDN se puede considerar como un gran paso hacia la proteccién
de los menores frente a los delitos contra su indemnidad sexual, ya que refuerza la

proteccién hacia los nifios de toda forma de explotacion y abuso sexual.

3.1.2. Convenio sobre la Ciberdelincuencia del 23 de noviembre de 2001

Posteriormente, el 23 de noviembre de 2001, el Consejo Europeo aprobd el
Convenio sobre la Ciberdelincuencia en Budapest (en adelante, Convenio de Budapest),
por el cual se establecen medidas encaminadas a proteger a la sociedad de nuevas formas
de comisidn de delitos a través de las tecnologias. Entre las finalidades que dispone el
Convenio de Budapest, Diaz Gomez (2010) y Mor6n Lerma (2002) destacan 3
principalmente: armonizar el Derecho Penal material, establecer medidas procesales o
cautelares adaptadas al medio digital y poner en funcionamiento un régimen rapido y

eficaz de cooperacion internacional.

Centrdndonos en lo que concierne a este trabajo, el Convenio propici6 un gran
avance en los delitos de abuso y agresion sexual a menores. En concreto, la introduccion
de su articulo 9 (titulado “Delitos relacionados con la pornografia infantil ), sirvio de
referencia a los Estados Miembros para criminalizar estas conductas en sus legislaciones
particulares y asi establecer medidas de proteccion para los menores (incluyendo la
proteccion contra la explotacion sexual) limitando la utilizacion de las TIC.

Segun Villacampa Estiarte (2015), si bien es cierto que el Convenio de Budapest
recoge una interpretacion auténtica y completa del concepto de pornografia infantil, no
atiende a otras formas de conductas que atenten contra la libertad e indemnidad sexual.
Asimismo, no quedaban cubiertas otras necesidades tan importantes como la de asistir y

proteger a las victimas de este tipo de delitos.
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3.1.3. Decisién Marco 2004/68/JAl, de 22 de diciembre de 2003

La Decision Marco 2004/68/JAl relativa a la lucha contra la explotacion sexual
de los nifios y la pornografia infantil tiene como antecedentes la Accion Comun
97/154/JAl del Consejo, de 24 de febrero de 1997, relativa a la lucha contra la trata de
seres humanos y la explotacion sexual de los nifios y la Decision 2000/375/JAl del
Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativa a la lucha contra la pornografia infantil en

Internet.

El Consejo de la Unidn Europea considerd necesario armonizar las disposiciones
legales entre los Estados Miembros relativas a la cooperacion policial y judicial en
materia penal con el fin de luchar contra la explotacion sexual de los nifios y la
pornografia infantil. De esta manera, se garantizaba un enfoque global del tratamiento
juridico-penal de la explotacion sexual y de la pornografia infantil, asi como la conviccion
de que ambos fendmenos constituyen una grave violacion de los derechos humanos y del

derecho fundamental del nifio (Villacampa Estiarte, 2015).

El instrumento normativo enumera una serie de conductas que deben de ser
consideradas ilicitas relacionadas con la explotacion sexual de los nifios y la pornografia
infantil. Asimismo, se alude al deber de los Estados Miembros de adoptar las medidas
necesarias para garantizar que se castiguen los comportamientos antes mencionados, asi
como su tentativa. Por Gltimo, se expresa la necesidad de responsabilizar penalmente a

las personas juridicas en el caso de que se comentan las anteriores infracciones.

Aunque esta Decision no pueda considerarse un punto de inflexion en los
ciberdelitos con fines sexuales (no se cita en ningin momento la figura delictiva del
articulo 183 CP), fue importante porque su transposicion dio lugar a la LO 5/2010%°, en
virtud de la cual se incluyé por primera vez el fendmeno delictivo conocido

internacionalmente como child grooming. No obstante, al igual que en el Convenio de

10 Exposicion de motivos Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Coédigo Penal: “En el dambito de los delitos sexuales, junto al
acrecentamiento del nivel de proteccién de las victimas, especialmente de aquellas méas desvalidas, ha de
mencionarse la necesidad de trasponer la Decision Marco 2004/68/JAl del Consejo, de 22 de diciembre
de 2003, relativa a la lucha contra la explotacidon sexual de los nifios y la pornografia infantil.”
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Budapest, no se introdujo ninguna medida de proteccion para las personas que habian

sido victimas de las conductas delictivas que se recogen en la Decision.

3.2 Normativa especifica: El Convenio de Lanzarote y la Directiva 2011/93/UE

Como bien se ha comentado antes, la actual politica criminal sobre el child
grooming estd marcada sobre todo por dos instrumentos normativos juridicamente
vinculantes: el Convenio de Lanzarote (ratificado por Espafa el 1 de diciembre de ese
mismo afio) y la Directiva 2011/93/UE (que sustituye a la antigua Decision Marco
2004/68/JAL).

De ambos textos, cabe sefialar que el origen mas inmediato del child grooming se
encuentra en el Convenio de Lanzarote ya que como bien sefiala gran parte de la doctrina
espafiola, entre ellas Sanchez-Escribano (2017), el delito fue introducido en el CP por la
reforma operada por la LO 5/2010, como consecuencia de la firma y ratificacion del
Convenio de Lanzarote. Asimismo, en cuanto a la Directiva se refiere, esta introdujo la
figura del sexting, que posteriormente fue incorporada en el CP con su transposicion a
través de la LO 1/2015 bajo el articulo 183.2 ter (el actual 183.2).

Respecto, al child grooming en particular, ambos textos prevén su incriminacion,

bajo el titulo “solicitation of children for social purposes”, si bien de distinta manera.

En cuanto al Convenio de Lanzarote se refiere, el fendmeno se prevé en el articulo
23y establece que cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas que sean necesarias
para tipificar como delito el hecho de que un adulto mediante las TIC proponga un
encuentro a un nifio cuya edad esté por debajo del limite fijado por el Estado Parte con el

objetivo de cometer alguna actividad sexual o la produccion de pornografia infantil.

En caso de la Directiva, la regulacion se encuentra en el articulo 6!, presentado

bajo la denominacién “Embaucamiento de menores con fines sexuales por medios

1 Articulo 6 de la Directiva 2011/93/UE: “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 informacién y la comunicacidn, 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 acompafiada de actos
materiales encaminados al encuentro, se castigard con penas privativas de libertad de una duracion
maxima de al menos un afio. 2. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar
la punibilidad de cualquier tentativa de un adulto, por medio de las tecnologias de la informacién y la

13



tecnologicos”. El articulo se puede dividir en dos partes. En primer lugar, el apartado uno
prevé una conducta muy similar a la establecida en el articulo 23 del Convenio de
Lanzarote castigando la propuesta de encuentro con un menor a través de las TIC, siempre
que tengan como finalidad realizar actos que tenga caracter sexual o la produccion de
pornografia infantil (el child grooming). En segundo lugar, se contempla una conducta
que el Convenio de Lanzarote no recoge, incriminando cualquier tentativa de un adulto
por medio de las TIC de cometer delitos de adquisicion y posesion de pornografia infantil
“embaucando a un menor que no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual para
que le proporcione pornografia infantil en la que se represente a dicho menor”. En otros
términos, lo que la Directiva incrimina es lo que se conoce hoy en dia como el delito de

sexting, introducido por primera vez en el panorama internacional.

4. ANALISIS DEL DELITO

El actual articulo 183.1 CP castiga reza lo siguiente: “El que a través de internet,
del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacién y la comunicacion contacte
con un menor de dieciséis afios y proponga concertar un encuentro con el mismo a fin de
cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos 181 y 189, siempre que tal
propuesta se acompafie de actos materiales encaminados al acercamiento, sera
castigado con la pena de uno a tres afios de prision o multa de doce a veinticuatro meses,
sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos. Las penas
se impondran en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga mediante
coaccion, intimidacion o engafio”. De esta manera se establece una modalidad delictiva
de estructura compleja que pretende adelantar las barreras de proteccion penal a un
momento anterior al de la realizacion (Villacampa Estiarte, 2015).

4.1. Creacion y evolucion del delito de child grooming

4.1.1. Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la gue se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cadigo Penal

El delito objeto de este trabajo fue introducido a través de la LO 5/2010, de 22 de
junio, por la que modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Las

comunicacion, de cometer las infracciones contempladas en el articulo 5, apartados 2 y 3, embaucando a
un menor que no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual para que le proporcione pornografia
infantil en la que se represente a dicho menor.”
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principales razones de su implementacion segun el apartado XIII de la Exposicion de
Motivos de la LO 5/2010, fueron dos. Por un lado, si bien es cierto que el legislador aludi
a la necesidad de transposicion de la Decision Marco 2004/68/JAl del Consejo, la doctrina
mayoritaria considera que fue la firma del Convenio de Lanzarote la que hizo que se
tipificase ex novo esta figura delictiva. Por otro lado, el legislador espafiol menciono que
la utilizacion de las TIC 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.” Asi, el legislador trata de adelantar la intervencion
penal a supuestos que estructuralmente tienen rasgos en comun con los actos
preparatorios de los delitos sexuales a cuya comision se orientan, pero cuya gravedad

excede de la propia de estos (Pérez Ferrer et al., 2016).

El delito no fue contemplado en la version inicial de Proyecto de LO, pues se
incluy6 en el ordenamiento juridico espafiol gracias a la enmienda nimero 351 presentada
por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso. La enmienda rezaba lo siguiente: “El
que, por cualquier procedimiento de Internet, teléfono mévil u otro medio telemético, que
facilite el anonimato, contacte o establezca conexidn con un menor de edad y consiga
mediante coaccion, intimidacion, engafio u otro ardid, lograr un acercamiento con el
mismo, a fin de cometer cualquiera de los delitos comprendidos en los dos Capitulos
precedentes de este Titulo, sera castigado con la pena de 1 a 3 afios de prisién o multa
de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos
cometidos, en su caso, por haber conseguido el acercamiento”. Sin embargo, para la
redaccion definitiva, tipificada a dia de hoy en el articulo 183.1 CP, fue necesaria la

enmienda transaccional del Grupo Parlamentario Socialista.

Las diferencias entre la propuesta del Grupo Popular y el texto final son altamente
significativas. Por un lado, el tipo que se aprobd contemplaba una conducta mas amplia
que la inicialmente propuesta ya que en esta ultima el tipo basico exigia el empleo de
“coaccion, intimidacion, engafio u otro ardid” mientras que en el tipo finalmente
incorporado solo se exigian en el cualificado. Asimismo, la propuesta del Partido Popular
no contemplaba clausula concursal ad hoc alguna, el articulo 183 bis si lo hacia al
establecer la pena “sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso

cometidos.” Por ultimo, quizas la mas sustancial, la enmienda inicial protegia a cualquier
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menor de edad mientras que el precepto final lo hacia Unicamente a las personas que no

alcanzaban los 13 afios.

4.1.2. Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cadigo Penal

La modificacion de la conducta en 2015 vino de la necesidad de atender
compromisos internacionales. Asi, tal y como proclama la Exposicion de Motivos, la
reforma se ocupa de la transposicién de la Directiva 2011/93/UE, sustituyendo a la
decision Marco 2004/68/JAl, introduciendo notables cambios en la regulacion del child

grooming.

La reforma afecta a aspectos mdaltiples del CP, siguiendo de nuevo la linea de
creacion de nuevas figuras delictivas y endurecimiento de penas. En cuanto al child
grooming, se introdujeron algunos cambios. En primer lugar, la regulacion de la figura
delictiva pasa a ubicarse en el articulo 183 ter.1. En segundo lugar, se realiza un ajuste
técnico en relacion con los delitos que pretenda cometer el sujeto activo. Si bien en el afio
2010 el articulo 183 bis comprendia los delitos de los articulos 178 a 183 y 189, ahora los
limita a los articulos 183 y 189 porque el nuevo articulo 183 comprende las agresiones y

abusos sexuales a menores de 16 anos.

Sin embargo, uno de los cambios més sustanciales fue el adelanto de la edad del
sujeto pasivo, que coincide con la de aquel al que no se reconoce capacidad para consentir
en materia sexual. Si bien es cierto que en la primera version del Anteproyecto figuraban
los menores de 13 afios, la segunda version lo elevo hasta los 15 para que finalmente en
la redaccion final del articulo 183 ter sean los menores de 16 afios. La mayoria de la
doctrina considerd acertada la decision ya que tal modificacion se adecua a los datos
criminoldgicos, segun los cuales los menores afectados son mayores de 13 afios (Safiudo
Ugarte, 2016).

4.1.3. Ley Orgéanica 10/2022, de 6 de septiembre, garantia integral de la libertad sexual

El pasado 7 de septiembre se publico en el BOE la Ley Organica 10/2022, de 6 de

septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.
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En cuanto a los cambios mas trascendentales en materia sexual, el primero se
encuentra en la Disposicion Final 4.2 que modifica la rabrica del Titulo V111, eliminandose
la referencia a la indemnidad sexual, quedando redactada como “Delitos contra la libertad
sexual”. En su momento, ya se pronunciaron el Consejo Fiscal (en adelante, CF) y el
Consejo General del Poder Judicial (en adelante, CGPJ) acerca de tal modificacion en sus
informes valorativos del Anteproyecto de Ley Organica de garantia integral de la libertad
sexual, si bien teniendo una opinién contraria. EI CGPJ se mostré en desacuerdo con
aquella, pues “la supresion de la indemnidad sexual como bien juridico supone hacer
abstraccion de una consolidada doctrina jurisprudencial sobre este concepto [...]. Por
ello se sugiere valorar el mantenimiento de la rubrica actual del titulo” (CGPJ, 2021).
No obstante, el CF, al contrario que el CGPJ, sefialdé que la nueva rubrica resulta mas
acorde con el nuevo paradigma que introducia la reforma, el consentimiento como eje

central sobre el que pivotan todas las conductas tipicas (CF, 2020).

En relacién a la figura delictiva de este trabajo, la regulacion de la conducta pasa
a recogerse en el articulo 183.1, sin que exista ningun cambio en cuanto al contenido del
mismo. En consecuencia, la excusa absolutoria del antiguo articulo 183 quater, ahora se

recoge en el 183 bis, proyectado de forma idéntica.

4.2. Bien juridico protegido

Una de las cuestiones mas controvertidas es la determinacion del bien juridico
protegido del child grooming. La doctrina no muestra unanimidad a la hora de
establecerlo. Las diferentes corrientes doctrinales establecidas hasta la fecha se dividen
en tres sectores. Por un lado, se encuentran aquellos autores que defienden la indemnidad
sexual como bien juridico protegido. Por otro lado, existe un sector doctrinal que
defiende que el delito del articulo 183.1 CP es un delito pluriofensivo ya que se lesionan
varios bienes juridicos al mismo tiempo. No obstante, con la reciente entrada en vigor de

la LO 10/2022, se observa un tercer bien juridico protegido: la libertad sexual.

4.2.1. La indemnidad sexual como bien juridico protegido

La posicion doctrinal que establece la indemnidad sexual como unico bien juridico
protegido por el articulo 183.1 CP es la que mantiene la jurisprudencia. Asi lo establece
la primera sentencia del Tribunal Supremo que se pronuncid sobre este delito: “[...] el
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bien juridico protegido es la indemnidad sexual de los menores de 13 afios mas alla de
la libertad sexual que no puede predicarse en ese limite de edad. La limitacion de la edad
de la victima de estos delitos a los 13 afios se justifica por tratarse de la anticipacion del
castigo de una conducta que busca la verificacion de una relacion sexual con el menor

de 13 afios que seria en todo caso delictiva” (STS 24 de febrero de 2015).

Defienden también esta tesis entre otros, de la Mata Barranco (2017), Villacampa
Estiarte (2015) y Safiudo Ugarte (2016). Afirman que, desde el punto de vista psicologico,
las conductas sexuales con menores conllevan importantes consecuencias emocionales,
pudiendo llegar a desarrollar problemas interpersonales y psiquicos como estrés
postraumatico, inestabilidad emocional, baja autoestima, ansiedad, etc. Asi, con la
introduccion de este delito, el legislador trata en definitiva de evitar interferencias que,
por motivos ilegitimos, condicionen un proceso de formacion que es el que ha de llevar

progresivamente a una situacion en que la capacidad de decision sexual sea libre.

De manera similar, pero adoptando una posicion interesante, se pronuncia
Valverde Megias (2012) quien expresa que el bien juridico protegido seria la indemnidad
sexual ya que no se puede hablar de libertad sexual en términos juridicos porque resulta

dificil proteger algo de lo que los menores carecen.

4.2.2. El child grooming como delito pluriofensivo

Aunque se trata de posturas minoritarias, existen autores que defienden el caracter
pluriofensivo del delito de manera que, junto con la indemnidad sexual, identifican otro

objeto tutelado distinto; la seguridad de la infancia.

Dentro de este grupo, destaca la aportacion realizada por Dolz Lago (2016). Para
el autor espafiol, el bien juridico protegido tiene un doble caracter, el individual en
relacién con este menor y el supraindividual en relacion con la proteccién de la infancia,
ya gue estas conductas no pueden considerarse aisladas y solo en relacién con un menor

concreto sino contra la infancia en general.

Gonzalez Tascon (2011), también sigue la linea de esta argumentacion. Segun la
autora, que este delito se haya construido sobre la base de la realizacion de actos que

pueden presentarse como actos preparatorios de determinados delitos sexuales, puede
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llevarnos a identificar efectivamente como bien juridico la indemnidad sexual de los
menores. Sin embargo, teniendo en cuenta también el medio del que se sirve el sujeto
activo para realizarlo (las TIC) se puede apreciar otro bien juridico: la seguridad de la
infancia. La autora afiade que la clausula concursal del delito (“sin perjuicio de las penas
correspondientes a los delitos en su caso cometidos’) obliga a aceptar que son bienes
juridicos diferentes, pues si simplemente se sancionaran actos preparatorios se vulneraria
el principio non bis in idem de castigarse también la correspondiente tentativa o

consumacion del delito adicional en su caso cometido.

Safiudo Ugarte (2016) critica este tipo de corriente doctrinal y argumenta que al
igual que la seguridad como bien juridico protegido por el precepto puede serlo
unicamente entendiéndola como seguridad vinculada a la indemnidad sexual, sin que ello
implique por tanto la creacion de un nuevo bien juridico autébnomo. En tal sentido también

se pronuncia también Villacampa Estiarte (2015).

4.2.3. La libertad sexual como bien juridico protegido

La nueva redaccion del Titulo VIII, hace que quede eliminada la referencia a la
indemnidad sexual como bien juridico protegido y, por ende, que se tenga que valorar la
idea de libertad sexual como objeto tutelado por el child grooming. Como ya se ha
adelantado anteriormente, el Anteproyecto de Ley Organica de garantia integral de la
libertad sexual fue sometido a la emision de informes valorativos por parte del CGPJ y
del CF que, si bien es cierto que mantenian posiciones contrarias, ambos manifestaron su
opinién acerca de la interpretacion de la libertad sexual como Unico bien juridico

protegido.

El CF (2020) en su informe considera que en la indemnidad sexual también esta
en juego la libertad personal, al menos en su faceta negativa, en la facultad de exclusién
gue a toda persona ampara, incluidos los menores, de someterse a un acto sexual que no
quiere, de no verse involucrado, activa o pasivamente, en conductas de contenido sexual
que no quiere. Concluye, por tanto, que “el bien juridico protegido es la libertad sexual
como autodeterminacién o libre disposiciéon y el derecho a no verse envuelto sin
consentimiento en una accién sexual y, como tal bien juridico, constituye el denominador
comun que abarca todas las conductas recogidas en el Titulo VIII del Libro Il CP, sin

perjuicio de que cuando el sujeto pasivo sea un menor de edad, por ejemplo, se deba
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valorar su derecho al libre desarrollo de la personalidad o la esfera de la intimidad y

con ello se incida en su indemnidad sexual”.

Si bien es cierto que el CGPJ (2021) mantenia una postura contraria a la
eliminacién de la indemnidad sexual, valoré al menos la posibilidad de interpretar la
libertad sexual como Unico bien juridico protegido. En su informe sefialaba que es posible
sostener “que estos delitos protegen la libertad sexual de los menores en su dimension de
libertad in fieri, en el sentido de preservar las condiciones necesarias para el libre
desarrollo de su personalidad, con el fin de que pueden ejercer con la mayoria de edad,

con plenitud, su autodeterminacion individual en la esfera sexual”.

En definitiva, en mi opinién considero que tras la nueva reforma operada por la
LO 10/2022, el bien juridico tutelado del articulo 183.1 CP debe ser la libertad sexual
entendida no solo desde su vertiente de autodeterminacion sexual (capacidad de una
persona de decidir realizar o no determinadas conductas sexuales concretas con otros),
sino también desde el desarrollo de la misma. Asi, libertad sexual de los menores debe
ser interpretada también en el sentido de proteger aquellas condiciones psiquicas
necesarias para obtener un libre y normal desarrollo de su personalidad y que cuando

alcance su mayoria de edad, pueda ejercer plenamente su libertad sexual.

4.3. Sujetos del delito

Por lo que se refiere al sujeto activo del delito, de la redaccion del precepto se
desprende que la conducta delictiva puede ser realizada por cualquier persona (“El que,
a traves de internet, del teléfono o de cualquier... ). De modo que se trata de un delito
comun, pudiendo ser cometido tanto por un adulto como por un menor de edad
comprendido entre los 14 y 18 afios (aungue estos ultimos no responderian al sistema de
penas del CP sino por la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores). Esto supone una separacion entre la legislacion
espafola y la normativa internacional, pues tanto el Convenio de Lanzarote como la

Directiva 2011/93/UE, apreciaban al adulto como sujeto activo del delito.

Bajo mi punto de vista, esta opcidn legislativa no resulta del todo acertada. Segun
el articulo citado, adquiririan relevancia penal conductas entre menores que, por la

proximidad de su edad, no revestirian entidad suficiente para merecer reproche penal,
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como por ejemplo un chico de 15 afios y una chica de 13. Esta no fue la voluntad del
legislador a la hora de tipificar el sujeto activo de esta conducta, pues en la Exposicion
de Motivos de la LO 5/2010 las palabras de aquel fueron: “castigar penalmente las

conductas que una persona adulta desarrolla a través de tales medios [...]”.

Para corregir este error, en la reforma penal operada en la LO 1/2015, se introdujo
en el articulo 183 quater (actualmente el precepto 183 bis), una clausula exoneradora de
responsabilidad penal rezando lo siguiente: “el libre consentimiento del menor de
dieciséis afios excluira la responsabilidad penal por los delitos previstos en este capitulo
cuando el autor sea una persona préxima al menor por edad y grado de desarrollo o
madurez fisica y psicologica”. Asi, se evita que se castiguen relaciones consentidas entre

jévenes en las que no exista diferencia ni en la edad ni en la madurez.

4.4. La conducta tipica

En una primera aproximacion, bajo la denominacion de child grooming podria
describirse un proceso gradual, (que puede durar semanas, e incluso meses), mediante el
que un sujeto establece una relacion de confianza con menores, enmascarada como de
amistad, que deriva en un contenido sexual, en la que abundan los regalos y las muestras
de atencion y afecto, y cuya finalidad ultima, es la de aumentar la vulnerabilidad del
menor, favoreciendo de este modo la comision de un delito sexual (Pérez Ferrer et al.,
2016).

El child grooming es un delito de peligro ya que no se exige un resultado material
de lesidn, sino el peligro de que esa lesion aparezca, en este caso la libertad sexual del
menor. No obstante, méas dudas suscita si se trata de un delito de peligro concreto (no solo
se requiere una conducta delictiva sino la concreta puesta en peligro del bien juridico) o

abstracto (se castiga la mera realizacion de la conducta peligrosa).

El precepto exige la existencia de un menor de 16 afios y actos encaminados al
acercamiento, lo que abonaria la tesis del peligro concreto. EI TS en su sentencia del 24
de febrero de 2015 opta por este razonamiento, rezando que “la naturaleza de este delito
es de peligro por cuanto se configura no atendiendo a la lesion efectiva del bien juridico
protegido, sino a un comportamiento peligroso para dicho bien. Si estamos ante un delito

de peligro abstracto puede ser discutible. En cuanto al tipo exige la existencia de un
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menor y la de actos materiales encaminados al acercamiento, la tesis del peligro concreto

parece la acertada”.

Sin embargo, como bien expone el Alto Tribunal en dicha sentencia, podria ser
también un delito de peligro abstracto. De hecho, gran parte de la doctrina lo identifica
como tal, dado que se adelanta la punibilidad, castigandose el riesgo que pondrian
entrafar las conductas descritas en el articulo 183.1 CP. El delito quedaria consumado en
el caso en que se produzca el contacto, la propuesta de encuentro y la realizacion de actos
materiales encaminados al acercamiento, aunque el menor hubiera respondido al contacto
por mera curiosidad sin intencion alguna de encontrarse con el sujeto activo en el
momento y lugar concertados. Ello avala la tesis del TS ya que el delito de peligro
concreto exigiria que de la conducta peligrosa surgiera de manera inminente la lesion del

objeto en peligro (Safiudo Ugarte, 2016).

4.4.1. Tipo objetivo

Sea como fuere, el delito de child grooming se configura como un tipo mixto
acumulado que exige una pluralidad de actos. Muchos autores discrepan entre si a la hora
de enumerarlos, sin embargo, en el presente trabajo se seguira la linea jurisprudencia
actual dividiendo la conducta delictiva en tres actos. Por una parte, se requiere un
contacto, por otra, proponer un encuentro y, por ltimo, la realizacion de actos materiales

encaminados al acercamiento (STS 24 de febrero de 2015).

A) Contactar a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacién y la comunicacion

El autor debe de realizar la accion de contactar con el menor de 16 afios a través
de los medios enumerados en el articulo 183.1 CP. De esta manera, el legislador no solo
refleja el modo de actuar habitual que se emplea para cometer el delito, sino que también
afiade una clausula abierta (cualquier otra tecnologia de la informacion y la
comunicacion), posibilitando la introduccion de nuevos medios tecnol6gicos que pueden
surgir en el futuro. En el caso de que la accion de contactar entre victima y el autor se
desarrolle “en el sentido real, es decir, mediante el contacto fisico entre el delincuente y

la victima”, la jurisprudencia entiende que habra que descartar la aplicacion del precepto
(STS del 24 febrero de 2015).
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Por lo que se refiere a la accion de contactar, esta se verificaria al entrar en
comunicacion con un menor, lo que, cabalmente, implica hacerle participe, manifestarle
o hacerle saber algo (Gorriz Royo, 2016). Ademas, la mayoria de la doctrina espafiola*?
entiende que el contacto requiere la respuesta del menor, ya que el mero envio de
mensajes no significa “contactar”, pues carece de tan minima capacidad de generar alguna
clase de peligro para el bien juridico protegido que los principios de proporcionalidad y

lesividad impiden castigar tal conducta.

Ahora bien, es importante destacar que el contacto puede adquirir dos formas
diferentes. Por un lado, el contacto puede ser “inicial” empleando desde el principio las
TIC como medio para entablarlo o, por otro lado, puede ser “derivado”, es decir,
inicialmente el contacto se produce cara a cara con el menor, pero posteriormente deriva
en un contacto tecnologico. Esta Gltima conducta también puede subsumirse en el
precepto 183.1 CP siempre y cuando “tras unos contactos iniciales personales prosigue

la captacion del menor por medios tecnolégicos” (STS del 24 febrero de 2015).

Por Gltimo, cabe aclarar una cuestion mas. Y es que el articulo 183.1 CP exige que
el sujeto activo sea quien contacte con el menor de 16 afios, pero nada dice respecto a qué
ocurre en caso de que sea el sujeto pasivo quien tome la iniciativa del contacto. Pues
bien, Gonzélez Tascdn (2011) afirma, acertadamente, que habria que considerar también
punible ese primer contacto del menor. En tal sentido, afiade la autora que otra
interpretacion diferente posibilitaria que las personas que acechan a los menores con una
finalidad sexual en Internet eludiesen la aplicacién del tipo penal simplemente
aprovechando ese primer contacto del menor para realizar la propuesta de concertar un

encuentro con él.

B) Proponer concertar un encuentro

El segundo elemento que exige el tipo penal es que el sujeto activo ha de proponer
un encuentro con el menor. La propuesta tiene que tener como contenido concertar un
encuentro fisico con aquélla, determinando un lugar y hora, si bien puede producirse

después o a la vez que el contacto (Gérriz Royo, 2016). Sin embargo, el articulo no hace

12 Autores como Gorriz Royo (2016), Villacampa Estiarte (2015) o de la Mata Barranco (2017) defienden
esta idea.
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referencia sobre si la proposicion del encuentro puede ser en un entorno digital, cuestion

que ha suscitado controversia en la doctrina.

La doctrina mayoritaria, entre los que destacan NUfiez Fernandez (2012) o
Gonzélez Tascén (2011), admite que puede ser extendido al espacio virtual, incluyendo
la posibilidad de comisién de delitos de agresion sexual a través de las TIC que no
requieran de un contacto corporal entre el sujeto activo y la victima. Sin embargo, la
reciente doctrina aboga por no incluir la proposicion virtual en el tipo penal debido a la
introduccion del antiguo articulo 183 ter.2 CP (el actual 183.2 CP) con la LO 1/2015. La
aparicion de este nuevo apartado hace que quede castigado aquel autor cuyo propdsito
sea la obtencion de pornografia infantil, sin pretender un encuentro real con el menor
(Safiudo Ugarte, 2016).

Mayor importancia reviste la cuestion de si la propuesta debe de ser aceptada o no
por el menor. Pues bien, tanto la doctrina mayoritaria como la jurisprudencia admiten que
el tipo no requiere de la aceptacion ya que “a la vista de la propia redaccion del precepto
parece que la consumacion en caso de concurrir los restantes elementos del tipo se
produciria por la mera concertacion de la cita sin que sea necesaria la aceptacion de la

misma y menos aun su verificacion” (STS del 24 febrero de 2015).

Por ultimo, en cuanto a la necesidad de que se produzca el encuentro, la doctrina
y la jurisprudencia acuerdan que no es necesaria la concurrencia de esta circunstancia
para gque se considere consumado el delito (Safiudo Ugarte, 2016). No obstante, la efectiva
existencia o no del encuentro podra ser tenida en cuenta a la hora de la individualizacion
de la pena tal (SAP de Barcelona de 19 de julio de 2013).

C) La propuesta de contacto debe acompanarse de actos materiales encaminados al
acercamiento

Este Gltimo elemento es el que mas inseguridad juridica ha aportado al
ordenamiento ya que no se especifica su contenido, simplemente el legislador menciona
la naturaleza de los comportamientos que han de llevarse a cabo (actos materiales) y su
finalidad (encaminados al acercamiento). Lo Unico que esta determinado es el caracter
material y no formal de los actos y parece evidente que se trata de un numerus apertus
(Nufiez Fernandez, 2012).
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El legislador no ha dejado claro qué debe de entenderse por “actos materiales
encaminados” al acercamiento y en su sentencia de 24 de febrero de 2015 mantiene que
solo se ha concretado la naturaleza del acto que tiene que ser material y no meramente
formal y su finalidad encaminada al acercamiento. Por lo tanto, se esta ante un numerus
apertus. Asi el Alto Tribunal delega la funcion interpretativa de este requisito en la

casuistica.

Por un lado, por “actos materiales” hay que entender aquellas conductas tangibles
que deben repercutir mas alla del mundo virtual, proyectandose en el mundo fisico y
presencial (STS de 24 de febrero de 2015). De hecho, autores como Villacampa Estiarte
(2015) consideran que tales actos deben trascender el mundo virtual y estar encaminados
a lograr la relacion en el mundo presencial, siendo necesario que se traten de actos
relativos al inicio de ejecucion de delitos contra la indemnidad sexual. Por otro lado, los
actos deben ir encaminados al acercamiento, finalidad que “parece referirse al
estrechamiento de la relacion de seduccion, es decir, al acercamiento del delincuente al
menor, afianzando mediante tales actos materiales el afecto y confianza a la victima, y

también cabe interpretar que el acercamiento es, en realidad, el propio ‘encuentro” (STS

del 24 febrero de 2015).

4.4.2. Tipo subjetivo

En lo que se refiere al tipo subjetivo del delito, cabe analizar el dolo. Como es
bien sabido, el dolo esta compuesto de dos elementos: por un lado, el componente
intelectivo, el conocimiento sobre la realizacion del tipo y por otro el componente

volitivo, la voluntad de realizarlo.

En cuanto al elemento intelectivo, el sujeto activo ha de ser consciente de realizar
la conducta descrita en el articulo 183.1 CP: contactar con un menor de 16 afios, proponer
concertar un encuentro con él y llevar a cabo actos materiales encaminados al encuentro.
Sin embargo, la creencia erronea por parte del sujeto activo de la edad del menor,
determinard la exencion de responsabilidad penal debido a la falta de prevision al

respecto, tanto si el error es vencible como invencible, segun el régimen del articulo 14.1
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CP3, En este sentido Safiudo Ugarte (2016) afirma, que el child grooming es una
conducta dolosa por lo que el groomer debe querer conscientemente no solo acometer el
acercamiento al menor con las finalidades sexuales determinadas en el precepto, sino que

ha de conocer, que esta contactando con un menor de 16 afios.

El segundo elemento configurador del dolo es el elemento volitivo. El articulo
183.1 CP exige que el sujeto realice la conducta tipica con el fin de cometer cualquiera
de los delitos descritos en los articulos 181 y 189 CP. Asi, el groomer debe realizar la
accion con la intencion de cometer el delito de agresion sexual o la utilizacién de menores

con fines exhibicionistas o pornograficos.

4.4.3. Tipo agravado

La conducta tipificada en el articulo 183.1 CP también dispone de una modalidad
agravada basada en la utilizacion de la coaccion, intimidacion o del engafio para lograr el
acercamiento del sujeto activo y el menor, imponiendo la pena en su mitad superior. Cabe
destacar que como se deduce de la redaccion literal del articulo, serd suficiente la

concurrencia de una sola circunstancia para aplicar el tipo agravado.

Asimismo, no se puede pasar por alto que, entre la coaccion, la intimidacion y/o
el engafio y el acercamiento logrado debe de existir un nexo causal, es decir, que haya
sido precisamente la utilizacién de esos medios la que ha logrado el acercamiento con el
menor. En este punto cabe plantear la duda que le suscita a Safiudo Ugarte (2016),
respecto a qué se debe entender por “acercamiento”, ya que para la consumacion de delito
no es necesario que se produzca el encuentro. Asi pues, la autora propone de manera
acertada que por “acercamiento” se ha de entender como aproximacioén emocional o

estrechamiento de lazos con la victima.

Otra cuestion relevante es el problema interpretativo que suscita el engafio, pues
resulta dificil deslindarlo del tipo basico del articulo 183.1 CP (mentir acerca de la
verdadera identidad o propositos, etc.). Por ello, para evitar dejar vacio de contenido el
tipo agravado, la doctrina ha propuesta varias alternativas. Por ejemplo, Gonzélez Tascén

13 Articulo 14.1 CP: “El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor,
fuera vencible, la infraccion sera castigada, en su caso, como imprudente”
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(2011) afirma que habria que realizar una interpretacion restringida del engafio, en el
sentido de que, este solo adquiriese relevancia penal cuando se oculta a la victima la
verdadera razén del acercamiento. En la misma linea se pronuncia Gorriz Royo (2016),
quien estima que, si el engafio efectivamente ha servido para un acercamiento entre el

autor y la victima, entonces podra subsumirse en el subtipo agravado.

Por dltimo, otro asunto que cabe aclarar es que tanto la coaccién como la
intimidacion, plantean problemas concursales con el delito de amenazas (articulos 169,
170 y 171 CP) y coacciones (articulo 172 CP). Al respecto la doctrina acude a un
hipotético concurso de normas, a resolver, bien por el principio de especialidad®4, bien
por el de alternatividad®™ (Nufiez Fernandez, 2012). En este aspecto, Gonzalez Tascon
(2011) ha criticado la introduccién del tipo agravado, expresado que, si no existiera la
modalidad agravada, se daria un concurso medial de delitos entre el tipo basico y un delito
de amenazas que con arreglo al articulo 77 comportaria la pena prevista para la infraccion
mas grave en su mitad superior, penalidad que resulta mas grave que la prevista en el tipo

cualificado.

4.5. Penalidad

El articulo 183.1 CP castiga el delito de child grooming, “con la pena de uno a
tres anos de prision o multa de doce a veinticuatro meses”. En este sentido se ha de
sefialar que dicho marco no cumple con las directrices de la Directiva 2011/92/UE, cuyo
articulo 6 establece que la pena prevista para tales conductas debe ser minimo 1 afio, pero

no contempla que alternativamente pena pecuniaria (Pérez Ferrer et al., 2016).

El articulo continta sefialando que “las penas se impondran en su mitad superior
cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccion, intimidacion o engafio”. Por ello,
en el caso de que para la comisidn del delito se utilice coaccidn, intimidacion o el engafio,
se aplicara la pena de articulo 183.1 CP en su mitad superior, es decir, pena de prision de

2 a 3 aflos o multa de 18 a 24 meses.

14 Articulo 8.1 CP: “El precepto especial se aplicara con preferencia al general”

15 Articulo 8.4 CP: “En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mas grave excluira los que
castiguen el hecho con pena menor.”
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Asimismo, en cuanto a la relacién del sujeto activo con la victima, articulo 192.2
CP agrava la pena para “los ascendientes, tutores, curadores, guardadores, maestros o
cualquier otra persona encargada de hecho o de derecho del menor o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion”, castigandoles con la pena que les
corresponda, en su mitad superior. En estos supuestos el Juez o Tribunal podrd imponer
la pena de privacion de la patria potestad o la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de los derechos de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por
el tiempo de 6 meses a 6 afos, segun el régimen del articulo 46 CP. Ademas, se establece
la posibilidad de imponer, sin perjuicio de las penas que correspondan, una pena de
inhabilitacion especial para cualquier profesion, oficio o actividades, por un tiempo de 6
meses a 20 afios, con el objetivo de evitar que ejerzan funciones en las que pueden estar

en contacto con menores (articulo 192.3CP).

Otro aspecto importante en relacion con la pena es que las autoridades judiciales
podrén acordar en sus sentencias la imposicion de una o varias de las prohibiciones
contempladas en el articulo 57 CP, que por remisién al articulo 48 CP, incluyen la
privacion del derecho a residir en determinados lugares, la prohibicion de aproximarse o
comunicarse con la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine

el juez o tribunal, entre otras.

Por ultimo, el articulo 192.1 CP prevé la imposicion imperativa de la libertad
vigilada para los condenados a pena de prision por 1 o mas delitos comprendidos en el
Titulo V111, que se ejecutara con posterioridad a la pena privativa de libertad. La duracién
de dicha medida sera de 5 a 10 afios, si alguno de los delitos fuera grave, y de 1 a 5 afios
si se trata de uno 0 mas delitos menos graves. En este ultimo caso, cuando se trate de un
solo delito cometido por un delincuente primario, el Tribunal podra imponer o no la

medida de libertad vigilada en atencion a la menor peligrosidad del autor.

4.6. La clausula concursal del articulo 183.1 CP

En base a todo lo expuesto anteriormente, se concluye que el child grooming es,
en efecto, un delito preparatorio para la comision de los demas delitos que atentan contra
la libertad sexual del menor de 16 afios. Sin embargo, en este contexto, cabe preguntarse
qué pasaria si el autor del delito finalmente logra realizar el encuentro con la victima y

comete alguno de los descritos en los articulos 181 y 189 CP. Si la conducta descrita en
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el articulo 183.1 CP no fuese mas que unos actos preparatorios para otros delitos, una vez
empezada la tentativa o consumado el delito de cuya preparacion formaban parte,
constituiria una vulneracion del principio de non bis in idem castigar al sujeto por el delito
cometido en grado de tentativa o, en su caso, consumado, y ademas por el delito de child

grooming (Gonzélez Tascon, 2011).

Antes este problema, el propio articulo establece una solucion con la introduccion
de la siguiente clausula: “/...] sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en
su caso cometidos”. No obstante, su incorporacion no ha resultado ser acertada, pues ha
habido disparidad de opiniones tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. Una parte
aprecia un concurso de delitos y otros, al contrario, defienden que tendré que aplicarse un

concurso de normas.

En primer lugar, existe una gran variedad de autores que defienden el concurso de
delitos. La aplicacion del concurso de delitos es la opcién defendida por Dolz Lago
(2016), Gonzélez Tascon (2011) y Ferrandis Cipridn (2014), argumentando que el
legislador ha optado por eliminar la posibilidad del concurso de normas, pues asi se
interpreta de la propia diccion literal del precepto de la palabra “sin perjuicio” en el

sentido de “ademas”.

En segundo lugar, también hay autores que se posicionan frente a esta postura,
defendiendo que habria que remitirse al articulo 8 CP y a su regulacion del concurso de
normas. Como bien sefialan Villacampa Estiarte (2015) y Safiudo Ugarte (2016), no es
posible la aplicacién de un precepto cuando concurre una calificacion mas grave del

hecho por constituir un ataque mas intenso o acabado del mismo bien juridico.

En cuanto a la jurisprudencia, los pronunciamientos de los Juzgados y Tribunales
tampoco son pacificos. Por un lado, sentencias como la de la Audiencia Provincial (en
adelante, AP) de Barcelona de 19 de julio de 2013 o la AP de Jaén de 11 de mayo de
2015, entre otras, optan por el concurso de delitos, argumentando que “este tipo sanciona,
la mera accion de contacto acompafiada de actos materiales de acercamiento, con
independencia de que se haya conseguido el acto al que se encaminaba” (SAP de Jaén
de 11 de mayo de 2015). Por otro lado, el TS se inclinaba més por el concurso de normas.

Asi se expresa en su STS de 10 de diciembre de 2015, manifestando que “el delito del

29



art. 183 bis (actual 183 ter) es un delito de riesgo que quedara absorbido cuando el
resultado que se pretende prevenir se alcanza efectivamente: es un caso de progresion

delictiva”.”

Ante esta incoherencia jurisprudencial, el TS ha querido zanjar el debate, y
uniformd el criterio a través del Acuerdo No Jurisdiccional del Pleno de 8 de noviembre
de 2017, apreciando un concurso real de delitos con las conductas contempladas en los
articulos 181y 189 CP.

4.7. La clausula exoneradora de responsabilidad penal

La reforma operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo, introdujo un nuevo
precepto, el articulo 183 quéater (el actual 183 bis) que establece que “el libre
consentimiento del menor de dieciséis afios excluird la responsabilidad penal por los
delitos previstos en este capitulo cuando el autor sea una persona préxima al menor por
edad y grado de desarrollo o madurez fisica y psicolégica”. En otros términos, se
establece la exclusién de la responsabilidad penal si se cumplen dos requisitos
cumulativos: que exista libre consentimiento del menor de 16 afios y que el autor sea una
persona proxima al menor por edad y grado de desarrollo y madurez. La primera que hace
referencia a la experiencia de vida y la segunda al intelecto y estado mental. Asi, el
fundamento principal de esta clausula radica en evitar interpretaciones estrictas que
castiguen las relaciones sexuales consentidas entre jovenes en las que no existe diferencia

ni en la experiencia vital ni en la madurez.

En cualquier caso, segln la jurisprudencia, se sitla como criterio objetivo una
diferencia de edad de alrededor de 7 afios. Asi lo explica la SAP de Pontevedra de 10 de
mayo de 2022, pues en sentencias anteriores “se condena, sin aplicar el articulo 183 bis,
al existir una diferencia de edad de unos ocho afios”, sin embargo, en el presente caso, la
Audiencia consider6 que una diferencia de edad de 6 anos “se encuentra muy proxima al

limite establecido por nuestra jurisprudencia”, pero no la sobrepasa.

Ademas, se puede apreciar la posibilidad de construir una atenuante analédgica en
relacién con este articulo 183 bis CP, cuando la idea de abuso pueda excluirse de forma
relativa. EI TS ha considerado que pueden ser apreciadas como circunstancias atenuantes

por analogia “las que se conecten con algun elemento esencial definidor del tipo penal,
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bésico para la descripcion e inclusion de la conducta en el Codigo penal, y que suponga
la ratio de su incriminacion o esté directamente relacionada con el bien juridico
protegido” (STS 20 de junio de 2013). Incluso sera admisible apreciarla como muy
cualificada para los supuestos en los que, atendidas las circunstancias concurrentes, la
relacion entre el autor y el menor sea cercana a la simetria en el grado de desarrollo y
madurez (SAP de Alava 17 de febrero de 2021). En todo caso siempre sera imprescindible

la concurrencia de consentimiento.

5. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Como se ha podido ver anteriormente, existen ciertos elementos de la conducta
descrita en el articulo 183.1 CP que ya sea, bien por culpa legislador, bien por la
complejidad de su estructura tipica, suscitan confusion en la doctrina y generan una gran
inseguridad juridica. Paraaplicar la ley de la manera mas efectiva, normalmente se acude
a los pronunciamientos de los Jueces y Tribunales. Es por ello que a continuacion se
ofrecerd un examen exhaustivo para arrojar luz sobre algunos elementos imprecisos del
delito a partir los distintos pronunciamientos judiciales. Mas concretamente, el analisis
versara sobre tres puntos: los actos encaminados al acercamiento, la apreciacion del error
de tipo y la concurrencia del engafio en la modalidad agravada. El objetivo es ofrecer una
visién clara y concisa de la postura juridica actual sobre el child grooming y sus

implicaciones para la proteccion de los menores.

5.1. Actos materiales encaminados al acercamiento

Los actos materiales encaminados al acercamiento constituyen un requisito
necesario para apreciar el delito de child grooming. Sin embargo, el legislador no ha
concretado que se debe de entender por “acto material encaminado al acercamiento”,
solo se ha pronunciado sobre la naturaleza del acto que tiene que ser material (no
producirse en un entorno virtual) y encaminado al acercamiento. Por ello no se establece
ninguna lista cerrada, y habra que atender a la casuistica de los tribunales. A continuacion,
se analizaran varias sentencias en donde se han apreciado o no la existencia de dichos
actos, para asi deducir la interpretacion jurisprudencial de esta tercera condicion del
articulo 183.1 CP.
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5.1.1 Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2015

La AP de Cédiz, el 30 de mayo de 2014, condeno a Desiderio, mayor de edad, a
4 afios de prision como autor penalmente responsable de un delito de child grooming. El
Juzgado de Instruccion declar6 probado que el condenado, contactd a traves de diferentes
redes sociales (Tuenti, Twitter y, Facebook) con Carlos, de 11 afios, llegando a quedar
con él en varias ocasiones. La primera vez que se encontraron, le regalé un teléfono
movil, al que le instal6 una tarjeta de telefonia, posibilitando asi poder hablar con Carlos
través de la aplicacion telefonica de WhatsApp. Tras la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial, Disiderio interpuso un recurso de casacion que finalmente fue admitido por el
Alto Tribunal.

A la hora de realizar el analisis de los elementos objetivos de la conducta tipica
del child grooming, el TS expresd, por primera vez, su interpretacion acerca de la
exigencia de los actos materiales encaminados al acercamiento. Para el Alto Tribunal, tal
requisito “parece referirse al estrechamiento de la relacion de seduccion, es decir, al
acercamiento del delincuente al menor, afianzando mediante tales actos materiales el
afecto y confianza a la victima, y también cabe interpretar que el acercamiento es, en

1732

realidad, el propio "encuentro En este sentido, el TS puso de ejemplo de “acto
material encaminado al acercamiento” el envio de regalos, pues segun ¢€l, claramente
tienden a fortalecer la relacién que se pretende explotar. Por ello, en el presente caso, el
TS estimd que se cumplié este requisito cuando Disiderio regald un teléfono mévil a

Carlos.

5.1.2. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 23 de junio de 2015

La AP de Barcelona conden6 a Ramon, mayor de edad, como autor penalmente
responsable de varios delitos por establecer diversos contactos por redes sociales con 5

nifas, siendo algunas de ellas menores de 13 afios.

Cabe destacar el caso de Benita por la que le condenaron por el delito de child
grooming. Segun los hechos probados, Ramaén contact6 con la menor de 13 afios, a través
de Facebook, con el fin de ganarse su amistad y confianza para que, con el tiempo. Para
conseguirlo, el acusado le decia lo guapa que era y la introducia en conversaciones de

naturaleza sexual, rogadndola a que tuvieran una cita, sin que la menor accediera a ello.
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Tras conseguir el nimero de Benita, el condenado supo que estaria en la plaza del
municipio donde reside, por lo que se acercé al lugar. Una vez se encontrd con ella,

entablé una conversacion y la beso en las mejillas.

En este caso la AP, al apreciar el delito de child grooming, entiende que el tercer
requisito de la conducta tipica se vio cumplido cuando Ramén se presentd en el lugar
donde sabia que la menor acudia reiteradamente, sin aguardar ni siquiera a la

confirmacion de la cita por parte de la menor.

5.1.3. Sentencia de la Audiencia Provincial de Santander de 18 de diciembre de 2017

La AP de Santander conden6 a Jesis Angel, mayor de edad, como autor de un
delito de abuso sexual del antiguo articulo 181 CP y un delito de exhibicionismo del
articulo 186 CP. Los hechos probados revelaron que el condenado realiz6 diversos
tocamientos a Celsa, cuando esta contaba entre 5 y 6 afios con quien convivia por ser
pareja de su tia. Con posterioridad, una vez cesada la relacion de convivencia, el adulto
envié mensajes a través de WhatsApp a la menor, de 11 afios, proponiendo la realizacién
de actos de contenido sexual a cambio de prebendas materiales. Cabe afiadir que la menor

en ningun momento respondié ninguno de sus mensajes.

En este caso, la AP consider6 que Jesus Angel no efectud ningin acto material de
acercamiento en el “sentido de movimiento fisico” a fin de conseguir el encuentro ni que
tampoco haya conseguido que la victima lo haya realizado, pues esta no mostré ningin
interés en él envid de sus mensajes. Sin embargo, mas dudas suscitaba, si el hecho de
ofrecerle dinero a cambio de mantener relaciones (el ofrecimiento de prebendas

materiales) es suficiente para colmar este requisito.

Pues bien, tras una breve exposicion de numerosas sentencias donde si se cumple
este requisito finalistico, la AP concluye que “el acercamiento lo podra efectuar el
responsable o el menor (o ambos) pero debe ser un acto fisico, mas alla de un intento
digital o virtual, mas alla de una propuesta unilateral sin ninguna contestacion o
aceptacion o siquiera respuesta de la contraparte”. En el presente caso, las
numerosisimas proposiciones del acusado no obtienen ninguna respuesta de la menor,
pese a la insistencia de aquel, es decir, “se trata de proposiciones no sélo no atendidas,

ni siquiera consideradas. En todo momento la menor rechaza cualquier acercamiento al
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no dar pie a ello.” Por todo ello, la AP considera que no existe ningun acto material

encaminado al acercamiento por parte de Jests Angel.

5.1.4. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de noviembre de 2019

La representacion letrada de Teodora, menor de edad de 16 afios, interpuso un
recurso de apelacion contra la sentencia del Juzgado de lo Penal que absolvi6 a Rogelio
del delito de child grooming. Seguln los hechos probados, Rogelio mandaba desde su
teléfono movil diferentes mensajes de WhatsApp a la menor pidiéndole que le remitiera
fotografias y ofreciéndose a comprarle un teléfono mdvil, solicitando verla para
entregarselo. Sin embargo, no quedo probado que el acusado tuviera la intencién de
quedar con la menor para mantener relaciones sexuales y, en consecuencia, el Juzgado de
Primera Instancia no estimé que se cumpliesen todos los elementos tipicos del delito.

Cabe destacar que Rogelio conocia a Teodora debido a que su hijastra y ella eran amigas.

En su fundamento juridico tercero, la AP analiza los elementos objetivos del
delito, exponiendo la linea jurisprudencia habitual sobre la interpretacion de los actos
materiales encaminados al acercamiento y concluye que, siguiendo la misma
argumentacion que el Juzgado de lo Penal, no se acredita ese “elemento finalistico”. Si
bien es cierto que Rogelio y la menor concertaron encuentros fisicos, estos fueron
motivados por la relacion de la menor con la hijastra del acusado y “nunca fueron
utilizados a aprovechados para procurar una aproximacion fisica o de contenido

sexual.” Como consecuencia de ello, se desestimo el recurso.

5.1.5. Conclusiones

Como conclusion de lo expuesto, la jurisprudencia viene exigiendo algin acto
material encaminado al acercamiento entendido como una accion materializada en el
mundo fisico. El acercamiento se podra efectuar, bien por el sujeto activo, bien por el
pasivo, pero debe ser un movimiento fisico, mas alld de una propuesta unilateral sin
ninguna contestacion. Todos los casos anteriormente comentados en el que se ha
cumplido este requisito, ha sido cuando el sujeto activo del delito se ha acercado fisica y
intencionadamente al menor, bien por acuerdo mutuo, bien sin el consentimiento de él.

Si bien es cierto que la jurisprudencia estima la utilizacion de regalos como “acto material
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encaminado al acercamiento”, es simplemente un medio para lograr asi un acercamiento

fisico.

5.2. Error de tipo en cuanto a la edad del sujeto pasivo

El dolo del sujeto activo debe abarcar la edad del menor, en caso contrario la
conducta sera atipica, pues no esta prevista la posibilidad de la modalidad imprudente en
el delito de child grooming. Por lo tanto, cuando la defensa alegue el desconocimiento de
la verdadera edad del menor, se debe de acreditar debidamente, es decir, el analisis debe
efectuarse sobre el caso concreto, tomando en consideracion las condiciones del sujeto en
relacién con lo que podria considerarse el “hombre medio”. Es por ello por lo que, en este
apartado se analizaran aquellas circunstancias que los Juzgados y Tribunales consideran

esenciales para desvirtuar el error de tipo en cuanto a la edad del menor.

5.2.1. Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2022

Fidel, de 43 afios, contacto a través de una red social con Julian, de 13 afios en
aquel momento, entablando multiples conversaciones de contenido sexual. Ademas, se
concertaron encuentros presenciales de caracter sexual. En base a estos hechos la AP de
San Sebastian conden6 a Fidel, como autor de un delito de difusion de material
pornogréafico entre menores de edad, previsto y penado en el articulo 186 CP y un delito
continuado de abusos sexual con acceso carnal sobre menor de 16 afios previsto y penado
en los articulos 183.1y 3 CP.

Como consecuencia, Fidel interpuso un recurso de casacion al considerar que
habria sido vulnerados los articulos 14.1 CP, debido al desconocimiento de la verdadera
edad del menor. Segun el recurrente, el propio menor manifesto en todo momento que
tenia 16 afos, lo que le resulto coherente ya que se trataba de una persona adultay madura,
al menos en lo que a cuestiones sexuales se refiere, llevando el menor "la iniciativa en la

mayoria de los casos, en cuanto a propuestas, citas y experiencias de indole sexual™.

Pues bien, para desvirtuar el error, el TS comienza mencionando las apreciaciones
hechas por la AP sobre el aspecto fisico y desarrollo mental del menor. En concreto, el
menor “presenta una constitucion menuda, delgada y estrecha, a nivel facial, rostro

anifiado, sin que representase mas edad de la que realmente tenia, y timbre de voz propio

35



de la etapa anterior al denominado estirdn de la pubertad”. En cuanto a la madurez la
perita psicologa destaca que “el grado o nivel de madurez psicolégica del menor [...] se
encuentra dentro del promedio para su grupo de edad, y en el ambito sexual se

encontraba en un proceso de bdsqueda de su identidad sexual”.

Sobre esta evaluacion, el Alto Tribunal expone que su aspecto fisico confirmaba
que se trataba, no solo de un menor de edad, “sino que, al menos, ponia bien claramente
de manifiesto la alta probabilidad de que fuera también menor de dieciséis afios”. En
este sentido afiade que su apariencia fisica y las veces que le acompafio al colegio son
motivo suficiente para representar una alta probabilidad de que el chico tenia menos de
16 afos. “Nada hizo, sin embargo, si es que la albergaba, para salir de esa duda,
limitandose, en la hipotesis que mas le favorece, a dar por buenas las manifestaciones
del chico sobre este punto”. Por todo ello, el TS concluye que se trata de un supuesto de
dolo eventual, pues la realizacion de actos sexuales con quien es menor de edad y aparente
fisicamente no haber cumplido los 16 afios, supone causar un dafio grave en el desarrollo
de la personalidad del nifio. “Ignorar la minima cautela al respecto o desechar cualquier
facil comprobacién acerca de dicho extremo no es conducta imprudente sino dolosa,
comporta la aceptacién de ese grave resultado, conocida su alta probabilidad, con entera
indiferencia hacia el mismo, aceptandolo para el caso de que se produzca”. Asi, el Alto

Tribunal desestimo el recurso interpuesto por Fidel.

5.2.2. Sentencia de la Audiencia Provincial de Mérida de 9 de junio de 2019

Alejandro, mayor de edad nacido en 1974, fue condenado en un concurso real de
delitos como autor penalmente responsable del delito de child grooming y el de abuso
sexual a menores de 16 afios. Segun los hechos probados, el adulto contacté con Gustavo,
que tenia 14 afios, a través de las paginas webs para concertar contactos sexuales con
otras personas. Posteriormente, ambos sujetos mantuvieron conversaciones a través de
WhatsApp de alto contenido sexual. Asimismo, concertaron dos encuentros en los que
mantuvieron relaciones sexuales. En el escrito de defensa, el acusado invoco el error de
tipo, alegando que “no podia saber que el menor tenia catorce afios porque en las
aplicaciones a través de las que contactd con él solo se permite el acceso o registro a

personas mayores de edad, y que si hubiera sabido la edad no habria quedado con él1”.
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La AP comienza su exposicion para desvirtuar el error de tipo haciendo alusion a
la exigencia de las redes sociales de que sus usuarios sean mayores de edad. Para el
Tribunal, que una red social exija que sus usuarios sean mayores de edad “no supone
necesariamente que todos los que se registran en ella realmente lo sean”. Asimismo, en
los mensajes que se intercambiaron hay continuas referencias del menor a que tenia
instituto, exdmenes, que tenia que estudiar, y apelativos como "nene" o "mi nifio".
Finalmente, la AP hace referencia al fisico del menor concluyendo que “no se
corresponde con una persona mayor de dieciséis afios”. Por todo ello, el acusado desde
el primer dia “disponia de datos mas que suficientes para llegar a la conclusion de que
aquél no alcanzaba los dieciséis afios”, siendo consciente de la posibilidad de que

Gustavo no tuviera 15 afios y pese a ello ejecutd las acciones tipicas.

5.2.3. Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia de 8 de junio de 2022

Clemente, mayor de edad, fue condenado a un delito de captacion y utilizacién de
un menor de 16 afios para elaborar material pornogréfico de los arts. 189.1a)y 2.aCPy
un delito continuado de agresién sexual sobre menores de 16 afios por contactar con
Lucia, menor de 14 afios e intimidarla para que le mandase videos de contenido sexual.
Segun los hechos, Clemente contactd a través de la red social Instagram con Lucia y
consiguio que la menor a través de la aplicacion WhatsApp le enviara fotografias y videos

de contenido sexual que ella misma realizo.

En este caso, la Audiencia no aprecié error en la edad del menor por parte de
Clemente, basandose principalmente en 2 elementos. Por un lado, en los videos y
fotografias mandados por Lucia, especialmente en los que podian verse su rostro,
percibiendo que se trata de una nifia y que “podria no atravesar el limite de edad”
marcado por el CP. Por otro, en el contenido de los mensajes enviados, pues hacia
referencia a sus amigas del colegio y, por ende, se presuponia que ella también asistia.
De modo que, si bien es cierto que Clemente puede desconocer uno de los elementos del
tipo (la edad en este caso), “la pasividad en este aspecto seguida de la ejecucion de la
accion no puede ser valorada como un error de tipo, sino como dolo eventual”, y el dolo

eventual deviene tan reprochable como el dolo directo.
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5.2.4. Conclusiones

En resumen, se destacan dos premisas relevantes de la actual jurisprudencia a la
hora desvirtuar el error de tipo: el desarrollo fisico y mental del menor y la presencia de
determinados datos (especialmente en el contenido de los mensajes, buscando referencias
al instituto o algun otro habito propio de un menor de edad). Asimismo, el hecho de que
el menor ingrese en paginas web de acceso restringido a personas mayores de edad no
sirve como argumento valido debido a la facilidad de registrarse como tal.

Estas dos premisas resultan suficientes, segun la jurisprudencia, para hacer dudar al sujeto
activo de la verdadera edad del menor. Es por ello por lo que, en caso de mantener una
posicion pasiva en este aspecto, es decir, si no se intenta aclarar la verdadera edad de la
menor, el sujeto asume la posibilidad de que el menor no alcance dicha edad y mantiene
esa situacion arriesgada para el bien juridico sin hacer nada para adecuar su conducta.
Esta indiferencia es calificada por los tribunales como dolo de indiferencia o eventual y

resulta tan reprochable como el directo.

5.3. El engafio como modalidad agravada del articulo 183.1 CP

La modalidad agravada de engafio en el delito de child grooming resulta dificil
deslindarlo del tipo bésico, pues el engafio forma parte de la fase previa de la comision
del delito. Es por ello que a continuacion se analizard como la jurisprudencia trata el
engafio en su modalidad agravada y de qué manera lo distingue del tipo basico.

5.3.1. Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2017

Juan Ramon, nacido en 1980, contact6 con Crescencia, de 13 afios de edad a través
de la red social Tuenti. El adulto se identificaba como “Constantino” de 18 afios de edad,
rubio y con ojos azules, llegando a remitirle a la menor fotos de una persona que coincidia
con esos rasgos fisicos y de esta forma efectué numerosos contactos con Crescencia. Un
dia, Juan Ramon concertd una cita en un hotel donde mantuvieron relaciones sexuales.
Tras la sentencia de la AP por la que le condend como autor de un delito de abuso sexual
por internet, y por otro delito de abuso sexual a menor de 13 afios, Juan Ramon interpuso

recurso de casacion, alegando el desconocimiento de la verdadera edad del menor.
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Tanto la AP como el TS apreciaron el delito de child grooming en su modalidad bésica,
pues segun estos tribunales el engafio utilizado por Juan Ramoén para enmascarar su
verdadera identidad no fue méas que parte de la conducta basica del delito, es decir, un

medio para iniciar el contacto con la menor.

5.3.2. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 19 de julio de 2013

Silvio, mayor de edad, inicid contacto a través de Facebook, con los menores
Anselmo y Epifanio, ambos menores de 13 afios, haciéndose pasar por una chica de 17
afios de nombre “Mosca” que trabajaba como modelo en una agencia. El adulto,
conocedor de la edad de los menores, se dirigia a ellos con solicitudes de envio de
imagenes de contenido sexual y propuestas de encuentro. Una vez averiguado el
domicilio de Anselmo y sabiendo que se encontraria solo, Silvio se person¢ alli,
identificandose como un amigo de “Mosca”, proponiéndole reiteradas veces realizar
diversos actos sexuales, a los que se negd. No obstante, finalmente se le sometio a realizar
tocamientos al adulto. En el caso de Epifanio, tras haberse citado como “el amigo de
Mosca”, Silvio recogid en coche al menor donde le practicod diversos actos sexuales con

su consentimiento.

La AP de Barcelona finalmente condend a Silvio, entre otros delitos, a un delito
de child grooming previsto en el antiguo 183 bis CP, con la agravacion especifica de
haberse cometido el hecho mediante el engafio. La AP justifico la imposicion de la pena
en su mitad superior en que Silvio “utilizo la identidad falsa de una chica joven para
atraerla atencién y el interés del menor en tener un encuentro, utilizando ademas la
fotografia de una adolescente obtenida en internet para reforzar tal apariencia como
tal”.

5.3.3. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 23 de junio de 2015

Como se ha visto anteriormente, esta sentencia condend a un adulto, de nombre
Ramon, de cometer varios delitos de child grooming contra diferentes chicas menores de
edad. En este caso, cabe destacar el caso de Florencia, menor de 13 afios en el momento
de los hechos. Para contactar con la menor, Ramon utilizo su perfil de Facebook y dos
perfiles de Messenger mediante los cuales se hacia pasar por dos personas distintas, una

con nombre “Campanilla” y otro cuyo apellido era “Gabino”. El condenado se valia de la
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cuenta " Campanilla " para que la menor cogiera confianza en el acusado, haciendo creer
a la menor que quien le hablaba era otra chica. Posteriormente, utilizé el perfil de
“Gabino” para pedirla salir, amenazandola en caso de que se negara. Al mismo tiempo,
el acusado, utilizando el perfil “Campanilla”, le decia a Florencia que “Gabino” era buena
persona, y que si le pedia que hiciera actos de contenido sexual, que las hiciera ya que era

buena persona.

Al contrario de lo que ocurria en la resolucion anterior, la AP le condena como
autor del tipo bésico del delito de child grooming. El Tribunal considera que la creacion
de un perfil falso para que el menor acceda a la peticion del groomer no se encuadra en
el concepto de engafio que exige el tipo agravado. Finalmente, se le condend, en un
concurso de delitos por un delito de amenazas condiciones, sin lograr el objetivo del
articulo 169.1CP.

5.3.4. Conclusiones

En definitiva, resulta dificil pronunciarse acerca de la concurrencia del engafio en
el tipo agravado del child grooming, pues no solo existen muy pocas sentencias, sino que
ademas no hay unanimidad al respecto (los supuestos de hecho tanto en la SSAP de
Barcelona de 19 de julio de 2013 y de 23 de julio de 2015 son practicamente iguales y en
uno concurre el tipo agravado y en el otro el basico). En cualquier caso, tomando como
referencia los casos en los que no se ha apreciado la modalidad agravada, se concluye que
el engafio solo adquiere relevancia penal cuando ha servido como medio para acercarse
al menor. Por lo tanto, el tipo basico se aplica en aquellos casos en los que el engafio sirve

unicamente como medio para iniciar el contacto con el menor.

6. CONCLUSIONES

Es innegable que la implementacion del delito de child grooming ha sido un
acierto total por parte del legislador, pues era necesaria la incriminacion de tales
conductas que empezaban a ser crecientes en la sociedad. Sin embargo, el delito adolece
de multiples incoherencias y errores que, tras 2 reformas penales, todavia no han sido

corregidos.
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La Gltima reforma operada por la LO 10/2022 de 6 de septiembre podria haberse
aprovechado para incluir determinados asuntos que la doctrina demandaba desde 2010.
Un claro ejemplo es el asunto del sujeto activo del delito. Tanto el Convenio de Lanzarote
como la Directiva 2011/93/UE hacen referencia al adulto para la incriminacion de esta
conducta, sin embargo, el articulo 183.1 CP presume que una persona de al menos 14
afios también pueda ser autor de del delito. Es criticable el hecho de que el legislador no
haya reformado este problema, pues es obvio que se pretende incriminar la conducta de
un adulto y mas aun cuando existe una clausula exoneradora de responsabilidad penal en
los casos que concurra libre consentimiento, proximidad de edad y grado de desarrollo o

madurez.

Otra de las cuestiones controvertidas en la doctrina de la reforma ha sido la
eliminacion de la rabrica del Titulo VIII, la referencia a la indemnidad sexual. Tras esta
modificacion, se retoma la idea de que los menores solamente tiene la posibilidad de
libertad y no solamente derecho a su indemnidad. En mi opinién el legislador se ha
equivocado una vez mas al suprimir la referencia, ya no solo por las razones que
argumentaba el CGPJ sino porque considero que se trata de un bien juridico totalmente
distinto al de la libertad sexual. La limitacion de la edad de la victima en estos tipos de
delitos supone un adelantamiento de las barreras penales para salvaguardar la formacion
y desarrollo de la personalidad y sexualidad del menor y debe de ser tratado en un sentido

distinto que la libertad sexual.

El child grooming se configura como un tipo mixto acumulado dividido en tres
actos: contactar con un menor de 16 afios a través de las TIC, proponerle concertar un
encuentro y la verificacién de actos encaminados al acercamiento. La redaccion del
articulo sufre de varios defectos, generando en muchos casos debates doctrinales. No
obstante, el elemento que mas dudas interpretativas genera son los actos encaminados al
acercamiento, pues el legislador ha establecido ha establecido un numerus apertus. Segun
la jurisprudencia, para apreciar este elemento del tipo objetivo se exige alguna accién
materializada en el mundo fisico, siendo la mayoria de veces el propio encuentro fisico
entre ambos sujetos. Es por ello que, si bien el tipo no exige que se llegue a concertar el
encuentro para su consumacion, en realidad si que se necesita que se produzca dicho

encuentro, pues de otro modo no se veria cumplido el requisito.
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Respecto al tipo agravado del articulo 183.1 CP, considero que ha sido errénea su
introduccién ya que genera una gran inseguridad juridica. En primer lugar, el modus
operandi habitual de los groomers conlleva la utilizacion de dichas estrategias para
embaucar al menor y asi establecer contacto con él. En segundo lugar, en caso de no
existir el tipo agravado, se daria un concurso medial de delitos ente el tipo basico y el
delito correspondiente de amenazas o coacciones, siendo la pena mas grave que la
prevista en el tipo cualificado. Por Gltimo, la jurisprudencia tampoco es pacifica, pues
todavia existen incoherencias acerca de la interpretacion de esta modalidad,

especialmente cuando se utiliza el engafio.

Por altimo, hace falta hacer referencia a la ambigua clausula concursal. La
redaccion “sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos”
ha suscitado un largo debate en la doctrina acerca de su interpretacién. El debate llego a
su fin tras el Acuerdo No Jurisdiccional del Pleno de 8 de noviembre de 2017 donde se
indicaba que en caso de cometer algun delito del articulo 181 o 189, se deberia aplicar el

concurso real de delito.

Bajo mi punto de vista, no estoy de acuerdo con esta solucidn, y, en consecuencia,
defiendo que se deberia aplicar un concurso de normas y no uno de delitos.
Concretamente, los Juzgados y Tribunales deberian optar por la regla de consuncién o
absorcion prevista en el articulo 8.3 CP. EIl delito de child grooming es un delito de
transito, un paso previo a la comision del delito fin. En consecuencia, el desvalor de la
conducta queda integrado en el delito fin posterior de los articulos 181 y 189 CP,
penalizando el delito de resultado cuando concurre con el de peligro. De esta manera, se
encuentra solucion, para aquellos casos en los que se comete un segundo delito con el fin

de aprovecharse de los efectos del anterior.

En definitiva, han pasado 13 afios desde la tipificacion del child grooming en el
ordenamiento juridico espafiol y, sin embargo, el delito no ha sufrido ninguna
modificacion. Y es que, hay que tener en cuenta que es una forma comisiva que
permanece en constante movimiento, pues el desarrollo de las TIC crece de manera
exponencial, obligando al ordenamiento juridico a renovarse a menudo para adecuarse a

la realidad social de cada instante.
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