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Abstract’

La efectividad de algunos medios telemdticos en la comision de delitos sexuales contra menores, suele
esgrimirse como razon principal que justifica la tipificacion del on-line child grooming en nuestro Cédigo
penal. ;Es ello suficiente? Objetivo principal de este trabajo es abordar las cuestiones que este controvertido
delito plantea, desde su prevision en 2010, no solo por las fricciones que suscita con algunos principios
penales sino por las dificultades para su interpretacion dogmdtica y aplicacion judicial. Sobre todo se analizan
los cambios introducidos a través de la LO 1/2015 de 30 de marzo, que ubico el delito en el art. 183 ter.1°
CP. Para ello se parte de definir el “grooming” a la luz de una de las propuestas mds completas, realizada
en el sistema de common law, que clasifica este fenomeno en el contexto off-line y en el on-line. Delimitados
sus principales rasgos, se valorard si la interpretacion doctrinal del actual art. 183 ter.1° CP y su aplicacion,
en las primeras resoluciones judiciales, es respetuosa con las garantias penales bdsicas a fin de ofrecer criterios
con que evitar su vulneracion asi como, en su caso, modificaciones de lege ferenda que pueden mejorar la
redaccion de aquel precepto.

Der Hauptgrund des spaniscchen Strafgesetzgebers fiir die Kriminalisierung des ,,on line Child Groomings”
soll die Wirksamkeit einiger Telematikeinrichtungen in der Begehung von Verbrechen. Die Frage lautet, ob
diese Begriindung ausreicht, um die Kriminalisierung zu legitimieren. Dieser Beitrag beschiftigt sich mit
den Legitimintiits- sowie Auslequngsfragen, die der Tatbestand des ,Child Groomings” stellt. Besondere
Aufmerksamkeit wird den durch das Gesetz 1/2015 eingefiigten Angerungen gewidmet (Art. 183 ter Abs. 1
sp. CP). In dem vorliegenden Beitrag wird die Begriffsbestimmung des ,Child Groomings” aus der
Perspektive eines Ansatzes des common law angegangen. Diesem Ansatz nach soll zwischen off-line und on-
line Grooming unterschieden werden. Vorliegend wird eine Definition der Hauptziige des Groomings
vorgeschlagen. AnschliefSend werden die heute vertretene Auslegung des Art. 183 ter Abs. 1 sp. CP sowie
die ersten richterlichen Entscheidungen bewertet, die diese Vorschrift anwenden. Durch diese kritische
Analyse wird bezweckt, Auslegungskriterien zu formulieren, die mit den Garantien des Strafrechts vereinbar
sind, sowie gewisse de lege ferenda Anderungen, die der Besserung der heute geltenden Regelung dienen
konnten.

The effectiveness of some telematics means in the commission of sexual offences against minors, is said to be
a capital reason to define the on-line child grooming in the Spanish Penal Code. Is it enough? This paper is
targeted to analyse the questions that arise in sight of the controversial offense of “on-line child grooming”
due to the fact that, since it came into force in 2010, it caused problems from the perspective of some penal
principles and doubts about the interpretation and law enforcement before Spanish courts. The Spanish
lawmaker reformed this crime through OL 1/2015, March 30th, so that currently it is defined in art. 183
ter.1° PC. This work analyses those problems and changes, taking as starting point the definition of
“qrooming” in light of one of the most complete proposals, in the common law system, which distinguishes
classes of on-line and off-line grooming . Additionally, it will be assessed if art. 183 ter.1° PC is being
interpreted and enforced, in the first criminal sentences, according to the penal principles, with the aim of
preventing breaches of those ones and, if necessary, proposing de lege ferenda reforms which would improve
that legal provision.

* Este trabajo forma parte del Proyecto “Menores: prevencion y sancién de la delincuencia en la sociedad de la
tecnologia” (DER2013-45862-P), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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1. Planteamiento

No parece aventurado afirmar que, en nuestro contexto social, el manejo de las tecnologias de la
comunicacioén y, en especial, de Internet es consustancial a la forma de vida de los menores. Tampoco
lo parece que esta estrecha relacion vaya a suponer el signo distintivo de la generacioén de jévenes
del actual siglo, hasta el punto de poder denominarla Gen-V. (generacién-virtual)! o Generacion@.2

Pero siresulta controvertido determinar si esta forma de entender el entorno virtual, omnipresente

1 Vid. CHOO, «Online child grooming: a literature review on the misuse of social networking sites for grooming
children for sexual offences», AIC Reports, (103), 2009, p. 8.

2 Término acufiado por RUBIO GIL, quien con el mismo ha querido expresar “sobre todo un hecho diferencial que
ha convertido la juventud de nuestro tiempo en una etapa de la vida peculiar, por su adopcién de la red como
medio de expresién y por su hegemonia en el uso de las nuevas tecnologias de la informacién”, en RuBlO GIL (dir.),
Adolescentes y jévenes en la red: Factores de oportunidad, pp. 5y 6.
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en esta generacion, tendra consecuencias, en todo caso, positivas para los menores. Mas atn,
empieza a percibirse que un uso desmesurado de Internet y, en especial, de las redes sociales y
cuantos instrumentos se emplean en la red para fomentar las relaciones personales y comunidades
virtuales, reviste un doble filo: no solo permite entablar una extensa red de contactos sino que,
paradéjicamente, con frecuencia favorece el aislamiento de los jovenes en ese “mundo virtual”, por
desvinculacion del mundo fisico.3 Si esto es asi, a nadie puede extrafiar que, en el &mbito juridico,
se adopten medidas frente a las interferencias, con fines delictivos, de terceros en la realidad virtual
en la que muchos menores se instalan a diario y que tienden a materializarse mas alla de la red. En
tiempos recientes, las miradas se vuelven hacia una peculiar forma de seducir a menores en el
“cyberworld” conocida, internacionalmente, como “on-line child grooming”.

De hecho, la corta trayectoria legislativa de este delito en el sistema penal de nuestro pais, desde
que el anterior art. 183 bis CP entrara en vigor conforme por LO 5/2010, de 22 de junio, contrasta
con la profusa atencion legislativa, doctrinal e incluso mediatica que se le ha otorgado. La reforma
penal operada por LO 1/2015, de 30 de marzo, ahonda en aquella tendencia politico-criminal al volver a
modificar este delito, cambiado su ubicacion sistematica y previendo algunos aspectos novedosos en
el art. 183 ter.1° CP, cuyo andlisis se abordard en este trabajo con cardcter principal. Sin embargo, el
legislador penal de 2015 no ha mejorado aspectos que la doctrina penal criticé respecto del evidente
adelantamiento de la intervencion penal que el delito alli previsto comporta. Asimismo llama la
atencion que, en tiempos recientes, su aplicacion no resulte tan controvertida como inicialmente se
previé* y cabria esperar de un delito de nuevo cufio, con marcado caracter simbdlico.> Destaca la
primera condena del TS, conforme al anterior art. 183 bis CP, en sentencia 24 de febrero 2015 (MP:
J.R. Berdugo Goémez de la Torre; 2% Sec. 17, TOL4.776.958); asi como las de la STS de 22 de
septiembre 2015 (2°, Sec.1?, MP: A. Martinez Arrieta; TOL5512986) y de la SAP de Barcelona de 23
de junio 2015 (Sec.8?, MP: C. Mir Puig; TOL5.400.123).6 Sin obviar la relevante STS de 10 de
diciembre de 2015 (2%, Secc. 1%, MP: A. del Moral Garcia).

La condena de la STS 22.9.2015 ofrece un ejemplo con el que advertir el adelantamiento punitivo
que comporta el delito de on-line child grooming: la menor MR “insert6 en el portal de anuncios de
Internet, (...), el siguiente mensaje ‘chica de trece afios busca trabajo de lo que sea, me hace falta
dineros’. Consta acreditado que entre los dias 12 y 15 de octubre de 2012, el acusado Modesto, mayor de
edad y sin antecedentes penales, guiado por el animo de satisfacer sus deseos libidinosos y mantener contactos
de cardcter sexual con la menor, contesto al citado anuncio y a través de su teléfono movil (...) le mando hasta
74 mensajes de texto y realizo varias llamadas telefonicas al terminal que constaba en el anuncio, (...) del que
era usuaria la menor (...). Sobre las 17 horas del 15 de octubre de 2012, el acusado acudi6 a la estaciéon

3 Es lo que se conoce como “efecto de aislamiento” por mal uso de las redes sociales, siendo cada dia mas comtn
en nuestro pais que, con 14 millones de usuarios de dichas redes, se sittia a la cabeza en el contexto europeo. Vid.
«Exiliados de las redes», en El Pais (Ciencia y Tecnologia), 12 de noviembre de 2015, p. 30.

4 Vid. Informe del Consejo Fiscal de 8 de enero 2013, al Anteproyecto de LO por el que se modifica la LO 10/1995, de
24 de noviembre de Cédigo penal, p. 155.

5 Vid. criticos al respecto MIRO LLINARES et al., «Child grooming: art. 183 ter CP», en ALVAREZ GARCIA (dir.), Estudio
Critico Sobre el Anteproyecto de Reforma Penal de 2012, 2013, p. 680.

6 En esta resolucion se condena ademas por otro delito del anterior art. 183 bis CP, asi como por dos delitos del
art.169.1 CP, tres delitos del art. 189.1° CP, un delito del art. 189.3% CP y otro del art. 189.2 CP (redaccién de la LO
5/2010).
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de RENFE de (...), lugar en el que habia quedado con la menor y le insisti6 en marcharse del lugar
en su coche, lo que no pudo conseguir gracias a la intervenciéon de los padres de la menor, (...), los
cuales venian siguiendo a la nifia al haber interceptado los mensajes reproducidos sin que ella lo

advirtiera” (Antecedente de Hecho 1°).

A la vista de estas y otras resoluciones, es preciso evaluar si se estd abriendo paso una aplicacion
del delito de on-line child grooming ante nuestros tribunales que se adectia sin fricciones a los
principios penales basicos. El estudio del delito del art. 183 ter.1° CP se hace imprescindible y, de
hecho, se ha abordado, ante todo, desde la perspectiva criminolégica y victimologica,” con trabajos
que destacan los origenes de este delito en Derecho comparado. Pero para analizar aquellas
posibles fricciones se precisa, ante todo, una valoracion critica acerca de la interpretacion doctrinal y
aplicacion prictica que se esta haciendo del delito del art. 183 ter.1° CP en nuestro sistema penal. Este
serd el objetivo principal del presente trabajo, a fin de proponer, en su caso, conclusiones de lege
ferenda con las que mejorar la regulacién penal vigente. Entre otros criterios interpretativos, sera
necesario revisar el entendimiento del peligro exigible en este delito, como concreto -segtin algunas
sentencias-; o la interpretaciéon doctrinal de la polémica cldusula concursal que prevé aquel precepto.

Para alcanzar el anterior objetivo, resulta ineludible definir el llamado “child grooming” puesto que,
como es obvio, se emplea un anglicismo para denominar el delito del art. 183 ter.1° CP, lo que,
cuanto menos, reclama una interpretacion gramatical con la que averiguar si existe un concepto
preciso de este fenémeno o mas bien unos rasgos que lo caracterizan. Ello permitird aproximarnos
a su denominacién en nuestro ordenamiento, considerando ademas el precedente del delito del
art. 183 bis CP, previsto ex novo por la LO 5/2010, de 22 de junio. Es esperable que el anterior andlisis
facilite la interpretacion objetiva del delito del art. 183 ter CP asi como la propuesta de pautas

hermenéuticas para adecuar su regulacion a los principios penales que parece poner en entredicho.
2. Definiendo “child grooming”

2.1. Precisiones terminoldgicas

Aunque la expresion “child grooming” es cominmente empleada por la doctrina penal y recientes
resoluciones judiciales a raiz de que el legislador penal la utilizara en el Punto XIII de la Exposicion
de Motivos de la LO 5/2010, de 22 de junio,® se hace preciso delimitar su contenido desde una
perspectiva critica. Al respecto pueden plantearse varios problemas que trascienden del ambito
puramente semantico: de un lado, habra que comprobar si, efectivamente, la denominacién de
“child grooming” se corresponde con el contenido de injusto previsto en el art. 183 ter.1° CP o si es
una calificacién impropia. De otro lado, interesa conocer si existe un concepto de este fenémeno,
empleado por la doctrina penal del common law -sistema del que procede-; y si el grooming
cometido on-line es la tinica manifestacion posible o puede darse en un entorno off-line y en qué
casos. Se tratard, por tanto, de resolver una cuestion conceptual acerca del término “child grooming”,

7 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE/ GOMEZ ADILLON, «Nuevas tecnologias y victimizacién sexual de menores por online
grooming», RECPC, (18), 2016, pp. 1-27.

8 Aquella denominacion se justificé por el legislador en que estaba asentada en el ambito internacional, para asi
aludir a la previsién, por primera vez en nuestro ordenamiento, del delito del art. 183 bis CP.
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para asi caracterizar en nuestro idioma el delito del art. 183 ter CP y ofrecer seguridad juridica al
aplicar las alli penas previstas.

A partir de una interpretacion gramatical del término “grooming” cabe apuntar que el significado del
verbo “to groom”, en lenguaje comun, es “preparar o entrenar a alguien para un trabajo importante o
cargo”.? La doctrina penal anglosajona también parte de esta acepcion para delimitar el sentido de
“grooming”, de modo que se incide en la idea de “preparar para un futuro rol o funcién”. Se destaca,
ademas, que el grooming no es un concepto nuevo, pues habia sido empleado por los psicélogos
para analizar patrones de comportamientos sexuales desviados (MCALIDEN).1? Lo que se deriva de
estas definiciones del verbo es, ante todo, el sentido que “to groom” comporta de “preparar” a alguien
—podria decirse- inexperto en algiin quehacer que requiera adquirir un cierto bagaje o experiencia.l Sin
embargo, en la actualidad, también se admite un significado juridico-penal especifico de la accion
“to groom”, cuando procede de un adulto atraido sexualmente hacia nifos. En este sentido el
grooming se trataria de una accién sinénima al llamado “enticement of children for sexual acts” o al
acto de “luring a child”. De modo que, en efecto, 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. En este contexto, se denominaria con precisiéon “sexual grooming of children” 12

enfatizando asi que se comete en el dmbito sexual.
2.2. Delimitacién conceptual

A pesar del evidente peso que, en el concepto de grooming, han podido tener las definiciones de la
doctrina penal de paises del common law, entre los autores las opiniones coinciden en que,
paraddjicamente, hay una falta de consistencia en la terminologia usada para definir el fenémeno
de la explotacién de nifios on-line.13 Este problema deriva de la propia ausencia de concrecion del
concepto de grooming, pues, como indica MCALINDEN, no puede afirmarse que en el contexto de
los delitos sexuales contra nifios aquel término haya sido definido adecuadamente.l* En

consecuencia, cabe apreciar una falta de unanimidad en la doctrina acerca de un concepto técnico-juridico

9Vid. la tercera acepcion del verbo “to groom” (somebody): “to prepare or train somebody for an important job or position”,
en Oxford Advanced Learner’s Dictionary, Oxford University Press, Oxford, 9° ed. 2015 (también en
www.oxfordlearnersdictionaries.com).

10 La citada autora parte de la clasica definiciéon ofrecida por el Oxford Illustrated Dictionary (1975), segtun la cual
implicaria “to prepare for a future role or function”. También se apoya en la del web Dictionary. Vid. MCALINDEN,
«’Setting "Em Up’: Personal, Familiar and Institutional Grooming in the Sexual Abuse of Children», Social & Legal
Studies, (15 - 3), 2006, p. 341.

11 En principio, el término inglés no implica, en lenguaje comun, una connotacién negativa, pudiendo incluso
darsele el significado positivo de acicalar, asear o preparar (v. gr. “well-groomed students”). Este matiz introduce
diferencias respecto de otras acciones como el “harassment” (hostigamiento) o incluso el llamado “stalking” (acecho).
También a efectos juridicos cabe apreciar diferencias, pues estas tiltimas conductas se comenten sin el consentimiento
del sujeto pasivo, elemento que no necesariamente ha de faltar en el grooming. Para diferenciar el child grooming de
otras ofensas a menores por medios telematicos (v. gr. cyberbullyng, cyberstalking, etc.) vid. CUERDA ARNAU,
«Menores y redes sociales: proteccion penal de menores en el entorno digital», CPC, (112), 2014, pp. 19-23.

12 Vid. JOWERS, Léxico temdtico de terminologia juridica espaiiol-inglés (Thematic lexicon of Spanish-English Legal
Terminology), 2015, p. 265.

13 Vid. CHOO, AIC Reports, (103), 2009, p. 2.

14 Vid. MCALINDEN, Social & Legal Studies, (15 - 3), 2006, p. 341.
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acabado para definirlo.’> De hecho, las distintas propuestas tendentes a definir en general el child
grooming resultan mas bien de utilidad para apuntalar una serie de notas comunes de dicho
fenémeno. Entre ellas destaca, como primer rasgo, que consiste en una serie de pasos!® o “proceso”1”
y, en segundo lugar, se suelen sefialar una serie de caracteristicas constantes: ante todo, la existencia
de un contacto (contact) que favorece un “acercamiento” (approach) en el que se desarrolla una
relacion de confianza capciosa (deceptive trust development) que, finalmente, conduce a un encuentro
fisico entre el menor y el adulto (meeting). Se trataria, en suma, de un proceso gradual, en el que el
llamado “groomer” emplearia sus habilidades para entablar una relacion de confianza, amor y amistad antes
de intensificar la relacion hacia otra de indole sexual.’® Junto a estos rasgos, existen determinadas
creencias respecto al grooming que conviene desterrar para su mejor caracterizacion: de un lado,
dicho proceso es menos efectivo en caso de propuestas o solicitudes agresivas por parte del
llamado “groomer”, pues éstas no suelen tener buena aceptacion entre menores y adolescentes; la
efectividad del grooming radicaria, por lo general, en conseguir la seduccién o el enamoramiento
de las victimas.!” De otro, el abusador no siempre responde a la idea de adulto varén y extrafio que
puede conocer al menor en el entorno off-line, sino que suelen serlo también personas
pertenecientes al circulo familiar o de amistades del menor, incluyendo a otros menores y
mujeres.?

En la linea de caracterizar el child grooming en atencién a sus principales rasgos, merece destacar,
en la doctrina penal anglosajona, la propuesta de MCALINDEN (2013), quien trata de ofrecer una
definiciéon de “grooming” que albergue toda la complejidad del proceso y sus madaltiples
manifestaciones, delimitdndolo en torno a los siguientes rasgos: “(1) el uso de una variedad de
técnicas de manipulacién y control; (2) respecto de un sujeto vulnerable; (3) en diversos entornos
sociales e inter-personales; (4) a fin de forjar una confianza o normalizar un comportamiento sexual

danino; (5) con el propésito general de facilitar una explotacion y/o una exposicién prohibida.?!

Se trata de una nocién lo suficientemente amplia como para dar cabida a diversas modalidades de
child grooming, pues en el &mbito anglosajon no solo se maneja un concepto de éste vinculado al
entorno on-line. De hecho, es interesante introducir en nuestra doctrina la cuestion que plantea la
citada autora, acerca de si existe un vacio de estudios respecto del fenémeno del grooming con
cardcter general. En un intento de colmarlo, propone una tipologia que comprende tres principales

15 Vid. MCALINDEN, «'Grooming’ and the Sexual Abuse of Children: Implications for Sex Offender Assessment,
Treatment and Management», Sexual Offender Treatment, (8 - 1), 2013, p. 2.

16 Vid. la clasica definicion de HOWITT, Paedophiles and Sexual Offences Against Children, 1995, p. 176.

17 En la doctrina, se suele definir el grooming por referencia a un “proceso por el que acosadores de nifios construyen
una confianza con éste para pasar de una relacién no sexual a una relacioén sexual, de forma que parezca natural y
exenta de amenazas”. Vid. KiM, «From Fantasy to Reality: the link From Fantasy to Reality: the link between
viewing child pornography and molesting children», Child Sexual Exploitation Update, (1 - 3), 2004, p. 1 y nota 13.
18 En dltima instancia esta pretendida relacion inocua seria solo una farsa para hacer sentir especial al menor, a fin
de crear un vinculo para ganarse su confianza y obtener una ventaja sexual. Vid. CHOO, AIC Reports, (103), 2009, p.
7

19Vid. el estudio para Save the Children de VV.AA., «La tecnologia en la preadolescencia y adolescencia: usos, riesgos
y propuestas desde los y las protagonistas», 2013, p. 23.

20 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE/ GOMEZ ADILLON, RECPC, (18), 2016, p. 9y ss.

21 Vid. MCALINDEN, Sexual Offender Treatment, (8 - 1), 2013, p. 3. Segtn dicha autora, esta definicion procede de un
trabajo suyo que data de 2012.
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modalidades interrelacionadas de grooming que atienden a distintos criterios. Asi pues, segtn el
contexto donde puede ocurrir, se distingue entre “intra-familiar” y “extra-familiar grooming”;
atendiendo al sujeto que puede ser manipulado, cabe orientar el grooming hacia nifios, familias,
comunidades o instituciones;?2 segtin la manera de cometer el grooming o el medio empleado para el
acercamiento, cabe diferenciar entre el llamado “grooming” en contextos “cara a cara” (“face-to-face
contexts”), “on-line grooming”, “street grooming” (o “grooming local”) y grooming entre compafieros u
horizontal (“peer-to-peer grooming”). Muchas de estas clases de grooming pueden verificarse de
manera conjunta.?3 Ademdas MCALINDEN delimita una modalidad muy peculiar que no se encuadra
en ninguna de las anteriores, a la que denomina “self-grooming” .24 En este caso, el groomer emplearia
una suerte de “autoengafio” para evitar tener una concepcién negativa de si mismo, encontrando
justificaciones a su conducta como forma de superar sus propias inhibiciones y siendo consciente
del proceso de preparacién de menores que realiza. Centrandonos en los casos de grooming de nifios,
para caracterizarlo no se repara tanto en los medios empleados cuanto en el método. Este consistiria
en un proceso gradual que comienza por hacerse amigo del menor y establecer una relacion
exclusiva, en la que ird incrementando el contacto fisico y la intimidad y culminaré en un contacto
sexual. Concretamente, la modalidad de on-line grooming se proyecta sobre nirios y adolescentes e
incluye situaciones de grooming empleando Internet (usando redes sociales, chatrooms o instant
messaging) y también teléfonos moviles.2>

Una vez analizada una de las clasificaciones de las formas de grooming mas completas que -
recientemente- se han propuesto en la doctrina anglosajona, cabe deducir que el delito del art. 183
ter del Codigo penal espafiol habria de enmarcarse en el llamado “on-line child grooming”, estando
por tanto estrechamente relacionado con el fenémeno mas amplio de la llamada explotacion sexual
de nifios a través de Internet (sexual exploitation of children over Internet). Ha de precisarse, no obstante,
que la denominacién “on-line child grooming” no encubre un concepto cerrado, sino que, como se
ha indicado, se define por relacién a un “proceso” de seduccién y acercamiento a menores?® que
permite la manipulacién emocional de éstos con un propésito o fin deliberado, esto es, lograr un
posterior contacto sexual. Se conceptia, por tanto, a través de unos rasgos caracteristicos, que se

2 Asi, se contempla la posibilidad de manipular adultos en tanto desempefien una funcién de guardianes
(“gatekeeper to access”), es decir, en cuanto protegen a nifios en el ambito familiar, en la comunidad o en instituciones
de tutela. Vid. MCALINDEN, Sexual Offender Treatment, (8 - 1), 2013, p. 3.

2 Respecto al grooming de nifios en el marco extra-familiar, puede darse bien en contextos on-line, bien “cara a cara”,
ademas de que puede cometerse a través de organizaciones o en espacios abiertos (v. gr. calles) por desconocidos.
En relacién con el “grooming intra-familiar”, seria una forma de abuso sobre nifios por personas conocidas o parientes,
siendo la modalidad de conducta abrumadoramente mayoritaria. En estos abusos intra-familiares es comun la
modalidad de “face-to-face grooming”, que también suele darse en abusos quasi-intra-familiares, es decir, cuando el
autor pretende entablar relacién con un nifio, su familia o la comunidad que le acoge. Vid. MCALINDEN, Sexual
Offender Treatment, (8 - 1), 2013, p. 3.

24 Se trataria de un término usado “para describir las técnicas de neutralizacién o elusién, empleadas por el autor
para evitarse una autoevaluaciéon negativa anterior, simultanea o posterior a la comisiéon del delito.” El self-grooming
puede solaparse con otras formas de grooming en el logro de embaucar al nifio o a su familia. Vid. MCALINDEN,
Sexual Offender Treatment, (8 - 1), 2013, p. 3. Agradezco a la autora su amabilidad al ofrecerme otros materiales e
informacién on-line con respecto a este altimo concepto.

% Vid. MCALINDEN, Sexual Offender Treatment, (8 - 1), 2013, pp. 3 y 4.

26 Vid. MIRO LLINARES, El cibercrimen. Fenomenologia y criminologia de la delincuencia en el ciberespacio, 2012, p. 97; DOLZ
LAGO, «Child grooming y sexting: anglaicismos, sexo y menores en el Cédigo Penal tras la reforma de 2015», Diario
La Ley, (8758), 2016, pp. 14 y 15.
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han plasmado en nuestra legislaciéon penal, como luego veremos. Tampoco se trata de un concepto
tedrico, sino que tiene raices empiricas, de modo que plantea la cuestion de si, al aludir al término
“on-line”, éste ha de entenderse en sentido estricto o de modo amplio o impropio.

2.3. Child grooming ;on-line?

La referencia a “on-line” child grooming se suele emplear para calificar a las conductas tipicas
conforme al actual art. 183 ter.1° CP -anterior art. 183 bis CP-, en cuanto que la preparacion del
menor con fines sexuales se cometa a través de cualquiera de las tecnologias de la informacion y
comunicacion especificamente citadas en el tipo alli previsto y, paradigméticamente, a través de
Internet. A menudo se emplea, no obstante, la referencia “child grooming” para aludir a aquel
fenémeno (vid. STS 22.09.2015, TOL5512986% ) ;Es mas especifico el término “on-line child
grooming”? Si atendemos a la clasificacién doctrinal y a la interpretacion gramatical antes expuesta,
silo es. Ahora bien, la referencia a la conexién on-line no aludiria tanto a un medio concreto por el
que se comete grooming, sino a que los cauces mas usuales empleados para ello hacen uso de un
servicio virtual para comunicarse e informarse. Con frecuencia, dicho cauce serd Internet porque,
en efecto, es la via mas usual con la que los menores se instalan en el llamado “cyberworld”, en
especial a través de redes sociales.?® Puede advertirse, no obstante, que en el tipo del art. 183 ter.1°
CP se equipara, de manera un tanto inexacta, un servicio virtual empleado para comunicarse, como
es Internet, y determinados medios que pueden emplear este servicio pero también pueden facilitar
la comunicacién al margen del mismo, v. gr. teléfono, tecnologias de la informacién presentes o
futuras. De ahi que, necesariamente, la denominacién de esta clase de grooming como “on-line” sea,
en nuestro ordenamiento, un término amplio o impropio. Conviene advertir que todos los medios
alli previstos confieren al tipo del actual art. 183 ter.1° CP una identidad caracteristica pues permiten
diferenciarlo respecto a otras clases de grooming doctrinalmente delimitadas.

Ello pone de manifiesto la importancia del empleo de aquellos medios tecnolégicos en sede de
tipicidad. No obstante, la interpretacién de los mismos ha suscitado disparidad de opiniones
doctrinales, pudiendo distinguir entre quienes, de un lado, entienden que el acercamiento
cibernético a través de aquellos medios telematicos de “seduccién” no se puede equiparar a una
aproximacion fisica? y quienes, de otro, sostienen que el empleo de TIC’s para el acercamiento on-
line es equivalente al empleo de otros medios de acercamiento a menores en el espacio real.30 A mi

27 Segun nuestro TS “El término “child grooming” se refiere, por tanto, a las acciones realizadas deliberadamente con
el fin de establecer una relacién y un control emocional sobre un menor con el fin de preparar el terreno para el
abuso sexual del menor” (FD 1°).

2 Hasta tal punto es asi que algunos autores incluso teorizan sobre las razones por las que los nifios se sienten
“atraidos” por las nuevas tecnologias. Asi, CHOO destaca, ante todo, el fenémeno de “reinventarse” para hacer
amistades con las que nunca se encontrarian en la vida real, en AIC Reports, (103), 2009, p. 8. En efecto, en el llamado
“cyberworld” los menores estdn acostumbrados a usar identidades falsas y son conscientes de que la verdad no es
un requisito imprescindible para actuar en estas redes, si bien son propensos a creer lo que otras personas les
cuentan sobre ellos mismos.

2 Vid. NUNEZ FERNANDEZ, «Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores: andlisis del articulo
183 bis CP y de las versiones del Anteproyecto de Reforma de Cédigo penal de 2012 y 2013», ADPCP, (65), 2012, p.
183.

30Vid. CUERDA ARNAU, CPC, (112), 2014, pp. 22 y 23; RAMOS VAZQUEZ, «El nuevo delito de ciberacoso de menores a
la luz del derecho comparado», La Ley, (17973), 2011, p. 9; GONZALEZ TASCON, «El nuevo delito de acceso a nifios
con fines sexuales a través de las TIC», EPyC, (31), 2011, pp. 216 y 217.
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modo de ver, las diferencias que, desde la perspectiva criminolégica, se pueden sefialar en el
proceso de grooming por vias telematicas, no justificarian la existencia de un ilicito més grave ni
cualitativamente distinto en los casos en que se realice on-line, pues -como demuestra la
clasificacién antes expuesta-, la gravedad de estas agresiones es igual o incluso menor que casos
de grooming en el entorno off-line.3! Con todo, desde la perspectiva técnico-juridica, el legislador
penal espafiol acoto el delito del art. 183 ter.1° CP solo a casos en que se emplean medios on-line,
teléfono o TIC’s, de modo que éstos no cualifican el ilicito pero si cierran con mds precisiéon la
tipicidad de este delito. En consecuencia, la interpretacion de aquellas tecnologias es relevante para
delimitar el tipo penal, sin perjuicio de que, pese a la falta de prevision, el child grooming pueda, en
efecto, cometerse en contextos off-line. Veamos cuéles son los rasgos principales del delito tipificado
en nuestro Cédigo penal.

3. “On-line child grooming” en el Cédigo Penal espaiiol

El delito denominado “on-line child grooming” y actualmente regulado en el art. 183 ter.1° CP tiene
su precedente directo en el delito introducido, por primera vez en nuestro ordenamiento, por la
LO 5/2010, de 22 de junio, en el art. 183 bis CP. De hecho, como a continuacion se detallara, entre
ellos tan solo median dos diferentes elementos tipicos: a) de un lado, la edad de la victima, que se ha
elevado de 13 a 16 afios; y b) de otro, el fin o propdsito perseguido por el autor ha de ser la comision
de determinados delitos, que han pasado del amplio grupo de los previstos en los arts. 178 a 183 y
189 -anterior regulacion-, al mas restringido de los delitos del art. 183 y 189 CP.

3.1. El art. 183 bis, conforme a la LO 5/2010, de 22 de junio
a) Fundamentos para la incriminaciéon

La reforma penal llevada a cabo porla LO 5/2010, de 22 junio, introdujo por primera vez en nuestro
ordenamiento el delito objeto de este estudio, expresamente denominado por el legislador penal,
en la Exposicion de Motivos de dicha reforma (punto XIII), como “child grooming” .32 Aunque, en aquel
lugar, el legislador penal espafiol de 2010 apel6 para la prevision de este delito a la Decisiéon Marco
2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003,3 lo cierto es que cabe apuntar otros
antecedentes mas decisivos: no solo el delito previsto en el art. 23 del Convenio del Consejo de
Europa de 2007, sino, en especial, el del art. 6 de la Propuesta de directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo relativa a la lucha contra los abusos sexuales, la explotacion sexual de los nifios y la

31 Como sostiene MIRO LLINARES, Internet no ha cambiado la forma de hacer grooming, de modo que “no parece que
cualitativamente esas conductas sean mds peligrosas, ni siquiera iguales, a las del grooming tradicional”, en EI
cibercrimen, 2012, p. 99.

32 Este delito se justificé en que “la extension de la utilizaciéon de internet y de las tecnologias de la informacién y la
comunicacién 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”.

3 Segtin NUNEZ FERNANDEZ, la citada Decisién Marco no mencionaba el acercamiento a menores con fines sexuales,
toda vez que estaria derogada por la Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de marzo
de 2010, en ADPCP, (65), 2012, pp. 187 y 188.
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pornografia infantil, de 29 de marzo de 2010.3* Con posterioridad, se aprob6 la Directiva
2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha
contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y por la
que se sustituye la Decisién marco 2004/68/]JAI del Consejo.3> El art. 6 3¢ de esta Directiva previé
-de forma similar a la Propuesta- un delito que pudo tener eco en el vigente art. 183 ter.1° CP,
previsto por LO 1/2015. A la vista de estos precedentes, no parece descabellado calificar el delito
del actual art. 183 ter CP de “preparacion on-line de menores para actividades sexuales” 37 coincidiendo
ademas con el sentido dado al término “grooming” desde la perspectiva gramatical. Pese a la
influencia de aquella normativa internacional en esta reforma, pueden sefalarse algunos elementos
diferenciadores entre la misma y el delito finalmente configurado en el art. 183 bis CP conforme a la
LO 5/2010. Ante todo, la prevision de tipos agravados por el empleo de coaccion, intimidacion o engatio
para lograr el acercamiento, segtin el art. 183 bis CP, fue un dato que diferenciaba el delito alli
previsto con respecto a lo propuesto en el Convenio del Consejo de Europa de 2007 y al art. 6 de la
Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo (2010).3 Por lo demas, la conducta
del art. 183 bis CP exigia que el autor persiguiera cometer delitos de los arts. 178 a 183 y 189 CP,
con lo que se verificaba, en términos muy amplios, la exigencia del propdsito de cometer delitos de
abusos sexuales o pornografia infantil -previsto, por ejemplo, en el art. 23 del Convenio Europeo
de 2007-.40 Con respecto a las penas, el art. 183 bis CP castigaba con prisiéon de uno a tres afios o
multa de 12 a 24 meses, de modo que iba en consonancia con la Propuesta de Directiva antes citada
y con la Directiva de 2011.4! Sefialadas las semejanzas y diferencias entre aquellas normas, conviene
destacar que la redaccion definitiva del art. 183 bis CP fue modulada en la tramitacion
parlamentaria de nuestro pais. Asi el grupo parlamentario en la oposicién en aquel momento

34 Dicho articulo 6 recogia el delito de “Seduccién de nifios con fines sexuales”, de manera practicamente idéntica
a como lo hacia el reformado articulo 183 bis CP, tras la reforma de LO 5/2010.

3 Vid. Diario Oficial de la Unién Europea, de 17 diciembre de 2011, p. L 335/1 ss.

36 Bajo el titulo de “embaucamiento de menores con fines sexuales por medios tecnolégicos”, el art. 6 establece: “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 comunicacién,
de encontrarse con un menor que no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, con el fin de cometer una
infraccién contemplada en el articulo 3, apartado 4, y en el articulo 5, apartado 6, cuando tal propuesta haya ido
acompafada de actos materiales encaminados al encuentro, se castigard con penas privativas de libertad de una
duracién 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 comunicacién, 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.

37 La version inglesa del art. 6 de la Directiva alude a “Solicitation of children for sexual purposes”. El término
“solicitation” se tradujo como “embaucamiento”, mientras que en common law se asocia a una proposicién en cuanto
acto preparatorio (preparatory offences).

38 Vid. NUNEZ FERNANDEZ, ADPCP, (65), 2012, p. 188.

3 Puede decirse que el legislador penal espafiol aproveché la reforma de 2010 para introducir el delito de child
grooming y ademas prever unos tipos agravados, mas alla de los objetivos propuestos en el citado Convenio europeo
y en aquella Propuesta de Directiva (convertida en la Directiva de 2011). Vid. CUGAT MAURI, «Capitulo 26: Delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales», en ALVAREZ GARCIA/GONZALEZ CUSSAC (dirs.), Comentarios a la Reforma
Penal de 2010, 2010, p. 228.

40 E] art. 183 bis CP tampoco aludia al “adulto” como sujeto activo, referencia que si recogian aquellos instrumentos
internacionales (v. gr. art. 6 Propuesta de Directiva y posterior Directiva de 2011/92/UE).

41 En el art. 6 de la Directiva se reclamaba, en todo caso, para estos delitos penas privativas de libertad de una
duracién maxima de, al menos, un afio.

10



InDret 3/2016 Elena Gorriz Royo

plante6 una enmienda, tras el inicial proyecto de reforma del CP,#2 postulando la incorporacién del
delito del art. art. 183 bis CP.%#3 No obstante, el ambito tipico del delito que en aquella enmienda se
propuso fue distinto al definitivamente delimitado en el anterior art. 183 bis CP.#* Ante todo porque
el definitivo art. 183 bis CP previé un tipo basico y otro agravado para casos de empleo de
intimidacion, coaccién o engafio. 45

Asi delimitados, genéricamente, los fundamentos para la incriminacién de este precepto, parece
plausible enfocar la compleja cuestion del bien juridico tutelado.

b) Bien juridico protegido, a partir de la creacién del Capitulo II bis Titulo VIII CP

La pregunta acerca del bien juridico protegido en el delito de on-line child grooming —por tanto, en
el delito del anterior art. 183 bis CP y del actual art. 183 ter.1° CP-, ha de plantearse a partir de la
ya clasica discusion doctrinal entre las posturas que defienden que se tutela la “libertad sexual” y
aquellas otras que sustentan que se protege la “indemnidad sexual”. Al respecto pueden incluso
advertirse posiciones que, indistintamente, hablan de la tutela de ambos bienes juridicos* o lo
identifican con la intangibilidad sexual.#’ Por altimo, cabe advertir otras posturas que, junto a la
indemnidad sexual, optan por delimitar un bien juridico distinto al que identifican ya sea con “la
seguridad de la infancia en la utilizacién de las TIC”, en su proyeccién a la comisioén de delitos de
naturaleza sexual,* ya con la Infancia, como bien juridico colectivo protegido constitucionalmente
ex art. 39.4 CE.# Desde estas posturas el delito que nos ocupa seria pluriofensivo. Sin dnimo de
reproducir ahora aquel amplio debate doctrinal, al menos conviene desmarcarse de las tltimas
posturas apuntadas. Entre otras razones, porque aludir como bien juridico a la seguridad -siquiera

42 Vid. primer Proyecto de modificacién del Cédigo Penal, publicado en el BOCG de 15 de enero de 2007.

4 Véase la Enmienda n° 351 del grupo parlamentario popular (BOCG de 18 marzo de 2010, n°A-52-9, p. 156), que
justificaba la previsién de este delito que no existia en el original Proyecto de Ley de Reforma del CP. Entre otros
argumentos, se apelaba a que “cada vez es mas frecuente que los pederastas sustituyan la visita a los parques
infantiles por las pantallas de ordenadores, desde sus casas, para buscar a sus victimas”. De este modo, se definia
el grooming como un proceso en que el autor se ganaba la confianza con menores y, progresivamente, lograba “el
contacto personal con ellos y lleva a cabo el abuso, o consiguen fotos pornograficas de ellos que se integran en la
red”.

44 Segtin RAMOS VAZQUEZ, La Ley, (17973), 2011, p. 10, el ambito de aplicacion del delito propuesto en la enmienda
era incluso mds amplio.

45 En la enmienda n° 351 no se aludia a las TICs, sino a cualquier técnica que favoreciera el anonimato. Con ello se
ampliaba la aplicacién del precepto. Ademas se contemplaba que el autor actuara amparado en el anonimato que
posibilitan aquellos medios -requisito no recogido finalmente por el tipo penal-, toda vez que el acercamiento habia
de realizarse con algtin “ardid”. La exigencia de engafio ya se proponia en el tipo basico y no en el agravado, como
finalmente trascendi6 al anterior art. 183. bis CP.

46 Vid. Diaz CORTES, «El denominado child grooming del articulo 183 bis del Cédigo penal: una aproximacién a su
estudio», Boletin Ministerio de Justicia, (66 - 2138), 2012, pp. 3-5.

47 Vid. GOMEZ TOMILLO, «Capitulo II bis: De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios», en EL MISMO
(dir.), Comentarios al Codigo penal, 2° ed., 2011, pp. 728 y 731, quien antes de dicha reforma aludia a la intangibilidad
sexual del menor de trece afios, idea que “...cierra el paso a cualquier contacto juridico penalmente licito con la
sexualidad por debajo de tal edad”.

48 Vid. GONZALEZ TASCON, EPyC, (31), 2011, p. 242.

49 Inicialmente, DOLZ LAGO sostuvo que ademads de la protecciéon anticipada a la indemnidad sexual, se protegia,
como bien juridico supraindividual, la infancia en general. Vid. DOLZ LAGO, «Un acercamiento al nuevo delito de
child grooming. Entre los delitos de pederastia», Diario La Ley, (7575), 2011, p. 1740. Tras la reforma de LO 1/2015,
de 30 de marzo, el citado autor ahonda en dicha postura al entender que la citada reforma se sittia en la tendencia
progresiva hacia la plasmacién legislativa de ese bien juridico. Vid. EL MISMO, Diario La Ley, (8758), 2016, pp. 2y 17.
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sea en su relaciéon con la genérica referencia a la infancia- aporta pocos datos materiales para
caracterizar el interés alli tutelado. Por otra parte, y sin entrar en las razones materiales que puedan
esgrimirse para proteger penalmente la infancia en el ambito de los delitos sexuales, ésta no aparece,
en la legislacién vigente, como el objeto formal de tutela penal. Por todo lo anterior, no puede
prescindirse, como punto de partida para delimitar el bien juridico del delito del art. 183 bis CP, de
la distincion entre libertad e indemnidad sexual. Asi parece requerirse ademas a tenor de la referencia
del propio Titulo VIII a ambos intereses desde que, a través de la reforma penal operada por LO
11/1999, de 30 de abril,5° se introdujera la alusién a la indemnidad sexual, no sin suscitar criticas
que apuntaban a la falta de sustantividad respecto a la libertad sexual, entre otras objeciones.>!
Pero, como es sabido, la referencia a la indemnidad sexual no solo no desapareceria en reformas
posteriores sino que incluso adquirié una nueva impronta a raiz de la previsién, mediante la LO
5/2010, de 22 de junio, del Capitulo II bis del Titulo VIII del CP, donde se introdujo ex novo el delito
de on-line child grooming que nos ocupa.> La creacién de este capitulo especifico favorecié que la
referencia a la indemnidad sexual tuviera proyeccion sobre el grupo de menores de trece afios alli
delimitado,5 pese a lo cual el encaje de este interés en contexto del Titulo VIII no deja de ser
controvertido. Es evidente que la libertad sexual es un bien juridico-penal tutelado en aquellos
delitos dirigidos contra adultos capaces,>* pero no lo es tanto el entendimiento que haya de hacerse
de la indemnidad sexual. En un intento de contribuir a ello, puede proponerse una interpretaciéon
que se cohoneste con las exigencias de fragmentariedad y lesividad, entendiendo que la
indemnidad sexual es el interés en un adecuado desarrollo y formacion de la personalidad y sexualidad del
menor. Por “adecuado” habra que interpretar aquel desarrollo libre de injerencias contrarias a los
intereses del menor y que permita su proceso de socializacion.>® Sobre este entendimiento, cabria apuntar
una relacién de progresion entre la indemnidad sexual y la libertad sexual,5¢ de modo que aquella
indemnidad se vincularia a la idea de libertad sexual en fase de consolidacion que, segun la legislacion
penal, se protegeria hasta que el menor tuviera capacidad para consentir en el &mbito de la
sexualidad.’” Desde esta perspectiva, seria posible delimitar las agresiones al bien juridico

5% Conforme a la Exposicién de Motivos de dicha ley, los delitos contra la libertad sexual existentes no respondian
adecuadamente “a las exigencias de la sociedad nacional e internacional en relacién con la importancia de los bienes
juridicos en juego, que no se reducen a la expresada libertad sexual, ya que también se han de tener muy
especialmente en cuenta los derechos inherentes a la dignidad de la persona humana, el derecho al libre desarrollo
de la personalidad y la indemnidad o integridad sexual de los menores e incapaces, cuya voluntad, carente de la
necesaria formacion para poder ser considerada verdaderamente como libre, no puede ser siempre determinante
de la licitud de unas conductas que, sin embargo, podrian ser licitas entre adultos.”

51 Vid. para un analisis critico, DIEz RIPOLLES, «Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», en EL
MISMO/ROMEO CASABONA (coords.), Comentarios al Cédigo penal. Parte especial II. Titulos VII-XII y faltas
correspondientes, 2004, pp. 233 a 242.

52 Bajo la ribrica “De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios” se ubicaron delitos de agresiones
y abusos sexuales (art. 183 y 183 bis CP), cuyo sujeto pasivo era el menor de trece afios.

5 Entre otras razones, por alusién expresa al mismo en el art. 183.1 CP, antes de la reforma de LO 1/2015.

54 Vid. BOIX REIG, «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (3)», en EL MIsSMO (dir.), PE, t. I, 2010, p. 316.

5 Vid. ORTS BERENGUER, «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (II): Abusos sexuales. Abusos y
agresiones sexuales a menores de trece afios. Acoso sexual», en VV.AA., PE, 2°* ed., 2008, p. 214; FERRANDIS CIPRIAN,
«El delito de online child grooming (art. 183 bis CP)», en LAMEIRAS FERNANDEZ/ ORTS BERENGUER (coords.), Delitos
sexuales contra menores: abordaje psicoldgico, juridico y policial, 2013, p. 190.

% Vid. proxima MONGE FERNANDEZ, De los abusos y agresiones a menores de 13 afios: andlisis de los articulos 183 y 183
bis conforme a la LO 5/2010, 2011, p. 63.

57 Partiendo de que el libre desarrollo en el &mbito sexual también requiere de un aprendizaje, el bien juridico
indemnidad sexual seria el interés en formar al menor en esa libertad hasta que pudiera ejercitarla con madurez y sin
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“indemnidad sexual” como las injerencias que truncan una normal formacién de la personalidad
y sexualidad del menor, adecuada a la edad del titular de este interés.58 Entre dichas injerencias
cabe incluir ofensas consistentes en quebrar o abusar de la confianza forjada con el menor para, mediante
ello, condicionarle a llevar a cabo determinadas conductas sexuales que, de otro modo, no hubiera aceptado.
Esta ultima ilicitud es la que cabe advertir en los delitos de child grooming, en cuanto se caracteriza
por el quebranto de la confianza depositada por el menor en una persona adulta, lo que le reporta una ventaja
y facilita la manipulacién o el abuso hacia dicho menor en el terreno de la sexualidad, al ser conocedor

de que, por su edad, se estd formando en este ambito.>?

De lo que antecede se desprende que, respecto a la indemnidad sexual, el delito del actual art. 183
ter.1° CP -anterior art. 183 bis CP-, comportaria un peligro, si bien la calificaciéon de éste ~como
abstracto, hipotético o concreto- habra de delimitarse atendiendo, posteriormente, a la configuracion
tipica de dicho delito. La calificacion como delito de peligro se ha extendido en sede judicial a partir
de la STS 24.02.2015 (TOL 4.776.958), donde se sostiene 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.” Segtin esta resolucion el bien juridico protegido
seria “la indemnidad sexual de los menores de 13 afios mas alld de la libertad sexual que no puede
predicarse en ese limite de edad”, toda vez que se admite la relacion de este interés protegido con
otros, como la integridad moral (FD 1°).60 En efecto, en ocasiones la indemnidad sexual podré verse
afectada junto a la integridad moral por el delito de on-line child grooming, y también pueden verse
involucrados otros bienes juridicos como, en especial, a la intimidad y el derecho a la propia imagen.o!
En todo caso lo que se pretende al delimitar el contenido material del ilicito de grooming es destacar
su funcién de limite, es decir, de criterio hermenéutico que permite excluir del tipo penal conductas
nimias o carentes del contenido de ilicitud anteriormente requerido, para asi evitar
interpretaciones que acrecienten el ya de por si desmesurado adelantamiento punitivo que
comporta el delito del art. 183 ter.1° CP. Porque, como se reconoce en la STS 22.09.2015
(TOL5.512.986), se trata de un delito de peligro “en cuanto se trata de un supuesto en el que el derecho

manipulaciones por parte de terceros, adultos u otros menores. En sentido préximo la SAP de Barcelona de 22 de
diciembre de 2014, FD1° (Secc. 7¢, MP: A. Rodriguez Santamaria TOL 5566799).

% Vid. ORTS BERENGUER, «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (II): Abusos y agresiones sexuales a
menores de dieciséis afios. Acoso sexual», en GONZALEZ CUSSAC (coord.), PE, 4% ed., 2015, pp. 201 y 202.

% Asi entendido, cabe advertir la proximidad del ilicito de este delito con el de ciertas figuras de abuso sexual, si
bien el tipo bésico no requiere probar el engafio. Vid. el Estudio para Save the Children segtn el cual “la relacién
entre internet y abuso sexual se encuentra caracterizada por el estupro, més que por la violacion forzada” (VV.AA.,
«La tecnologia en la preadolescencia y adolescencia: usos, riesgos y propuestas desde los y las protagonistas», 2013,
p- 23).

60Y ello porque, en opinién del TS: “El bien juridico tutelado en el precepto es sin duda la indemnidad sexual del
menor, indemnidad que hay que entender en su sentido méas pleno de contenido pues no solo pretende preservar
el derecho a su pleno desarrollo y formacion y socializacién del menor, asi como su libertad sexual futura, sino
también su integridad moral por lo que el favorecimiento o promocién de la prostitucién supone de ‘cosificacién’
del prostituido” (FD 1°).

61 De modo que la ofensa de éstos, a través de medio telematicos, hara posible la puesta en peligro de la normal
formacion en sexualidad del menor, por quebranto de la confianza depositada en terceros. En el ataque a aquellos
intereses adicionales a la indemnidad sexual, podria advertirse cierto “plus” de ofensividad que, en ocasiones,
acompafard a las conductas de on line child grooming y que habrd de depurarse, en su caso, conforme al
correspondiente concurso de delitos.
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penal adelanta las barreras de proteccion, castigando lo que, en realidad, es un acto preparatorio
para la comisién de abusos sexuales a menores de 13 afios (...)” (FD 1°).

Sentado que la puesta en peligro de la indemnidad sexual, entendida en los anteriores términos,
seria el eje para demostrar la antijuridicidad material del ilicito del delito del art. 183 ter.1° CP, es
posible abordar, desde esta perspectiva, los elementos tipicos del delito de on-line child grooming aqui
analizado aludiendo, brevemente, a los elementos del tipo penal del anterior art. 183 bis CP que
han sido reformados.

¢) Principales elementos tipicos del art. 183 bis CP

El delito del art. 183 bis CP se construia sobre los rasgos principales que la doctrina penal atribuye
al fenémeno de on-line child grooming, a saber: a) el empleo de un medio tecnolégico como Internet
u otras tecnologias de la comunicacién; para (b) establecer un contacto con un menor; cuya (c) edad
era de 13 afos; (d) proponiéndole un encuentro; (e) con el propdsito de cometer algtin delito contra
la libertad sexual (arts. 178 a 183 y 189 CP). Ademas, el legislador penal de 2010 exigié acompafiar
dicha propuesta de “actos materiales encaminados al acercamiento”.

Dos son, pues, los requisitos reformados en el actual art. 183 fer.1° CP: de un lado, la edad del sujeto
pasivo, y de otro, los delitos a cuya comision se preordena el encuentro subsiguiente a la preparacion
del menor (arts. 178 a 183 y 189 CP). En primer lugar, el elemento de la edad del menor o sujeto
pasivo se fijaba, en el delito del art. 183 bis CP, en 13 arios. La prevision de esta edad estaba en la
linea de lo establecido en las normas internacionales al respecto (v. gr. el Convenio del Consejo de
Europa de 2007) y era consecuente con configuracién del Capitulo II bis del Titulo VIII, donde se
ubicaba este delito, ademas de con las reformas acometidas por la LO 5/2010, de 22 de junio,
respecto a la edad de invalidez del consentimiento del menor en el &mbito sexual.®2 No obstante,
dicha edad fue controvertida, criticindose por el grupo parlamentario en aquel momento (2010) en
la oposicion,® toda vez que alguna opinién doctrinal®* propuso su elevacién a 16 afios.®> Ademas
se objeto la exclusion de los incapaces por cuanto éstos podian ser tanto o mas fragiles que aquellos
menores.® Para otros autores la edad de trece afios se ajustaba al principio de lesividad y respondia
a razones sistematicas, de modo que el legislador se cefifa a lo previsto en el Convenio Europeo de

62 La reforma de LO 5/2010, de 22 de junio, suprimi6 la clausula del anterior art. 181.2 CP donde se contenia una
presuncion iuris et de iure sobre la invalidez del consentimiento del menor de trece afios en el terreno sexual. Vid.
ORTS BERENGUER, en VV.AA,, PE, 2% ed., 2008, p. 245. Como indicara CUGAT MAUR], tras la reforma de 2010, dicha
previsién se vio desplazada por la nueva redaccion del art. 183.1 CP conforme a la LO 5/2010, que aludia a “actos
que atenten contra la indemnidad sexual de un menor de trece afios”, que no se acompaiié de presuncién alguna.
Vid. CUGAT MAURI, en ALVAREZ GARCIA/GONZALEZ CUSSAC (dirs.), Comentarios a la Reforma Penal de 2010, 2010, p.
229.

6 Segtin CUGAT MAURI, en ALVAREZ GARCIA / GONZALEZ CUSSAC (dirs.), Comentarios a la Reforma Penal de 2010, 2010,
p- 235, el limite de edad de trece afios fue criticado por el Grupo popular.

64 Vid. Diaz CORTES, «Aproximacién criminolégica y politico criminal del contacto TICS preordenado a la actividad
sexual con menores en el Cédigo penal espafiol-art.183 bis CP», Revista de Derecho Penal y Criminologia, (8), 2012, pp.
303, 304 y 314.

65 Vid. FERRANDIS CIPRIAN, en LAMEIRAS FERNANDEZ / ORTS BERENGUER (coords.), Delitos sexuales contra menores, 2013,
p-192.

66 Vid. ORTS BERENGUER, «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (II): Abusos sexuales. Abusos y
agresiones sexuales a menores de trece afios. Acoso sexual», en VV.AA., PE, 3% ed., 2010, p. 271.
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2007.7 Con respecto al segundo aspecto del anterior art. 183 bis CP actualmente modificado, se
suscitaron algunas cuestiones para delimitar el grupo de delitos contra la libertad sexual de los arts.
178 a 183 CP y el art. 189 CP. Ante todo por lo poco acertado de la alusién al art. 178 CP, puesto que
las agresiones sexuales de este precepto iban dirigidas a mayores de trece afios. De ahi que algunas
posturas doctrinales tachasen de superflua la referencia a aquellos articulos -salvo en lo relativo al
art. 189 CP-,%8 y otras defendiesen que lo adecuado hubiera sido aludir solo a los art. 183 y al 189.9
No faltaron opiniones que explicaban la referencia a los arts. 178 a 183 CP interpretando que se
podian verificar conductas consistentes en contactar con un menor de trece afios que, una vez
superada esa edad, hubiera sido el sujeto pasivo en la consumacion de un delito del art. 178 CP.70
Lo cierto es que no son impensables estos tltimos supuestos en que el proceso de grooming dure
mas de un afo, al cabo del cual el delito sexual que el autor pretendiera llevar a cabo sobre un

menor de 13 afios pudiera, no obstante, enmarcarse en los arts. 178 a 182 CP.

Al respecto, la STS de 24.2.2015 (TOL 4.776.958) se hizo eco de esta polémica, concluyendo que “si
se contempla la posibilidad de comenzar un ciberacoso sexual con un menor de 13 afios, y
consumar la agresion sexual cuando aquel ya sea mayor de 13 afos, la remisién normativa de los
arts. 178 a 182 pareceria correcta” (FD 1°).

Por lo que toca al reenvio normativo a los delitos del art. 189 CP, también recibi6 criticas doctrinales
ante todo porque, en ese precepto, no solo se prevén conductas de pornografia infantil sino también
otros ilicitos relativos a la distribucién, exhibicién o difusién de material pornografico o la
asistencia a espectaculos exhibicionistas. Para acotar este amplio ambito de reenvio, algunas
posturas doctrinales propusieron realizar una interpretacion restrictiva de la remision del art. 183 bis
CP, de modo que solo se integrara por las conductas de pornografia infantil del art. 189.1.a) CP, en
la linea de lo que apuntan las normas internacionales que conectan los delitos de child grooming con
la pornografia infantil (v. gr. la Convencion europea de 2007).7! Pese a lo razonable de la propuesta,
lo cierto es que formalmente el anterior art. 183 bis se remitia a todo el art. 189 CP, que, como es
sabido, consta de siete apartados, de modo que cenir el alcance de la remisién a lo previsto
exclusivamente en el apartado 1.a) plantearfa, cuanto menos, dudas desde el principio de
taxatividad. De hecho, como veremos, esta remisién no se ha modificado en la reforma operada
por la LO 1/2015, que ha mantenido la referencia a los arts. 183 y 189 CP pero ha suprimido el
reenvio al art. 178 CP, sin incluir ningtin otro delito referido a la prostitucién de menores, como los
de los arts. 187 y 188 CP.72

Sentado el andlisis de las dos reformas contenidas en el art. 183 ter.1° CP, surgen algunas dudas
acerca de cual pueda ser, en su conjunto, la ley penal mds favorable, a efectos de la prohibicion de

67 Vid. RAMOS VAZQUEZ, La Ley, (17973), 2011, p. 10.

68 Vid. GOMEZ TOMILLO, en EL MISMO (dir.), Comentarios al Cédigo penal, 2* ed., 2011, p. 731.

Vid. BOIx REIG, en EL MIsMO (dir.), PE, t. I, 2010, p. 357.

70 Vid. Diaz CORTES, Boletin Ministerio de Justicia, (LXVI - 2138), 2012, p. 24.

71 Vid. TAMARIT SUMALLA, «Art. 183 bis», en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios al Cédigo penal espafiol, t. 1, 6% ed.,
2011, p. 1186, para quien “solo quedarian abarcados por el tipo de acoso sexual mediante TIC del art. 183 bis los
actos encaminados a la agresiéon, abuso o captaciéon y utilizacién del menor acosado para elaborar material
pornografico o para hacerlo participar en espectaculos exhibicionistas o pornogréaficos (conductas previstas en el
art. 189.1.a) CP)”. Vid. RAMOS VAZQUEZ, La Ley, (17973), 2011, p. 10.

72 Vid. BOIX REIG, en EL MISMO (dir.), PE, t. I, 2010, p. 357
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irretroactividad de las normas penales y su excepcion. En este sentido, ha de tenerse en cuenta, de
un lado, que la edad del sujeto activo conforme al art. 183 bis CP era méas corta, de modo que, en
ello, la nueva redaccion del art. 183 ter.1° CP amplia el ambito de aplicacién de la ley penal. De ahi
que parezca una norma penal menos favorable; en especial, en casos en que el menor afectado tenga
una edad comprendida en la franja de edad entre los 13 y los 16 afios. Por otra parte, la exclusion
de la referencia al articulo 178 CP en el actual art. 183 ter.1 CP pudiera hacer pensar que se ha
recortado el &mbito de aplicacién del delito alli previsto con respecto al del art. 183 bis CP. Aun
siendo asi, teniendo en cuenta lo excepcional de los casos en que, conforme al art. 183 bis CP,
pudiera demostrarse que el autor cometia grooming con respecto a un menor de 13 afios con el fin
de verificar un delito del art. 178 CP -consciente de que dicho menor iba a superar dicha edad en
el momento de la agresion sexual-, la reduccion del &mbito del art. 183 ter.1 CP no parece relevante
a efectos de considerar al delito alli previsto como ley penal mas favorable. En suma, puesto que el
resto de elementos tipicos del delito del art. 183 ter.1° CP y la pena han quedado inalterados, la
ampliacion del circulo de sujetos pasivos a menores de 16 afios que prevé el art. 183 ter.1° CP hace
que, en su conjunto, sea una ley penal menos favorable para el reo que la del anterior art. 183 bis CP.73
Por lo que, en linea de principio, no serd posible excepcionar la prohibicién de retroactividad para
aplicar el art. 183 ter.1° CP a casos cometidos antes de la entrada en vigor de la LO 1/2015, de 30
de marzo.

3.2. El nuevo delito del art. 183 ter.1° CP

La nueva ubicacién sistematica del delito de on-line child grooming en el art. 183 ter.1° CP, tras la
entrada en vigor de la LO 1/2015, hace que el delito alli previsto comparta ahora localizacién con
el nuevo delito denominado de “sexting”, situado en el apartado 2° del mismo art. 183 ter CP.7* Pese
a que las conducta de embaucamiento tipificadas en el apartado 2° de este art. 183 ter CP y la de
proponer concertar un encuentro con el fin de cometer un delito sexual, del apartado 1°, no son
idénticas, resultan valorativamente proximas hasta el punto que es previsible que, en la practica,
se verifiquen simultdneamente o incluso se solapen y refuercen la una a la otra. Por todo ello puede
decirse que la ubicacién sisteméatica de ambos ilicitos en el mismo precepto resulta adecuada, por
mas que puedan plantearse razonables objeciones acerca de la necesidad de tipificar el delito del art.
183 ter.2° CP.

a) Bien juridico e ilicito penal: peligro tipico

Desde el entendimiento de la indemnidad sexual, protegida en el delito del 183 ter.1° CP, como la
libertad en formacién en el terreno sexual del menor de 16 afios a fin de preservar asi su bienestar
psiquico y normal socializacién en esta esfera, es posible apreciar la ilicitud de aquel delito ante

manipulaciones o desviaciones del normal aprendizaje en sexualidad que procedan de excesos de

73 A partir de la redaccion del art. 183 bis CP por LO 1/2015, los casos en que el autor contacte con la victima siendo
menor de 16 afios, pero el acercamiento efectivamente se produce a fin de realizar un delito del art.178 CP -pues el
menor va a superar aquella edad-, deberan ser enjuiciados conforme a otros preceptos. De modo que, dependiendo
del concreto supuesto, puede apreciarse una tentativa de un delito del art. 178 CP o un delito del art. 188 CP.

74 Formalmente, las similitudes entre ambos delitos alcanzan, ante todo, a los medios comisivos empleados, pues se
repite la férmula que alude a “internet, teléfono o cualquier otra tecnologia de la informacién y la comunicacién”.
Y ademads requieren establecer contacto con un menor de 16 afios.
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confianza por parte de terceros, orquestados a través de Internet, teléfono u otras TIC’s. Esto
sentado, queda pendiente por esclarecer la modalidad de ofensa propia del delito tipificado en el art.
183 ter.1° CP. Como ya se adelant6, puesto que la conducta tipica apenas ha variado, en este nuevo
precepto también se contiene un delito de peligro’ respecto a la indemnidad sexual, si bien las
opciones a la hora de calificar la clase del mismo oscilan entre quienes, en la doctrina penal,
defienden que se trata de un delito de peligro hipotético,”¢ hasta recientes resoluciones judiciales en
donde, siguiendo la linea sefialada por el TS, se trataria de un delito de peligro concreto. Y ello ante
todo, a la luz de la exigencia tipica de actos materiales tendentes al acercamiento. Asi, segin la STS
24.02.2015 (TOL4.776.958) “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 menor y la de actos materiales encaminados al acercamiento, la tesis
del peligro concreto parece la acerada” (FD 1°). Reiterando la misma postura, las SSAP de Jaén de 11
de mayo de 2015, FD 1° (Secc. 2°, MP: P.]. Aguirre Zamorano, TOL5.191.150) y de Albacete de 22
de septiembre de 2015, FD 4°, (Secc. 1?, MP: M. Mateos Rodriguez, TOL5.498.686).

Por obvio que parezca, hay que partir de que, valorativamente, la accion tipica del delito del art.
183 ter.1° CP comporta un peligro a la indemnidad sexual que se evidencia, entre otros indicios,
porque se produce un quebranto en la confianza depositada por el menor en otra persona. En
atencion al tipo alli previsto, esa confianza ha de haberse forjado entablando contacto con el menor a
través de determinados medios de comunicacion tecnoldgicos. Porque, especificamente a través de ellos,
el groomer se procura una situaciéon de subyugaciéon moral de especial intensidad.”” Ello acotaria la
ilicitud tipica de esta conducta, de suerte que no se castigaria cualquier ofensa contra la
indemnidad sexual, sino solo la derivada del proceso de grooming que se hubiera realizado a través
de los medios telematicos tipificados. Por consiguiente el grado de peligro que alcanzaria la conducta
tipificada en el art. 183 ter.1° CP, podria calificarse de peligro abstracto pues, abundando en lo dicho,
en una escala ideal, aquella ofensa representa un adelantamiento de la intervencién penal a
estadios tan iniciales respecto a la lesién de la indemnidad sexual como la que comportan los actos
preparatorios. A ello hay que unir que no estariamos ante un delito de resultado sino de mera
actividad, de modo que la pura constataciéon de un iter o accién tipica bastarfa para entender
consumado el delito. Ahora bien, en la estructura tipica del art. 183 ter.1° CP se prevé un elemento
tipico, cual es los “actos materiales encaminados al acercamiento”, que ha de probarse para dotar
de veracidad a la proposicién de encuentro alli exigida y que, segtn se destaca en la jurisprudencia,
podria conferir a este delito el sesgo del peligro concreto. No obstante, frente a esta postura cabe

argiiir que cuando el legislador ha querido tipificar un peligro concreto lo ha hecho empleando

75 Vid. RAMOS VAZQUEZ, «Ciberacoso», en QUINTERO OLIVARES (coord.), Comentarios a la reforma penal de 2015, 2015,
p- 439.

76 Vid. GOMEZ TOMILLO, en EL MISMO (dir.), Comentarios al Cédigo penal, 2% ed., 2011, p. 731. Parece decantarse por esta
postura VILLACAMPA ESTIARTE, quien parte de que se trata un delito de peligro abstracto para luego especificar que
se trata de un peligro hipotético, en «Propuesta sexual telematica a menores u ‘online child grooming':
configuracién presente del delito y perspectivas de modificacién», EPC, (34), 2014, p. 677.

77 Vid. CUGAT MAURI, para quien el empleo de cualquiera de aquellos medios facilitaria ademas la captacién,
almacenamiento, reproduccién, difusién de imagenes y conversaciones con el menor, que podrian ser empleadas,
eventualmente, para un chantaje sexual, en ALVAREZ GARCiA/GONZALEZ CUSsAC (dirs.), Comentarios a la Reforma
Penal de 2010, 2010, p. 235.
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férmulas tipicas distintas que delimitan la ilicitud de manera mas taxativa.’8 Ademas, la
calificacion del peligro como concreto, sostenida en algunas sentencias, se compadece mal con la
interpretacion que, asimismo, suele hacerse en sede judicial del delito del art. 183 ter.1° CP como
un tipo en el que se adelanta la intervencién penal a un supuesto que, materialmente, seria un acto
preparatorio. Con todo, este debate evidencia que la interpretacion que haya que hacer de los “actos
materiales” requerird, posteriormente, un analisis especifico.

b) El autor del grooming como “predatory stranger” y el sujeto pasivo o menor perteneciente

a la “Generacion@”.

No puede pasarse por alto que el sujeto activo del delito del art. 183 ter.1° CP esta condicionado por
el perfil del “sexual predator” a la hora de delimitar el circulo de autores del on-line child grooming”®,
pese a que alli se prevé un delito comiin. Brevemente acerca de esta construccién criminolégica, ha
de aclararse su aparicion, ante todo, al socaire de las corrientes politico-criminales surgidas en el
contexto del sistema penal estadounidense,® donde el grooming es un fenémeno asociado, por lo
general, a los delitos sexuales (sexual offences) cometidos por el denominado “stranger danger” 81 En
consecuencia el grooming pasé de vincularse, inicialmente, a la figura del pedoéfilo8?, a asociarse,
finalmente, a la de un “depredador”83 cuyo rasgo principal serfa que constituye un peligro en tanto
es un extrario en el entorno de la victima.8* Este entendimiento, que ha trascendido a los sistemas
penales europeos, ha suscitado 16gicos recelos entre la doctrinal penal extranjera y de nuestro
pais,® ante todo porque el modus operandi mas comtn de grooming procede de conocidos u otros
menores, lo que contradice abiertamente aquella concepcion del autor como “predatory stranger”.
Trasladando esta reflexién a nuestro ordenamiento penal, habria que aclarar si el delito del art. 183
ter.1° CP podrd aplicarse en los casos en que el groomer pertenezcan al contexto familiar,
institucional o al grupo de amistades de la victima. Teniendo en cuenta no solo la frecuencia con

78 Entre otras, las referencias a que v. gr. pueda perjudicar gravemente - art. 325.2 CP-, que comporte un peligro
para la vida - art. 351 CP-, o que pusiere en concreto peligro -art. 380 CP-, etc.

79 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE/ GOMEZ ADILLON, RECPC, (18), 2016, p. 2

80 No en vano una de las principales normas aplicables a casos de grooming es la llamada Protection of Children from
Sexual Predators Act de 1998.

81 Vid. MCALINDEN, Social & Legal Studies, (15 - 3), 2006, p. 340.

82 La figura del peddfilo es, ante todo, estudiada desde la perspectiva de la psicologia y, como se defiende desde
diversos sectores, no conviene confundirla ni identificarla por completo con la del “depredador sexual”. En sentido
técnico, desde la perspectiva de la psicologia, la “pedofilia” se incluye entre los trastornos parafilicos y se define por
referencia a la persona que retine determinados rasgos clinicos. Vid. Guia de Consulta de los diagndsticos DSM-5™,
American Psychiatric Association, (traduc. Burg Translations., Inc., Chicago) 2014, Washington/London, p. 377.

8 Entre otras diferencias entre el autor de grooming y el peddfilo cabe apuntar que aquél no manifiesta, en todo
caso, un interés patolégico hacia los nifios, ni un temor por relacionarse con adultos propio del pederasta, toda vez
que se puede cometer grooming por muy diversos fines, distintos a los del pedofilo. Puede, ademas, afirmarse, con
MIRO LLINARES, El cibercrimen, 2012, pp. 256, que el sujeto que utiliza Internet para hacer proposiciones a menores
no es generalmente un peddfilo, “dado que su objetivo no son nifios (menores preadolescentes), sino adolescentes,
en general”.

84 La aparicion del depredador sexual se remonta a las dltimas décadas del s. XX, en el seno de la sociedad
estadounidense en crisis, respecto a la que era valido el clasico patron segtin el cual, para conjurar una amenaza de
posible desintegraciéon de la sociedad, la violencia de todos se focalizaba contra uno solo de sus miembros que
devendria en el “chivo expiatorio”. Vid. RAMOS VAZQUEZ, «Depredadores, monstruos, nifios y otros fantasmas de
impureza (algunas lecciones de Derecho comparado sobre delitos sexuales y menores)», RDPC, (8), 2012, p. 211.

85 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telemdtica a menores, 2015, pp. 84-93.

18



InDret 3/2016 Elena Gorriz Royo

que en la practica asi sucede,® sino que el art. 183 fer.1° CP no impone limites formales a que
cualquiera sea autor del delito, no seria sostenible una restriccién interpretativa que identificara al
autor de aquel delito exclusivamente con el estereotipo del depredador sexual. Con ello, no solo se
estarfa fomentando una suerte de Derecho penal de autor, sino que se podria dejar méas expuesto y
vulnerable al menor®” frente a agresiones de otros sujetos que no encajan en el cliché del
depredador sexual entendido exclusivamente como un extrario.88 Téngase ademds en cuenta que,
como los estudios criminolégicos reflejan, el agresor on-line tiene mayor autocontrol y una menor
impulsividad que el agresor que no utiliza la red.8° A la vista de todo ello ha de prevalecer una
interpretacion objetiva del ilicito que oriente la aplicacion del art. 183 ter.1° CP en atencion a la
conducta realizada y en funcién de la gravedad de la ofensa cometida.

Por otra parte, sujeto pasivo es, inequivocamente, el menor de 16 afios cuya delimitacién,
probablemente, estuvo condicionada por la estrecha relaciéon que los menores de dicha edad
mantienen con las nuevas tecnologias. Ello pudo influir para que el ilicito del anterior art. 183 bis
CP -actual art. 183 ter.1°- pivotara en los medios tecnolégicos empleados por los menores como
cauce habitual para comunicarse. Y es que aquella estrecha relacién es algo tan consustancial a la
forma de vida de dichos menores que evidencia la adscripcién de los mismos a la llamada “Gen-V”
(Generacion Virtual) o “Generacion@”.?0 No puede obviarse el cambio generacional que ello
implica y que ha llevado a tildar a aquellos menores de “nativos digitales” por su profundo
dominio del entorno on-line,! que se manifiesta ante todo a la hora de comunicarse mediante
Internet, redes sociales (en nuestro pais, principalmente Facebook, Tuenti y Twitter?2) y otros medios
(v. gr. e-mails, blogs, chat rooms, messenger, WhatsApp, etc.) que acrecientan su “presencia virtual”.
Pero a la vez, ello ha facilitaciéon la expansion de “agresiones digitales” asociadas a este cauce
habitual de comunicacién como se refleja, entre otras en la citada STS de 10 de junio de 2014
(TOL4.525.399).9% Pues bien, si el empleo de Internet y las nuevas tecnologias es inherente a la forma de

86 Vid. CHOO, AIC Reports, (103), 2009, p. 40.

87 Vid. RaMOS VAZQUEZ, RDPC, (8), 2012, p. 222.

88 Vid. MCALINDEN, ‘Grooming’ and the Sexual Abuse of Children: Institutional, Internet, and Familial Dimensions, 2012,
p- 4

89 Vid. MIRO LLINARES, EI cibercrimen, 2012, p. 255, quien ademds destaca, entre otras notas del agresor on-line, que
tienen mayor empatia con las victimas, menor indice de desviacién sexual y menos distorsiones cognitivas que los
agresores sexuales clasicos.

9 El mundo virtual que, por lo general, dichas tecnologias fomentan, ocupa un lugar central en el proceso de
formacién de estos menores. Tanto es asi que, en ocasiones, se les ha podido denominar con el polémico término
de “nativos digitales” (Prensky, 2001). Vid. GIL ANTON, «El fenémeno de las redes sociales y los cambios en la vigencia
de los derechos fundamentales», RDUNED, (10), 2012, p. 211.

91 Vid. criticos con el mito del “nativo digital” MEGIAS QUIROS/ RODRIGUEZ SAN JULIAN, Jévenes y comunicacion. La
impronta de lo virtual, 2014, p. 52. Segun el estudio de DEL RiO et al., «Menores y redes jsociales?: de la amistad al
cyberbullying», Revista de Estudios de Juventud, (88), 2010, pp. 120 y 121, entre menores de 10 a 18 afios, en nuestro
pais puede hablarse de la primera generacién interactiva en Esparia, expuesta a agresiones digitales.

92 Segtin el estudio Jovenes y comunicacién, durante 2011, en la franja de edad de jovenes entre 15 a 29 afios, se advirti6
que predominaba el empleo de la red social Facebook (60%), seguida de Tuenti (40%) y muy por detrds Twitter (5%)
y otras (Google buzz, badoo, Myspace, etc.). Vid. MEGIAS QUIROS/ RODRIGUEZ SAN JULIAN, Jovenes y comunicacion, 2014,
p- 52.

9 Los siguientes hechos probados de la citada resolucién apuntan a un caso de on-line child grooming, pese a que,
en atencién a la prohibicién de retroactividad, no pudo aplicarse el delito del art. 183 bis CP: “el acusado a través
de un chat de Terra se puso en contacto con la menor C., que entonces tenia 12 afios de edad (...), con quien tras
mantener varias conversaciones intercambiaron los correos electrénicos para hablar por el Messenger; siendo el de
él (...) -cuyo avatar era el de un chico atractivo cuya edad se correspondia con los 17 mencionados en su nik-, y el
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vida de los menores pertenecientes a la llamada generacion virtual, aquellas tecnologias han de tenerse
presentes a la hora de delimitar el sujeto pasivo que, a partir del actual art. 183 ter.1 CP, abarca hasta
la franja de menores de 16 afios.?* Ante todo porque Internet, en efecto, no solo ha cambiado el
perfil del sujeto que comete grooming, sino también el de la victima que lo padece.”> No obstante, la
elevacion de la edad penal en el art. 183 ter.1° CP -por la reforma penal de 2015- no parece que
haya venido tanto condicionada por aquella relaciéon entre los menores y las TIC’s, ni por
compromisos internacionales,? cuanto por la fijaciéon de la edad de consentimiento véalido para
mantener relaciones sexuales en los 16 afnos.”” Aun cuando la edad del sujeto pasivo del art. 183
ter.1° CP sea actualmente hasta 16 afios, ha de tenerse en cuenta determinadas cldusulas que
podrian flexibilizar, en algunos casos, aquel limite de edad. Asi, el actual art. 183 quater CP prevé
la posibilidad de excluir la responsabilidad penal por delitos sexuales contra menor de 16 afios si
éste presta el consentimiento libre y el autor es “una persona préxima al menor por edad y por
grado de desarrollo o madurez”. Con ello se iria en la linea de las medidas demandadas por la
doctrina penal que permiten relativizar la excesiva rigidez y automatismo en la aplicaciéon de
consecuencias juridicas por delitos sexuales,” ante todo, en casos en que el autor del delito de on-
line child grooming sea otro menor,” tal y como sucede en paises del entorno anglosajon.1® De
hecho, no son aislados los casos en que el delito de on-line child grooming se comete entre menores
(vid. SAP de Orense n° 373/2013, 4 noviembre 2013, n°373, Secc. 27, MP: M. Cid Manzano,
TOL3.972.492),101 si bien para apelar a la citada cldusula habria que demostrar que el menor objeto

del grooming presta el consentimiento libremente.

correo electrénico de ella (...) . Iniciando el acusado con C. una relacién de amistad que aproveché para conocer la
forma de ser de la menor, su edad y vulnerabilidad por necesidad de afecto, para haciéndola ver que se habia
enamorado de ella, y derivarla a las finalidades perseguidas por el mismo; lograr que ella le mandara una grabacién
ante la Webcam masturbandose y se exhibiera otras veces sexualmente ante la misma -imagenes éstas que el
acusado sin su conocimiento grabé-, (...)” (Antecedentes de Hecho).

94 Segtin RAMOs VAZQUEZ, «Grooming y sexting: articulo 183 ter CP», en GONZALEZ CUSSAC (dir.), Comentarios a la
Reforma del Codigo Penal de 2015, 2° ed., 2015, p. 622, es previsible que aumenten las condenas al comprenderse ahora
a adolescentes que utilizan Internet y otras TICs con més asiduidad.

9 Vid. MIRO LLINARES et al., en ALVAREZ GARCIA (dir.), Estudio Critico Sobre el Anteproyecto de Reforma Penal de 2012,
2013, p. 679.

% Una de las normas que maés ha pesado en la previsién de este delito en nuestro CP, esto es, el art. 23 de la
Convencién europea de 2007, remitia al criterio de los Estados la determinacion de la “edad de consentimiento”,
siendo la ténica habitual entre los paises de nuestro entorno la edad de catorce arios.

97 Vid. RAMOs VAZQUEZ, «Grooming y sexting: articulo 183 ter CP», en GONZALEZ CussAC (dir.), Comentarios a la
Reforma del Codigo Penal de 2015, 2% ed., 2015, p. 622, quien lo califica de error histérico.

98 Vid. TAMARIT SUMALLA, en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios al Cédigo penal espariol, t. 1, 6% ed., 2011, p. 1182.
99 Vid. FERRANDIS CIPRIAN, en LAMEIRAS FERNANDEZ/ ORTS BERENGUER (coords.), Delitos sexuales contra menores, 2013,
p- 192.

100 En este ambito, la citada causa de exclusion de la responsabilidad ya existia previamente, siendo denominada
Romeo and Juliet exception. Vid. RAMOS VAZQUEZ, «El consentimiento del menor de dieciséis afios como causa de
exclusion de la responsabilidad penal por delitos sexuales: articulo 183 quater CP», en GONZALEZ CUSSAC (dir.),
Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de 2015, 2* ed., 2015, p. 630.

101 Dicha sentencia recay6é cuando todavia no habia entrado en vigor el art. 183 ter CP ni la citada clausula. En ella
se desestima el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de un menor, frente a la Sentencia de 13 de mayo
de 2013, dictada por el Juzgado de Menores de Orense. En esta altima se condené a un menor -de diecisiete afios-
por un delito del art. 183 bis CP, dando por probado que en septiembre de 2012 dicho menor conect6 via Tuenti con
otra menor de doce afios y “Tras unas cuantas conversaciones via “Tuenty” Tomads y Casilda se intercambiaron sus
nuameros de teléfono movil en los que tenian servicio de whatsap. A partir de ese momento Tomds , a sabiendas de
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c) Conducta tipica

El actual delito del art. 183 ter.1° CP queda configurado por determinados requisitos tipicos que,
como se puntualiza en la doctrina, han de demostrarse cumulativamente.192 Mas atin, segtin opinioén
generalizada en la doctrinal® y algunas sentencias!®, se trata de un delito “de tipo mixto
cumulativo”, férmula que indicaria que el tipo se configura a partir de la conjuncién de varias
acciones tipicas, que han de verificarse por anadidura. No obstante, mds que acumularse, las
acciones tipicas han de probarse en el orden del tipo penal. Es decir, se hace necesario verificar el
proceso en que el grooming consiste en el iter en que se establece en este precepto. De otro modo,
puede ser cuestionable su aplicacion o incluso entrar en juego otros delitos. Asi, en primer lugar,
la conducta tipica se acota a través de dos acciones principales que han de verificarse de forma
consecutiva: primero, “contactar” con un menor y, a resultas de ello, “proponer concertar un
encuentro” con aquél. Una fercera accion, accesoria de la anterior, serfa realizar “actos materiales
encaminados al acercamiento”. Esta tltima accion acompafiard a la citada “propuesta”, de modo

que, por lo general, se verificara con cardcter posterior o cuanto menos, simultineo a aquella otra.
i) Primera accién tipica: “contactar”

Ha de demostrarse que se lleva a cabo la accién de contactar a través del manejo de unos medios
taxativamente enunciados en el art. 183 ter.1° CP. Esto es, “Internet, teléfono o cualquier otra tecnologia
de la informacion y la comunicacion”. El legislador de 2015 ha mantenido la misma férmula del
anterior art. 183 bis CP, pese a que se equipara un servicio on-line -Internet- con otros instrumentos
que también pueden emplearse a través de una conexion off-line -el teléfono-. De este modo se
alude, a titulo de ejemplo, a cauces muy distintos para cometer el delito, con lo que méas que buscar
una equivalencia valorativa entre dichos medios, parece que el legislador refleja el modus operandi
habitual en que se emplean varios de ellos. A lo anterior se afiade una clausula abierta referida a
“cualquier otra tecnologia de la informacion y la comunicaciéon”. En la medida que se alude a “otra
tecnologia” puede decirse que se trata de una prevision que faculta la subsuncion de medios andlogos
a los cauces de informacién y la comunicacion existentes en la actualidad. Con ello pudiera ser que
no se haya querido cerrar el tipo a los avances que en este &mbito tan cambiante como es la
comunicacién puedan producirse en el futuro. Pero no se trata, en mi opinion, de una clausula de
extension indeterminada, pues la lista de “tecnologia” subsumible en el tipo se acota por las
referencias a la informacion y a la comunicacion, quedando excluida otro tipo de tecnologia (v. gr.
cientifica, artistica, etc.) que, por otra parte, dificilmente podria dirigirse a los fines previstos en el
art. 183 ter.1° CP. Ademas, el legislador ha querido significar el empleo de Internet!%> puesto que,

que Casilda tenia doce afios ya que asi se lo habia manifestado ésta por el mévil, empezé a enviarle reiterados
whatsaps a Casilda proponiéndole quedar con ella para realizar actos sexuales.”

102 Vid. RAMOS VAZQUEZ, en QUINTERO OLIVARES (coord.), Comentarios a la reforma penal de 2015, 2015, p. 440.

103 Vid. GOMEZ TOMILLO, en EL MISMO (dir.), Comentarios al Codigo penal, 2% ed., 2011, p. 731; GONZALEZ TASCON, EPyC,
(31), 2011, p. 245; FERRANDIS CIPRIAN, en LAMEIRAS FERNANDEZ/ORTS BERENGUER (coords.), Delitos sexuales contra
menores, 2013, p. 193.

104Vid. STS 22.09.2015, FD 1°, (TOL 5512986); SAP Barcelona, 22.12.2014, FD 1°, (TOL 5.566.799)

105 Por su parte, las citadas SSTS 24.02.2015 (TOL4.776.958) y 22.09.2015 (TOL 5512986) interpretan que, con la
alusion a estos medios, la ley se refiere a “un listado abierto que da cabida a cualquiera otros mecanismos o sistema
de transmision de datos que no precisen conexién a Internet o a una linea telefénica, como por ejemplo, conexién
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en efecto, es evidente el relevante papel que, en el desarrollo del proceso de grooming, desempefian
las “redes sociales”1% (social networking sites'%”) y otros sistemas de comunicacion, en especial, las
salas de chat (chat rooms)1%8 y los mensajes directos (v. gr. a través de WhatsApp).

Por otra parte, en la STS 24.02.2015 (TOL4.776.958) se cuestiona qué sucedera si la relacion entre el
autor y un menor de 16 afios se desarrolla “en el sentido real, es decir, mediante el contacto fisico
entre el delincuente y la victima”, llegando a concluir que si se prescinde de los medios tecnolégicos
habrd que descartar la aplicacion de este precepto. Y es que, en efecto, la importancia del requisito de
los medios tecnoldgicos es tal que se revela como pieza clave en la tipicidad del delito del art. 183
ter.1° CP. De modo que aquellos casos de preparacion del menor para fines sexuales sin emplear
teléfono, Internet o algtin medio tecnolégico, es decir, en todo momento a través de contacto fisico
entre el delincuente y la victima, no quedarian subsumidos en este delito.1 Y ello a pesar de que
la preparacion del menor off-line o a través de contactos fisicos (v. gr. encuentros en un parque, citas
en lugares, etc.) pueda resultar tanto o mas efectiva que el empleo de aquellos medios!? para
realizar una propuesta -cara a cara- y, por tanto, un acercamiento material al menor. De ahi que,
en la linea de lo planteado por la doctrina penal de otros paises, en la nuestra se ha propuesto, de
lege ferenda, regular casos de grooming empleando no solo aquellas tecnologias, sino de cualquier
otro modo.!! Esta propuesta habrd, no obstante, de sopesarse comprobando si ya existen otras
figuras delictivas (v. gr. abusos sexuales fraudulentos) que susciten solapamientos normativos y,
ante todo, advirtiendo el indeseable adelantamiento punitivo que comportaria.

Centrandonos en la accion de “contactar, y teniendo en cuenta su interpretaciéon gramatical,'1? la
accion se verificaria al entrar en comunicacién con un menor, lo que, cabalmente, implica hacerle
participe, manifestarle o hacerle saber algo.!3 Ello suscita, por tanto, la duda de si es necesario, al
menos, una contestaciéon por parte del menor para establecer dicho contacto. La mayoria de la
doctrina pronunciada al respecto acuerda en que el contacto requeriria la respuesta del menor,114
pues el mero envio de mensajes no correspondidos por el menor no significaria “contactar”.1> Pero
es que, ademas, el envio de un mensaje (sea un e-mail, un WhatsApp, un mensaje de chat, una tinica
llamada telefénica, etc.) sin recibir contestacién alguna no puede integrar este elemento del delito,

en red mediante Wi-Fi o Ethernet, aplicaciones basadas en Bluetooth u otros sistemas que puedan desarrollarse”
(FD 1°).

106 Vid., por ejemplo, el papel que desarrolla la red social Facebook en la SAP de Albacete 22.09.2015, FD 4° (TOL
5498686), como medio telematico por el que el acusado contacté con una menor, siendo condenado por un delito
del anterior art. 183 bis CP.

107 Vid. CHOO, AIC Reports, (103), 2009, p. 66 y ss.

108 Vid. MIRO LLINARES, El cibercrimen, 2012, pp. 98 y 99.

109 Vid. DoLz LAGO, Diario La Ley, (8758), 2016, p. 19.

110 Vid. NUNEZ FERNANDEZ, ADPCP, (65), 2012, p. 193.

111 Vid. Boix REIG, quien planteaba -respecto del anterior art. 183 bis CP- la conveniencia de que el legislador hubiera
aludido “a cualquier medio, sin mas, lo que también seria comprensivo de los medios tecnolégicos que se cita”, en
EL MISMO (dir.), PE, t. I, 2010, p. 357. Por su parte, vid. VILLACAMPA ESTIARTE, EPC, (34), 2014, p. 684; LA MISMA, EI
delito de online child grooming o propuesta sexual telemdtica a menores, 2015, p. 175.

112 Segtin el DRAE significa “entrar en contacto o comunicacion con alguien”. Vid. DRAE, 22% ed., 2011.

113 Vid. DRAE, 22° ed., 2011.

114 Vid. TAMARIT SUMALLA, en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios al Cédigo penal espariol, t.1, 6% ed., 2011, p. 1185;
VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telemdtica a menores, 2015, p. 174.

115 Vid. NUNEz FERNANDEZ, ADPCP, (65), 2012, p. 193; FERRANDIS CIPRIAN, en LAMEIRAS FERNANDEZ/ORTS
BERENGUER (coords.), Delitos sexuales contra menores, 2013, p. 193; VILLACAMPA ESTIARTE, EPC, (34), 2014, p. 682;
RAMOs VAZQUEZ, en QUINTERO OLIVARES (coord.), Comentarios a la reforma penal de 2015, 2015, p. 440
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porque esta accion ni siquiera estadisticamente considerada pone en peligro el bien juridico
protegido; es decir, representa una ofensa al bien juridico tutelado -en los términos expuestos- tan
nimia que el principio de fragmentariedad y lesividad impiden subsumir estos hechos en la
tipicidad del art. 183 ter.1° CP. A ello hay que afiadir que el contacto es una forma de ganarse la
confianza del menor, de modo que, para que ello suceda, ha de ser respondido y, segtin se constata
en la préctica, reiterado en el tiempo. No puede, por tanto, concretarse con caracter general cudntos
contactos o comunicaciones son necesarios para que ello suceda, porque en este precepto no se tasa el
nimero de mensajes necesario para establecer dicho contacto ni el sentido en que el mensaje que
lo contenga se ha de contestar. Asi pues, si se diera el caso de que un primer y tinico mensaje es
enviado por el groomer conteniendo una propuesta sexual y el menor lo contestara, aceptandola y
entablando una conversacién o incluso rechazandola, cabria dar por probado el contacto conforme
al art. 183 ter.1° CP.

Por otra parte, ha de analizarse si, a efectos tipicos, resulta relevante quién tome la iniciativa en la
accion de contactar. De la diccion del art. 183 ter.1° CP parece deducirse que quien pretenda un
“contacto” asimismo lo ha de iniciar, sin bien pueden plantearse casos distintos que también
verifiquen este elemento tipico del delito del art. 183 ter.1° CP: de un lado, aquellos en que el menor
acepte un mensaje o e-mail enviado a una generalidad de destinatarios de modo que, con su
contestacion, establezca contacto.1¢ Esta forma de proceder verificaria la accion tipica de contactar
pues, por muy genérico que sea el mensaje que se envia, si un solo menor responde existira aquel
contacto. De hecho, como la realidad criminolégica evidencia, los groomer actdan enviando un
mismo o similares mensajes a varios menores, pudiendo llegar a tener, a la vez, contacto con varios
de ellos por diversos medios virtuales (v. gr. Facebook, Skype, etc.). En estos casos, cabria calificar
tantos delitos del art. 183 ter.1° CP como menores de 16 afios se contacta y se propone tener un
encuentro, con posterior acercamiento. A tal efecto, véase la citada SAP de Barcelona de 23 de junio
de 2015 (TOL5.400.123), en la que se enjuicia la siguiente conducta:

Consta probado que el acusado “desde principios de 2011, movido por el animo libidinoso y con
el fin de conseguir imagenes y videos en las que apareciesen menores de edad desnudas y
realizando actos de provocacién y contenido sexual, estableci6 diversos contactos por redes
sociales y programas de mensajeria vinculadas a las siguientes direcciones de correo electrénico”.
En total se contabilizaron 13 direcciones “con nifias, algunas de ellas menores de trece afios,
convenciéndolas por diferentes medios para que confiasen en él y, a continuacion, activaran la
webcam y, ante ella, se desnudaran y realizaran actos de naturaleza sexual mientras el acusado
aprovechaba para grabar dichas imédgenes”. El acusado fue condenado, entre otros delitos, por dos
del anterior art. 183 bis CP porque, en dos de aquellos casos, entré en contacto con nifias menores
de 13 afios y logré tener un encuentro con ellas (FFDD 1° y 4°).

De otro lado, se han podido distinguir casos denominados de “contacto inicial” -en que se emplea
desde el principio un medio tecnolégico para entablarlo- y otros casos de “contacto derivado”,1”

es decir, supuestos en que el contacto, inicialmente, se produce sin utilizar TICs, es decir,

116 Vid. GONZALEZ TASCON, EPyC, (31), 2011, p. 246.
117 Vid. NUNEZ FERNANDEZ, ADPCP, (65), 2012, p. 193.
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presencialmente o cara a cara y, a resultas de ello, el menor realiza un contacto telematico.18 Esta
conducta que, en efecto, puede ser comun en la practica -puesto que, como el anélisis criminolégico
demuestra, los groomers pertenecen, con frecuencia, al circulo personal del menor-, puede
subsumirse en el art. 183 ter.1° CP; pero siempre que, efectivamente, se pruebe el ulterior contacto
telematico y se verifiquen el resto de elementos tipicos. Esta parece ser también la opiniéon que se
abre paso ante nuestros tribunales segiin se desprende de la citada STS 24 de febrero de 2015
(TOL4.776.958), donde se sostiene que “si se pretende castigar estas conductas por la facilidad que
supone la utilizacién de medios tecnol6gicos para captar al menor, esa captacion, en muchos casos,
no se agota con los contactos iniciales, por lo que seria aplicable el tipo penal al que, tras unos
contactos iniciales personales prosigue la captacién del menor por medios tecnoldégicos (p. e€j.
profesor o monitor conocido por el menor)” (FD 1°).

Es importante, por tltimo, reparar en el contenido de los mensajes enviados para “contactar”. A este
respecto se hace necesario distinguir entre las acciones de “contactar” y la de “proponer”, por mas que
en ocasiones se entiendan como una sola. La diferencia es fundamental porque el contacto con el
menor podra o no tener como contenido la proposicion a la que alude el art. 183 ter.1 CP. Es decir,
lo normal es que contengan una proposicién para concertar un encuentro de caracter sexual,?
pero no necesariamente cada uno de los mensajes subsumibles en la accién de contactar -propia de
un proceso de grooming-, han de versar sobre dicho aspecto. Puede suceder que sean mensajes de
contenido sexual, obscenos y/o dirigidos a conocer aspectos privados del menor, incluso intimos,
de modo que con ello el groomer se gane la confianza de aquél y le prepare o seduzca para garantizar
que, en un momento dado, al mandarle el mensaje con proposicion sexual, el menor la acepte. En
consecuencia, aquellos mensajes o llamadas contestados que, sin contener una proposicion
explicita, claramente integren o vayan en refuerzo del proceso de grooming y se realicen por alguno
de los medios descritos en el art. 183 ter.1° CP, también serdn tipicos a efectos de este delito porque,
en todo caso, integran la accion de “contactar.” Considérese al respecto los hechos probados de la
SAP de Jaén, de 11 de mayo de 2015 (TOL5.191.150):

El acusado “desde octubre de 2012, ha venido manteniendo contactos por Internet (Tuenti) con la
menor Enma de 11 afios de edad en esa época, en la cuenta de su correo electrénico (...). En dichas
conversaciones ademas de tener un evidente contenido sexual y obsceno el acusado aprovechaba
para quedar con ella con la finalidad de satisfacer sus mas intimos deseos. Asi en concreto en un
mensaje enviado por el acusado a través de dicho chat del dia 26 de Octubre de 2012 queda con la
menor con la finalidad de mantener un encuentro sexual con ésta”. A tal efecto, se describen
diversos mensajes con sugerencias de contenido sexual, quedando el acusado en recoger a la
menor. “Como resultado de dichas conversaciones y contactos mantenidos entre el acusado y la
menor a través de Internet, se han producido diversos actos atentatorios contra la libertad sexual
de ésta; el dia 22 de octubre de 2012, el acusado con intenciéon de satisfacer sus instintos basicos

118 Vid. DoLz LAGO, Diario La Ley, (7575), 2011, p. 1741.
119 Vid. BOIix REIG, en EL MIsMO (dir.), PE, t. I, 2010, p. 357.
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quedo en recoger a Enma en su coche llevdndola a continuacion hasta (...), donde bes6 en repetidas
ocasiones a la menor en la boca a la vez que le realizaba tocamientos en sus partes intimas”.120

ii) Segunda accion tipica: proponer concertar un encuentro con el fin de cometer
cualquiera de los delitos de los arts. 183 y 189 CP

Conforme al tenor literal del art. 183 ter.1° CP, la propuesta necesariamente ha de tener como
contenido concertar un encuentro, y habra de realizarse en el decurso del proceso de grooming, de
modo que lo normal sera que se realice después o a la vez que se establece el contacto con la victima.
Por regla general consistira en concertar un encuentro fisico con aquélla,’?! determinando un lugar
y hora, si bien resulta cuestionable que en este elemento tipico quepa subsumir un encuentro
virtual 122'Y ello porque, a pesar de que en el entorno virtual (v. gr. ciberespacio, chatrooms, etc.) se
pueda preparar alguno de los delitos a cuya finalidad se dirige el encuentro (v. gr. elaboracién de
material pornografico), es dificil admitir que efectivamente esos encuentros interactivos tengan
lugar en aquel contexto “virtual”, cuando ademas el art. 183 ter.1° CP exige actos “materiales” de
acercamiento. Ahora bien, podrian subsumirse dichos encuentros “virtuales” en este elemento
tipico pero dejando sin contenido el requisito de los “actos materiales de acercamiento”,12

tendencia interpretativa criticable aunque, como veremos, ha tenido eco en algunas sentencias.

Mayor importancia reviste la cuestién de si la propuesta ha de ser aceptada o no para verificar este
elemento del tipo. Mientras un sector doctrinal mayoritario sostiene que el tipo no requiere la
aceptacién, porque no se deriva de la literalidad del precepto,'* otros autores defienden que la
propuesta si ha de aceptarse por el menor.1% Esta segunda interpretacion permite restringir la
aplicacion del precepto, pero hasta el punto que podria contradecir el tenor literal del mismo, toda
vez que no se cohonesta con el sentido dado, en el lenguaje juridico ni en el comun, al verbo
“proponer”. Es decir, si el requisito de una “proposicién” se exige en el tipo del art. 183 ter.1° CP
como trasposiciéon a nuestro ordenamiento penal del requisito de “solicitation” (Convenio del
Consejo de Europa, Lanzarote 2007), habra de interpretarse en sentido préximo a este concepto,
esto es, como una clase de los llamados “inchoate offenses”,126 que latu sensu equivale a un acto
preparatorio en nuestro sistema penal. Pero es que incluso si adoptamos el sentido dado a la
proposicion en nuestro sistema penal, como acto preparatorio, no es preciso para verificarla que
haya un acuerdo con el destinatario de la propuesta.'?” A ello hay que afiadir que, en lenguaje

120 E] fallo de esta sentencia condeno al acusado, como autor responsable de un delito del anterior art. 183 bis CP, a
la pena de un afio de prisién; y de un delito de abusos sexuales a menores de 13 afios del art. 183.1 CP en relacion
con el art. 74 CP, por el que se le impuso la pena de cuatro afios de prisién.

121 Vid. FERRANDIS CIPRIAN, en LAMEIRAS FERNANDEZ / ORTS BERENGUER (coords.), Delitos sexuales contra menores, 2013,
p- 194.

122 Vid. GONZALEZ TASCON, EPyC, (31), 2011, p. 247; NUNEZ FERNANDEZ, ADPCP, (65), 2012, p. 194.

123 Vid. FERRANDIS CIPRIAN, en LAMEIRAS FERNANDEZ / ORTS BERENGUER (coords.), Delitos sexuales contra menores, 2013,
p- 194.

124 Vid. GOMEZ TOMILLO, en EL MISMO (dir.), Comentarios al Codigo penal, 2% ed., 2011, p. 731; GONZALEZ TASCON, EPyC,
(31), 2011, pp. 246 y 247; NUNEZ FERNANDEZ, ADPCP, (65), 2012, p. 194.

125 Vid. RAMOS VAZQUEZ, en QUINTERO OLIVARES (coord.), Comentarios a la reforma penal de 2015, 2015, p. 440.

126 Vid. ASHWORTH, Principles of Criminal law, 5% ed., p. 444; SIMESTER/ SULLIVAN, Criminal law. Theory and Doctrine, 4°
ed., 2010, p. 285.

127 Como expone LLABRES FUSTER, «La nueva regulacién de la proposicion para delinquir (art. 17.2)», en GONZALEZ
Cussac (dir.), Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, 2° ed., 2015, p. 89, la proposicién es una conducta
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comun, no es lo mismo proponer concertar un encuentro que, efectivamente, concertarlo, accién que
no es preciso demostrar para que se compruebe la tipicidad de esta acciéon ex art. 183 ter.1° CP.128
En sentido préximo, puede aludirse la postura de la STS 24.2.2015 (TOL4.776.958) al sostener que
“ala vista de la propia redaccién del precepto parece que la consumacién en caso de concurrir los
restantes elementos del tipo se produciria por la mera concertacién de la cita sin que sea necesaria
la aceptacion de la misma y menos atin su verificacion” (FD 1°). Pero frente a lo mantenido en esta
sentencia, es prematuro admitir la consumacion del delito del art. 183 ter.1° CP por la sola
demostracion del requisito de “proponer un encuentro”, siendo ademas necesario, como luego se

expondrd, demostrar la realizacién de actos materiales de acercamiento.

A este respecto, ademads, no cabe descartar en la practica el supuesto en que una propuesta de
encuentro no respondida -y por tanto no aceptada-, vaya acompafnada de actos materiales de
acercamiento. Y pese a que no sera el caso mas habitual, de verificarse podra reputarse una accion
tipica ex art. 183 ter.1° CP. Como también integraria la accion tipica de “proponer un encuentro”
aquella proposiciéon para reunirse que no sea aceptada o sea respondida negativamente si, no
obstante lo anterior, con posterioridad se lleva a cabo algtin acto material de acercamiento.
Considérese al respecto la citada SAP de Barcelona 23 junio de 2015 (TOL5.400.123).12° Lo que si es
a todas luces irrelevante a efectos de verificar la tipicidad del delito es que, una vez aceptada una
proposicién de encuentro, el menor no se presente en el lugar acordado. Es decir, también en este
caso habria de darse por probado el elemento tipico de proponer concertar un encuentro.!3? El dato
de que el menor acuda fisicamente a un encuentro podra tenerse en cuenta a efectos de verificar
otro elemento del tipo: los actos materiales de acercamiento. Pero no es necesario que, en todo caso, el
menor acuda a una cita para verificar dichos actos pues, como veremos, cabe probarlos conforme
a diversas evidencias de la aproximacién. Por tltimo, solo la propuesta realizada de forma activa
serd tipica (v. gr. envio de un email, WhatsApp, llamada telefénica, etc.), siendo impensable que lo
sea por omision.

iii) El fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos 183 y 189 CP'y el tipo
doloso

No conviene deslindar lo que llevamos dicho de la accién de proponer un encuentro, del fin de cometer
cualquiera de los delitos de los arts. 183 y 189 CP. Parece evidente que con esta clausula se alude a un
elemento subjetivo del tipo.131 En consecuencia, habra que probar el dolo del autor,!32 puesto que,

unilateral en la que, a diferencia de la conspiracién, en la que se ha producido ya un concierto de voluntades “no
se requiere todavia haber alcanzado dicho pacto”.

128 Vid. FERRANDIS CIPRIAN, en LAMEIRAS FERNANDEZ / ORTS BERENGUER (coords.), Delitos sexuales contra menores, 2013,
p- 193.

129 Una de las dos condenas del acusado por delitos del anterior art. 183 bis CP se fundé en el caso de una menor
que contest6 una propuesta de encuentro en sentido negativo, esto es, rechazindola, pese a lo cual el acusado la localizo,
fue a su encuentro y la bes6 en las mejillas (vid. Antecedente de Hecho 1°, C).

130 Vid. TAMARIT SUMALLA, en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios al Cédigo penal espariol, t. 1, 6 ed., 2011, p. 1183.
131 Vid. ORTS BERENGUER, en GONZALEZ CUSSAC (coord.), PE, 47 ed., 2015, p. 229; BOIX REIG, en EL MIsMO (dir.), PE, t.
I, 2010, p. 357. Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telemdtica a menores, 2015,
p- 182.

132 Vid. GOMEZ TOMILLO, en EL MISMO (dir.), Comentarios al Cédigo penal, 2°* ed., 2011, p. 731.
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ademas, no se castiga expresamente un tipo imprudente para este delito (art. 12 CP).133 Con esta
decision legislativa, en efecto, se acota mejor el &mbito de aplicacion del delito del art. 183 ter.1°
CP.134 El dolo del autor debera abarcar, en todo caso, la edad del menor, de modo que no quepa
duda de que el groomer sabia que sedujo a un menor de 16 afios para fines sexuales. Si desconociera
este elemento del tipo, no podra aplicarse el art. 183 ter.1° CP (vid. SAP Valencia, de 24 de octubre
de 2013, FD 2°, MP: L. Sanz Diaz, Secc. 3%, TOL4.089.3751%). Y si se demuestra que quien contacto
y propuso un encuentro realizando actos de acercamiento estaba convencido de que trataba con
un mayor de 16 afios ~cuando, en realidad, era menor-, cabrd apreciar un error de tipo'3¢ que, segin
el régimen del art. 14.1 CP, quedaria impune tanto si es invencible como si es vencible, dada la
ausencia de castigo expreso de la imprudencia para el delito del art. 183 ter.1° CP. Con todo, la
prueba del conocimiento de la edad del menor puede ser controvertida en los casos en que los
medios de contacto (v. gr. chats, Messenger etc.) hayan sido empleados por el propio menor para
ocultar su edad real.13”

Anadida a la prueba del dolo, habra que demostrar la especifica intencion del autor de cometer alguno
de los abusos y agresiones sexuales contra menores de 16 afios (art. 183 CP) y/o de utilizacion de
menores con fines exhibicionistas o pornogrificos (art. 189 CP). Y puesto que este elemento subjetivo
excede del contenido del dolo, se ha podido sostener que se trata de un delito mutilado en dos actos.138
De mayor relevancia que esta caracterizacién tedrica es la prueba de este elemento subjetivo, de
suerte que se demuestre ms alld de toda duda razonable. Conforme a este estandar, es previsible que
la prueba de la intenciéon del autor sea uno de los aspectos del delito que mayores dificultades

plantee, acudiéndose, en la practica, a la prueba de indicios, salvo confesion expresa del acusado.13?

133 Pese a ello, se ha planteado la conveniencia de prever un tipo imprudente para sancionar casos de error de tipo
vencible sobre la edad. Vid. CANCIO MELIA, «Una nueva reforma de los delitos contra la libertad sexual”, La Ley
penal, (80), 2011, p. 15.

134 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telemdtica a menores, 2015, p. 184.
135 En esta sentencia se concluye absolviendo al acusado del delito del anterior art. 183 bis CP, al demostrarse que
éste desconocia que la menor -con la que habia contactado a través de una red social y habian mantenido relaciones
sexuales-, tuviera menos de 13 afios, ante todo porque “ni ésta ha afirmado en la vista oral que, de alguna manera,
hubiere dado a conocer a aquél su verdadera edad, explicando la menor que se abri6é una cuenta para registrarse
en la red social ‘“Tuenti’, ayudandole a ello una amiga y si bien primero intentaron hacerlo reflejando su verdadera
edad, introduciendo su fecha de nacimiento a tal fin, la red no le permitia registrarse al constar una edad inferior a
la de 14 afios - el minimo a partir del cual es registro es factible-, motivo por el cual decidieron, al efecto de poder
ser admitida Sara en la red, poner otra fecha de nacimiento coincidente con una edad de 14 afios; asimismo, en
ningtin momento refirié que le hubiese dicho al acusado que tenia 12 afios” (FD 2°).

136 Vid. NUNEZ FERNANDEZ, ADPCP, (65), 2012, p. 207.

137 Vid. CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG, «Articulo 183 bis», en LOS MISMOs (dirs.), Comentarios al Codigo penal, 2011, p.
440.

138 Vid. TAMARIT SUMALLA, en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios al Cédigo penal espariol, t. 1, 6° ed., 2011, p. 1186.
En opinién de NUNEZ FERNANDEZ, ADPCP, (65), 2012, p. 195, ello comportaria que el tipo objetivo solo requeriria
realizar una concreta conducta, mientras que el aspecto subjetivo demandaria la voluntad de llevar a cabo, a
continuacién, otras conductas delictivas, que conducirian a la lesiéon del bien juridico.

139 Esta es una de las cuestiones analizadas en la SAP de Barcelona 22.12.2014 (TOL 5566799) puesto que el acusado
habia negado querer mantener relaciones sexuales con la menor. Para demostrarlo, se apel6 a la prueba de indicios
de modo que: “ese problema se resuelve sin duda para este Tribunal acudiendo el propio contenido de los mensajes;
donde el acusado se refiere a la menor como carifio, se despide con un beso, le pregunta cosas tales como que le
gusta hacer con los chicos o donde la va a llevar con la duda de que la dejen entrar en un hotel visto lo joven que
es” (FD 1°). La condena conforme al delito del art. 183 bis CP fue recurrida en casacion, si bien el TS confirmé, entre
otros, la prueba de aquel elemento subjetivo y del conocimiento de la edad de la menor por parte del recurrente
(STS 22.09.2015, TOL 5512986, FD 1°)
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A estas dificultades hay que afiadir que el actual art. 183 ter.1° CP no resuelve las objeciones
dirigidas al anterior art. 183 bis CP con respecto a los delitos a cuya comisién ha de dirigirse el child
grooming.140 Una de las reformas operadas por la LO 1/2015 en este precepto ha sido, precisamente,
para reducir aquellos delitos a cuyo fin ha de dirigirse el grooming, de modo que se han suprimido
las referencias a los articulos 178 y siguientes, hasta el 182 CP. Pero, pese a que en general la
exclusion de algunos delitos de este elemento subjetivo del tipo ha sido aplaudida por la
doctrina,!#! subsiste el problema de la remisién al art. 189 CP.142 En efecto, este precepto contiene
tan amplio elenco de conductas ademas de los actos de producciéon de pornografia, que -como ya
sucedia respecto del anterior art. 183 bis CP143- es complejo acotar el &mbito tipico del delito del
art. 183 ter.1° CP. Sin embargo, pudiéndolo haber restringido, el legislador penal de 2015 no ha
querido modificar la remisiéon del art. 183 ter.1° CP, por lo que en principio el art. 189 CP ha de
considerarse en su totalidad, so riesgo de no dar cumplimiento al mandato legal previsto en delito
de on-line child grooming.1** No obstante, esta interpretaciéon podria ampliar desmesuradamente el
ambito de aplicacion del art. 183 ter.1° CP toda vez que, por otra parte, no se han disipado las
dificultades que existen para deslindar el &mbito tipico de los actuales delitos del art. 183 fer.1°)
respecto del art. 189.1.a) CP. Por todo lo cual, cabe plantear, de lege ferenda, la reforma de esta
remision del delito de on-line child grooming, especificando mas la referencia que en €l se contiene a
concretos apartados del art. 189 CP.

Para concluir con el anélisis de la acciéon de proponer concertar un encuentro con el aludido fin, tan solo
conviene aclarar que, desde la perspectiva material, ello equivale a un acto preparatorio>, lo que
evidencia el adelantamiento de la intervencion penal en este ambito. Mas dificil resulta admitir si en el
delito del art. 183 ter.1° cabe subsumir actos que traspasen el quicio de la ejecucion de otros delitos,
en particular los del art. 183 CP y 189 CP, adentrdndose en la tentativa. Si partimos de que los
abusos sexuales a menores de 16 afos y la mayoria de los delitos del art. 189 CP son de mera
actividad, es practicamente imposible admitir para ellos la tentativa acabada, cuyo campo propio
seria, tradicionalmente, el de los delitos de resultado.1#¢ No obstante, si que puede aceptarse para
los delitos de mera actividad, al menos tedricamente, algunos casos de tentativa inacabada.
Precisamente las dificultades que se dan para castigar, respecto de los delitos del art. 183 y 189 CP,
esta dltima clase de tentativa, 14 podrian estar sortedndose, en algunas ocasiones, al reconducirse

140 Vid. FERRANDIS CIPRIAN, en LAMEIRAS FERNANDEZ / ORTS BERENGUER (coords.), Delitos sexuales contra menores, 2013,
p- 194.

141 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, EPC, (34), 2014, p. 697.

142Vid. RAMOS VAZQUEZ, en QUINTERO OLIVARES (coord.), Comentarios a la reforma penal de 2015, 2015, p. 441;
VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telemdtica a menores, 2015, p. 187.

143 Se propuso una interpretacion restrictiva de este precepto, apoyada en normas internacionales (Convenio de
Europa de 25 de octubre de 2007 y de las Directiva 2011/92/UE, de 13 de diciembre), para orientar las finalidades
del child grooming, a los delitos del art. 189.1 CP. Vid. FERRANDIS CIPRIAN, en LAMEIRAS FERNANDEZ/ ORTS BERENGUER
(coords.), Delitos sexuales contra menores, 2013, p. 195.

144 En sentido proximo DoLz LAGO, Diario La Ley, (8758), 2016, p. 20.

145 Vid. CUERDA ARNAU, CPC, (112), 2014, p. 22.

146 Vid. ACALE SANCHEZ, El tipo de injusto en los delitos de mera actividad, 2000, p. 309.

147 La STS de 22.09.2015 (TOL 5512986), confirma la SAP de Barcelona 22.12.2014, FD1° (TOL 5566799), en que se
condena a un delito del art. 183 ter.1° CP pero se rechaza aplicar la tentativa de un delito de abuso sexual y de otro
de pornografia, porque “si la toma de contacto con el menor y adopcién de actos materiales encaminados al
acercamiento tuviera lugar en el contexto de las relaciones interpersonales directas, podria facilmente rebasar la
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estos casos al delito de on-line child grooming.1#® Con todo, este entendimiento, que presupone
considerar un iter criminis orientado a la consumacién de los delitos sexuales de los arts. 183 y 189
CP, queda supeditado a la interpretacion objetiva del delito del art. 183 ter.1° CP, en el que
formalmente se eleva al grado de consumacién lo que materialmente son actos preparatorios. Por
consiguiente, este delito se consumard al probar la mera proposicion de encuentro y la intencion de
cometer uno de los delitos del art. 183 o 189 CP, siempre que se constaten ademas actos materiales
de acercamiento. Siendo evidente, por otra parte, que el art. 183 ter.1° CP prevé un tipo de autoria

que, por tanto, extiende la punibilidad a posibles participes.
iv) Actos materiales encaminados al acercamiento

Frente a las distintas opiniones, por lo general, en sentido critico con respecto a este requisito e
incluso -como veremos- a algunos intentos de obviar su prueba, a mi modo de ver cumple con
una funcién de cierre del tipo que en absoluto es desdefiable. Asi pues, la consumacion del delito
del art. 183 ter.1° CP solo podra acreditarse una vez probados actos materiales de acercamiento entre
el autor de aquel delito y un menor de 16 afios.4? Puede decirse que con este requisito se dota de
cardcter tangible al ilicito tipico porque, en el contexto del delito de on-line child grooming, la exigencia
de este elemento supondria un “plus” al requerir -no sin cierto grado de indeterminacién- actos
acreditables en el mundo off-line, dirigidos a facilitar el encuentro entre el menor y el groomer.
Notese que el legislador habla en plural de “actos” puesto que, por lo general, seran distintas
acciones las que hayan de tenerse en cuenta, en su conjunto, para verificar este requisito. Pero sobre
todo, lo que se pretende con este requisito es circunscribir el &mbito tipico del precepto a aquellos
casos en que haya un propdsito serio de encuentro, bien por parte del menor, bien -como sera mas
usual- por parte del autor. Y a pesar de que, en efecto, la formula empleada es vaga e imprecisa,
por la alusién a “actos materiales”, el hecho de que éstos tengan que ir “encaminados al
acercamiento” darfa entrada a la exigencia de prueba de acciones que muestren la alta probabilidad
de que se produzca uno de los momentos claves en el delito de on-line child grooming: el encuentro
(meeting) presencial y real, entre el autor y el menor de 16 afios.

En sede judicial, el dato de que este elemento redunde en la exigencia de prueba de la alta
probabilidad de lesion a la indemnidad sexual, se ha relacionado con la exigencia de una clase de
peligro. Al respecto, recientes resoluciones judiciales se apoyan en este requisito tipico para
caracterizar el tipo del art. 183 ter.1° CP como un delito de peligro concreto (vid. STS 24 de febrero
de 2015, FD 1°, TOL4.776.9581%0). En este sentido, parece entenderse que esa exigencia de

frontera de los actos preparatorios para entrar de lleno en la tentativa, si bien, por el hecho de realizarse la
comunicacién a distancia es dificil apreciar el inicio de actos ejecutivos del delito sexual” (FD1°, TOL 5566799).

148 Considérese el supuesto de hecho de la SAP de Barcelona 23/06/2015 (TOL 5400123), en la que se condena por
un delito del anterior art. 183 bis CP al acusado que, tras proponer un encuentro a una menor sin que esta accediera,
“supo que Benita estaria en la plaza de la poblacién donde reside, por lo que se acercé al lugar. Una vez se encontré
con ella, entabl6 una conversacion y la besé en las mejillas...” (Antecedente de Hecho 2°, C).

149 E]l hecho de que las normas internacionales de las que este precepto trae causa (art. 23 Convenio del Consejo de
Europa de 2007 y art. 6 de la Directiva 2011/92/ UE) exijan este requisito, explica que se incluyera, desde la reforma
penal de 2010, en el art. 183 bis CP, y se mantenga en el art. 183 ter.1° CP.

150 Segtin esta resolucion “en cuanto al tipo exige la existencia de un menor y la de actos materiales encaminados al
acercamiento, la tesis del peligro concreto parece la acertada. Siempre que ello se lleve a cabo el delito quedaria
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“materialidad” obligaria a requerir, en el supuesto en concreto, la prueba de actos que demuestren
que la lesiéon de aquel bien juridico es posible, cabiendo ademds prueba en contrario, en sede
judicial, para desvirtuar la existencia de dichos actos.

Por otra parte, ha de descartarse que los actos “materiales” sean lo mismo que actos ejecutivos
propios de la tentativa de alguno de los delitos del art. 183 o del 189 CP, toda vez que los “actos
materiales” se refieren al “acercamiento” y no directamente a la comisién de alguno de aquellos
delitos. Teniendo esto presente, desde una interpretacién material del injusto tipico del art. 183
ter.1° CP cabria subsumir alli acciones que pueden considerarse actos preparatorios -proposiciéon-, y
parece que incluso tentativas inacabadas de los delitos del art. 183 y 189 CP.151 Y ello porque la
referencia a “actos materiales” permite, como enseguida veremos, albergar actos que no suponen
inicio de ejecucién (v. gr. envio al menor de los billetes de tren para ir al lugar de encuentro) y otros
mas que, de forma excepcional, pueden suponerlo (v. gr. acudir al lugar de encuentro y besar en la
mejilla al menor). Ademas, con respecto a dichos actos, no se establece ninguna lista cerrada.152
Para evitar un sistema por completo de numerus apertus el legislador podria haber reducido la
amplia discrecionalidad e indeterminacién de referencia tipica, citando algin ejemplo
paradigmatico de dichos actos e incluyendo una clausula por la que se admitieran supuestos
analogos. Pero puesto que no ha sido esta la opcién legislativa, aquellos “actos materiales” habran
de concretarse atendiendo a la casuistica de los tribunales, siendo en todo caso un criterio indiciario
para descartar las propuestas poco serias.!> Entre otras notas elementales al respecto cabe sefialar
-pues el adjetivo “materiales” no deja lugar a duda- que habran de ser actos tangibles o perceptibles
por los sentidos, lo que usualmente requerira una actuacioén fisica o aproximacién presencial que
trascienda el mundo interactivo y facilite el encuentro entre autor y victima. Conforme a una
interpretacion estricta del término “actos materiales”, coherente con el principio de legalidad, han
de descartarse meros actos para un acercamiento virtual'> pues precisamente este requisito es el
que proporciona materialidad al delito del art. 183 ter.1° CP, en el bien entendido que eleva el nivel
de exigencia probatorio al requerir evidencias que, por obvio que parezca, han de verificarse en el
mundo fisico. La citada STS 24 febrero 2015 (TOL4.776.958) se hace eco de esta problematica,'% de
modo que en relacién a la exigencia de que aquellos actos materiales deban ir “encaminados al
acercamiento”, se entiende que se trata de una finalidad “que obliga a hacer una interpretacién de
los términos usados por el legislador; la redaccién del precepto, en principio, parece referirse al
estrechamiento de la relacién de seduccion, es decir, al acercamiento del delincuente al menor,
afianzando mediante tales actos materiales el efecto y confianza a la victima, y también cabe

consumado, habiendo, por el contrario, dificultades para su ejecucion por tentativa, por la naturaleza del tipo de
consumacion anticipada” (FD 1°).

151 En sentido préximo, aunque en relacién con el anterior delito del art. 183 bis CP, vid. CUGAT MAURI, en ALVAREZ
GARCiA/GONZALEZ CUSSAC (dirs.), Comentarios a la Reforma Penal de 2010, 2010, p. 236; GOMEZ TOMILLO, en EL MISMO
(dir.), Comentarios al Codigo penal, 2° ed., 2011, p. 731; RAGUES 1 VALLES, «Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales», en SILVA SANCHEZ (dir.), PE, 3% ed., 2011, pp. 131 y 132.

152 Vid., entre otros, Diaz CORTES, Boletin Ministerio de Justicia, (LXVI - 2138), 2012, p. 22.

153 Vid. RAGUEST VALLES, en SILVA SANCHEZ (dir.), PE, 3% ed., 2011, p. 131.

154 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, EPC, (34), 2014, pp. 685 y 686, quien descarta aplicar el precepto a casos en que se
propone un encuentro para practicar sexo cibernético.

155 Asi se afirma que “el legislador solo ha concretado en cuanto a la naturaleza del acto, que tiene que ser material
y no meramente formal y su finalidad encaminada al acercamiento. Estamos ante un numerus apertus de actos que
el legislador no ha querido acotar en funcién de las ilimitadas formas de realizar estos actos (...)” (FD1°).
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interpretar que el acercamiento es, en realidad, el propio ‘encuentro’. De aceptar la primera
interpretacion, actos materiales como el envio de regalos que claramente tienden a fortalecer la
relacion que se pretende explotar integrarian el concepto exigido por el CP” (F.D.1°). En efecto, el
término “acercamiento” puede interpretarse en los dos sentidos expuestos en esta resolucién, si
bien hay que tener en cuenta que este requisito procede de la exigencia, en el mismo sentido,
prevista en normas internacionales donde se alude al “encuentro”.1%

Ahora bien, si el legislador espafiol ha querido emplear en el art. 183 ter.1° CP el término
“acercamiento” en el mismo texto en que, previamente, ya alude a “encuentro”, pudiera ser porque
le quiere dar un sentido mas amplio a aquel término, incluyendo actos de aproximacion fisica para
dicho encuentro y otros que previamente lo refuercen o favorezcan. Esta duda se podria haber
evitado si el legislador hubiera empleado solo el término “encuentro” en la linea de aquellas
normas internacionales.15” Pero como no ha sido asi, cabe citar a titulo de ejemplo, entre otros actos
materiales encaminados al acercamiento extraidos de distintas resoluciones,’® los siguientes:
acudir al lugar y hora de una cita por parte de quien, previamente, ha propuesto concertar un
encuentro a un menor de 16 afios por Internet, teléfono o medios similares; que sea el/la menor
quien acuda al lugar de encuentro propuesto (vid. SAP de Albacete 22.09.2015, FD 4°,
TOL5.498.686); ir a un lugar donde, normalmente, acuda el menor y esperarle (v. gr. parque, plaza,
colegio), habiéndole hecho una proposicién pero sin aguardar a su confirmacién de encuentro o
incluso sin que el menor acceda al encuentro (vid. SAP de Barcelona 23.06. 2015, FD 1°, punto C,
TOL5.400.123); entregar regalos al menor, por ejemplo, un teléfono movil con el que estar en
contacto (vid. STS 24.02.2015, FD 1°, TOL4.776.958). Por ultimo, el acercamiento integral o
encuentro en el lugar acordado (v. gr. estacion de trenes) también verificaria este requisito (STS
22.09.2015, FD 1°, TOL 5512986)

Frente a estos ejemplos, es objetable la tendencia que acoge una “espiritualizacion” de los “actos
materiales de acercamiento”, interpretando que su prueba puede quedar sustituida por la de otros
requisitos tipicos del delito del art. 183 ter.1° CP.15? Al respecto, ha de criticarse la postura de
algunas resoluciones que hacen bascular la prueba del tipo alli previsto en el resto de elementos,
dando por presunta la verificacién de aquellos “actos materiales” o suplantando su prueba por la
constatacion de otros elementos tipicos.1®0 En este sentido, la citada SAP de Orense 4.10.2013
(TOL3.972.492) plantea diversas cuestiones desde la perspectiva del principio de presuncién de
inocencia, puesto que confirma la condena por un delito del anterior art. 183 bis CP, aduciendo que
no se produce la infraccién de dicho precepto ante la alegada falta de prueba de “actos materiales”

porque “la exigencia de concurrencia de actos materiales encaminados al acercamiento esté ligada

156 Asi en el art. 23 de la Convencion de Lanzarote (Convenio del Consejo de Europa de 2007) se hace referencia al
término “meeting” al igual que en el art. 6 de la Directiva 2011/92/UE.

157 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telemdtica a menores, 2015, p. 177.
158 Vid. también DOLZ LAGO, Diario La Ley, (7575), 2011, p. 1741

159 Vid. RAMOS VAZQUEZ, en QUINTERO OLIVARES (coord.), Comentarios a la reforma penal de 2015, 2015, p. 441.

160 Respecto a la postura del TS al interpretar los “actos materiales”, en la citada sentencia de 24 de febrero de 2015
(TOL 4.776.958), se afirma la necesidad de su prueba. A la vez, se hace eco de la opinién doctrinal segtn la cual “la
exigencia de actos materiales encaminados al acercamiento que deben acompafar a la propuesta no pueden
desvincularse de la propia propuesta, de manera que la consumacién se conseguira cuando la propuesta por el
delincuente fuese aceptada por el menor y se inician actos encaminados a que se ejercite la misma” (FD 1°).
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a la constatacion de la seriedad de la proposiciéon; o dicho de otro modo, tratando de descartar la
punicion de proposiciones poco serias.”161 En esta tltima resolucién se apunta al envio de algunas
fotos de contenido sexual como accién préxima a lo requerido para demostrar aquellos “actos
materiales”. Sin embargo, solo con ello no podria verificarse el elemento tipico referido a estos
actos, pues haria falta una actuacién que trascendiera del entorno virtual al fisico. De modo que, a
falta de prueba de actos tangibles encaminados a una aproximacion, no seria aplicable el delito del
art. 183 ter.1° CP, pues aun cuando se hubiera verificado la propuesta de encuentro a fin de cometer
algun delito sexual alli previsto, la conducta seria atipica.62 Ahora bien, la falta de tipicidad con
respecto al delito del art. 183 ter.1° CP por ausencia de prueba de aquellos actos, no impide acudir,
en su caso, a otros delitos. En este sentido, parece mas acertada la postura sostenida en otras
resoluciones en las que no se fuerza la prueba de actos materiales, ante todo en los casos -no poco
frecuentes- en que la propuesta de encuentro para llevar a cabo una actividad sexual vaya
acompafada de una oferta de dinero u otros objetos o valores. En este supuesto es cuestionable que la
oferta de dinero a cambio del encuentro de naturaleza sexual pueda considerarse “actos
materiales”, pero si cabria entenderla como una “remuneraciéon o promesa”, de modo que,
descartada la calificacion de los hechos conforme al art. 183 ter.1° CP -por atipicidad-, cabria
plantearse la aplicacion del actual art. 188.1.11 CP (anterior art. 187.1.11 CP). Al respecto la SAP de
Castellon de 31 de marzo de 2015 (n° 142, Secc. 1%, MP: E. Solaz Solaz, TOL4.947.303) confirma la
sentencia de condena por un delito de corrupcién de menores del art. 187.1.11 CP.163 Y ello sobre la

base del siguiente razonamiento:

“(...) ala solicitud de una relacién sexual efectivamente realizada a un menor de edad (pero no menor de

trece afios), con independencia del medio o modo en que se comunique la misma (directa o través de medios
telematicos, telefénicos u otros similares), se anuda el elemento objetivo que caracteriza este tipo penal, y
que lo diferencia del tipo del art. 183 bis CP, relativo a "la remuneracién o promesa" ofrecida al menor a
cambio de que se preste a practicar actividades sexuales, lo que se materializ6 en la promesa de dar al menor
"dinero, porros y una play station 3", y que determina la calificacién juridica de los hechos como
constitutivos de un delito de corrupcion de menores del articulo 187.1.11".

Con respecto al ofrecimiento de dinero hay que matizar que si la cantidad econémica propuesta va
dirigida a otros fines distintos a obtener relaciones o favores, particularmente si va “encaminada

al acercamiento” y, efectivamente, se envia (v. gr. por correo, giro postal, mediante terceras

161 Se sostiene que “el contenido de la propia secuencia comunicativa pone de relieve lo veraz y auténtico de la
proposicion, alo que debe unirse la foto del pene erecto que el acusado acompaiié finalmente a uno de sus mensajes
con indisimulado &nimo de respaldar sus sugerencias libidinosas. La Sala aprecia, por tanto, que el menor
recurrente (proximo a la sazén a la obtencién de la mayoria de edad) conjugé con su conducta el verbo ntcleo del
tipo penal examinado, realizando actos evidentes de proposicién sexual con innegable intencién de concertar
encuentro de tal naturaleza con la victima, menor de 13 afios”.

162 Vid. Boix REIG, en EL MIsMO (dir.), PE, t. I, 2010, p. 357.

163 Segtin la sentencia de instancia, el acusado mantuvo una conversacién a través de la red social Tuenti con un
menor de trece afios en la fecha de los hechos “en la cual, siendo conocedor Fructuoso de la minoria de edad de
Modesto, y actuando con propésito de satisfacer sus deseos sexuales, le ofreci6é dinero, porros y una Play Station 3
a cambio de que mantuvieran relaciones de caracter sexual, tales como dejarse tocar desnudo, realizarle una felacién
o masturbarse. Practicada en el domicilio de Fructuoso (...) entrada y registro el dia 15 de junio de 2011, fue hallado
en el mismo un ordenador y tres discos duros, siendo que en ellos se encontraron diversos archivos fotograficos
con chicos jévenes mostrandose desnudos (...) y que el acusado conservé con la finalidad de satisfacer sus impulsos
sexuales”.
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personas, etc.), esta conducta si puede resultar tipica a los efectos de integrar los “actos materiales”
del art. 183 ter.1° CP. Asi sucederd, por ejemplo, cuando quien ha propuesto un encuentro envia o
hace llegar al menor una cantidad de dinero para que éste se compre el billete (v. gr. de tren,
autobus, etc.) con el que desplazarse al lugar de la cita.’6* Lo que en todo caso resulta evidente a la
luz de la tltima sentencia citada, son los problemas de tipicidad y solapamiento normativo entre
el art. 183 ter.1° CPy otros preceptos, que quiza el legislador penal de 2010 previé y traté de afrontar
con la clausula final prevista en el art. 183 ter.1°, primer parrafo, cuya interpretacién, sin embargo,

no deja de ser fuente de polémica.
v) Penas previstas y clausula concursal del art. 183 ter.1° CP

La pena con la que se conmina este delito no se ha modificado respecto del anterior art. 183 bis CP
(LO 1/2015, de 30 de marzo), de modo que se sigue previendo la prision de uno a tres afios o,
alternativamente, la multa de 12 a 24 meses. Junto a ello, conviene tan solo apuntar que la
persecucion de este delito requiere, a tenor del art. 191 CP, denuncia previa del ofendido, de su
representante legal o querella del Ministerio Fiscal.

Por otra parte, las penas previstas en el art. 183 ter.1° CP serdn impuestas“sin perjuicio de las penas
correspondientes a los delitos en su caso cometidos”. Esta clausula ha acaparado la atencién de la
doctrina penal especializada, ante los problemas que plantea su correcto encaje en relaciéon con las
reglas del concurso de normas (art. 8 CP) o de delitos (arts. 73 ss. CP). De hecho, a pesar de que aquella
clausula ha trascendido literalmente desde la reforma de LO 1/2010 al texto actual del Cédigo
penal, ya existen opiniones doctrinales que reclaman su supresién’¢> o, cuanto menos, mejorias en
la férmula que alberga. Y ello derivado de las maltiples cuestiones que plantea su interpretacion
en los casos en que se cometa el delito del art. 183 ter.1° CP junto con otros delitos contra la
indemnidad sexual -ante todo los del art. 183 o del 189 CP-. Como no puede ser de otra forma,
muchas voces reclaman el respeto de las reglas del concurso aparente de normas a la hora de
interpretar la referida clausula del art. 183 ter.1° CP, de modo que tratan de ofrecer propuestas que
permitan compatibilizarla con aquella clase de concurso. En consecuencia se postularia acudir al
art. 8 CP en casos de comisién del delito del art. 183 ter.1° CP y los delitos a los que aquél se remite,
si bien las opiniones doctrinales se dividen a la hora de determinar cudl seria la regla que resolveria

164 Proxima VILLACAMPA ESTIARTE, EPC, (34), 2014, p. 686 y nota 107.
165 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child grooming o propuesta sexual telemdtica a menores, 2015, p. 180.
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dicho concurso, apelando en unas ocasiones a la de especialidad, !¢ en otras a la de subsidiaridad,6”
en otras a la consuncién propial®® o, en fin, a la de consuncién impropia o alternatividad.16?

Otras posturas se centran en advertir que el tenor literal de la cldusula final del art. 183 ter.1° CP,
primer parrafo, parece compadecerse con el concurso de delitos, por mas que, con razon, se plantee
que esta interpretacién resulta dificilmente compatible con el principio ne bis in idem.170 Dejando
las posibles fricciones con este principio para un momento posterior, entre los autores que se
decantan por el concurso de infracciones,'”! algunos sostienen que lo que el art. 183 ter.1° CP
(primer parrafo) contempla es la posibilidad de un concurso medial'’2 entre el delito alli previsto y
alguno del art. 183 o art. 189 CP, en los casos en que tras un encuentro se materialice un acto de
caracter sexual. Otras posturas apuntan a que alli se prevé un concurso real de delitos, entre el del
art. 183 ter.1° CP y otros delitos contra la indemnidad sexual (art. 183 y 189 CP), pero sobre la base
de distintos argumentos: de un lado, quienes presuponen que el delito de child grooming es
pluriofensivo -en tanto consideran que protege a la infancia y a la indemnidad sexual del menor-
173 justifican en ello la posibilidad de aplicar la pena prevista en el art. 183 ter.1° CP (anterior art.
183 bis CP) junto con la del correspondiente delito contra la indemnidad sexual (del art. 183 o del
art. 189 CP). De otro, se admite que, si a la conducta de “seduccion telematica” le sigue la comision
de otro delito contra la indemnidad sexual, ambas infracciones se castigaran en régimen de
concurso real, pese a existir una progresion delictiva entre ellos -que mereceria solventarse por
consuncion-, lo que haria que esta regla concursal vulnerara principios penales como el ne bis in
idem.17* Incluso, en un loable intento de salvar esta posible conculcacién, se plantea reservar la
aplicacion del concurso de delitos del art. 183 ter.1°, primer pérrafo, a casos de on-line grooming con
victimas maltiples.17>

166 Vid. CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG, en LOS MISMOS (dirs.), Comentarios al Codigo penal, 2011, p. 440.

167 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, EPC, (34), 2014, pp. 687 y 688.

168 Al respecto TAMARIT SUMALLA, en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios al Cédigo penal espariol, t. I, 6* ed., 2011,
p- 1186, sostiene que en caso de cometerse actos ejecutivos de alguno de los delitos proyectados conforme al art.
183 bis, éste quedara consumido por aquéllos (v. gr. por el delito del art. 183 CP) conforme a la regla del art. 8.3 CP
“siempre que el acoso no hubiera afectado ademds a otros menores finalmente no abusados, agredidos o
utilizados”. También apelan al art. 8.3 CP para resolver el concurso del normas entre el anterior art. 183 bis CP y
otros delitos contra la indemnidad sexual, entre otros, BOIX REIG, en EL MISMO (dir.), PE, t. I, 2010, p. 358; LAMARCA
PEREZ et al., Delitos y faltas, 2012, p. 194; GONZALEZ TASCON, EPyC, (31), 2011, p. 242.

169 Vid. GOMEZ TOMILLO, en EL MISMO (dir.), Comentarios al Codigo penal, 2* ed., 2011, p. 731, quien, en relacion con el
art. 183 bis CP, consideraba que la regla del art. 8.4 CP habra de aplicarse en aquellos casos en que concurra un
delito del art. 183 CPy el del art. 183 bis CP, de otro modo -a la luz de las penas previstas- se acabaria privilegiando
al autor de los hechos.

170 Vid. GONZALEZ TASCON, EPyC, (31), 2011, p. 242.

171 Vid. RAMOS VAZQUEZ, en QUINTERO OLIVARES (coord.), Comentarios a la reforma penal de 2015, 2015, p. 441.

172 Vid. ORTS BERENGUER, en GONZALEZ CUSSAC (coord.), PE, 4% ed., 2015, p. 229; FERRANDIS CIPRIAN, en LAMEIRAS
FERNANDEZ/ ORTS BERENGUER (coords.), Delitos sexuales contra menores, 2013, p. 195.

173 Vid. DoLz LAGO, Diario La Ley, (7575), 2011, p. 1741; EL MISMO, Diario La Ley, (8758), 2016, p. 25.

174 Vid. NUNEZ FERNANDEZ, ADPCP, (65), 2012, pp. 204 y 205.

175 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, quien se refiere a aquellos casos en que un groomer contacta y propone a varios
menores, actuaciones sexuales pero solo uno o alguno de ellos sufren finalmente abusos, en EPC, (34), 2014, p. 689;
y en El delito de online child grooming o propuesta sexual telemitica a menores, 2015, p. 180.
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Expuestas a grandes rasgos las principales posturas doctrinales que suscita la interpretacién de la
clausula concursal del art. 183 ter.1° CP, para enfocar su analisis hay que partir de cuestionarnos
cudl sea el fundamento de que, efectivamente, alli se haya previsto una férmula que, de entrada,
comparte similitud con las empleadas para indicar el concurso real de delitos.17¢ Segtun algunas
opiniones, estariamos ante una suerte de clausula concursal de salvaguardia de la autonomia
punitiva del delito de on-line child grooming.1”7 No obstante, también puede apuntarse, sin mas, al
efecto de recordatorio dirigido a jueces y tribunales para que no descarten aplicar concursos entre
aquél y otros delitos en que se protejan bienes juridicos distintos a la indemnidad sexual. En todo caso,
estas justificaciones no pueden excepcionar las reglas generales del concurso de normas de modo
que, por obvio que parezca, hay que incidir en que el campo de aplicacion del delito de on-line child
grooming es el de aquellos casos en que, propuesto un encuentro con fines sexuales por alguna de
las vias telematicas alli previstas, se prueban actos de acercamiento fisico entre el autor y la victima,
sin llegar a consumarse ningtin delito del art. 183 0 189 CP. Porque, de consumarse uno de aquellos
delitos-fin previstos en el art. 183 ter.1° CP, se produciria una progresion delictiva, de suerte que
aquellos otros delitos més graves absorberian el desvalor propio del on-line child grooming. Mas
aun, se ha podido admitir que el inicio de actos ejecutivos que comporten una tentativa de delitos
del art. 183 0 189 CP ya absorberia el desvalor del delito del art. 183 ter.1° CP (vid. STS de 22.09.2015,
TOL 5512986 y SAP de Barcelona 22.12.2014, FD1° TOL 5566799178).

En contraste con este entendimiento, si interpretdramos la cldusula ahora comentada como una
habilitacion para el concurso de delitos con independencia de lo establecido en el art. 8 CP, la
aplicacion de la pena del art. 183 ter.1° CP seria posible incluso en los casos en que, finalmente, se
cometa un delito del art. 183 CP o del art. 189 CP.17® Esta interpretacién, que pudiera parecer
ajustada a la literalidad de la expresiéon “sin perjuicio” de la clausula concursal del art. 183 ter.1°
CP, supondria sin embargo introducir un régimen penolégico muy desproporcionado'® para
castigar el fenémeno de on-line child grooming, revelando la incoherencia de castigar,
conjuntamente, con las penas de un delito de peligro y otro de lesién actos que -por ir en
progresion- constituyen unos mismos hechos. Ello romperia con las reglas generales del concurso
de normas y, en consecuencia, vulneraria el ne bis in idem. Porque no se puede interpretar aquella
cldusula desoyendo las exigencias constitucionales de lo que, segtn reiterada jurisprudencia del
TC, se denomina la triple identidad (de sujeto, hecho y fundamento),'8! necesaria para proscribir casos
de bis in idem. De modo que si, desde la perspectiva material, el delito del art. 183 ter.1° CP comporta
un acto preparatorio respecto de otros delitos més graves contra la indemnidad sexual, el bien
juridico tutelado seria el mismo, aunque el ilicito tipico del delito de on-line child grooming seria de
menor entidad, estando en relacion de progresion con respecto a aquellos otros delitos contra la

176 Compaérese, por ejemplo, con la férmula empleada en el art. 173.2 CP, cuya interpretacion no esta exenta de
problemas desde el entendimiento de que se prevé un concurso de delitos.

177 Asi, se ha advertido en la doctrina penal que si aquella cldusula concursal no existiera, seria muy cuestionable
que la pena del art. 183 ter.1° CP pudiera ser impuesta en los supuestos en que el delito para cuyo fin se lleva a cabo
el grooming (alguno del art. 183 o del art. 189 CP) efectivamente se llegue a cometer. Vid. MUNOz CONDE, PE, 18°
ed., 2010, p. 241.

178 Segun el FD 1°: “castigar el acto preparatorio tipificado en el articulo 183 bis y ademads el delito en grado de
tentativa del abuso sexual o de la prostitucién seria infringir notoriamente el non bis in idem”.

179 Considérese la SAP de Albacete 22.09.2015 (TOL 5498686).

180 Vid. RAMOS VAZQUEZ, en QUINTERO OLIVARES (coord.), Comentarios a la reforma penal de 2015, 2015, p. 441.

181 Vid. la STC de 2/2003, de 16 de enero (Pleno, TOL228.958), haciéndose eco de dicha jurisprudencia.
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indemnidad sexual. Y es que, a la postre, no cabe advertir un ilicito ni cuantitativa ni cualitativamente
distinto entre el art. 183 ter.1° CP y actos preparatorios de delitos del art. 183 CP, siendo infundado
apelar a los medios teleméaticos como elemento justificante de una diferencia de injusto.

Derivado de todo lo anterior, habria que afirmar una identidad de fundamento entre los delitos del
art. 183 ter.1° CP y otros delitos, en particular los del art. 183 CP, por mediar entre ellos una
progresion delictiva; de modo que la aplicacion conjunta de la pena prevista, respectivamente, en
cada uno de ellos vulneraria el principio ne bis in idem. Ello conduce a afirmar que en casos en que,
como consecuencia de la comisién de un delito del art. 183 ter.1° CP, se cometiera v. gr. un abuso
sexual del art. 183 CP, habria que apelar, en primer término, al art. 8 CP, pues aquéllos serian
hechos susceptibles de calificarse conforme a dos o mas preceptos pero no estarian “comprendidos
en los articulos 73 a 77”. El correspondiente concurso de normas habria de resolverse conforme a la
regla de consuncion propia del apartado 3° del art. 8 CP. Esta es la solucién que también se extrae de
la capital STS de 10 de diciembre de 2015 (MP A. del Moral Garcia), en la que se admite aquella
progresion delictiva y se mantiene la solucién del concurso de normas por su mayor armonia con el
principio ne bis in idem. En concreto, se afirma que “los abusos o agresién sexual consecuencia del
acercamiento y aproximacion obtenidos por los medios tipificados en el art. 183 bis absorben a éste.
El delito del 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”
(FD 1°).182

Lo anterior no ha de conducir a pensar que la clausula concursal del art. 183 ter.1° CP sera
inaplicable, sino que ha de proyectarse sobre casos distintos al anterior. Es decir, aquéllos en que
al ofenderse bienes juridicos diferentes, efectivamente quepa un concurso de delitos. Asi puede
suceder cuando se demuestre que una misma persona, por ejemplo, contacta via e-mail con varios
menores y realiza propuestas de encuentro y actos materiales de acercamiento a cada uno de ellos,
pero se consuma un tnico delito del art. 183 CP con respecto a uno solo de aquellos menores. Este
absorberia el desvalor del previo delito de child grooming, pero la puesta en peligro creada respecto
del resto de menores justificaria la aplicacién del concurso real de diversos delitos del art. 183 ter.1°
CP con aquel otro del art. 183 CP, conforme a la férmula concursal del primer precepto. También
cabra considerar esta clase de concurso entre el delito del art. 183 ter.1° CP y, por un lado, delitos
contra la intimidad (v. gr. art. 197 CP) o, de otro, contra la integridad moral (art. 173.1 CP). Mas
conflictivos son, como veremos, los concursos con delitos de incitacion a la prostitucion de menores
(art. 188 CP) o con delitos de pornografia infantil (art. 189 CP).

Ala vista de que la cldusula concursal del art. 183 ter.1° CP en nada beneficia a la correcta aplicacién
del régimen general de los arts. 8, 73 a 77 CP en este contexto, sino que, al contrario, distorsiona su
correcto entendimiento, es en efecto recomendable, desde una perspectiva de lege ferenda, prescindir
de su previsiéon. Pero puesto que el legislador penal de 2015 ha decidido mantener la citada

182 E] TS desestima el recurso del Ministerio Fiscal, que entendia que hubo infraccién de ley por aplicacién indebida
del art. 8.3 CP. Pretendia asi el Ministerio fiscal mantener, frente a la sentencia recaida, que los delitos de abuso o
agresion sexual tipificados en el art. 183 CP no absorben la eventual tipicidad previa del art. 183 bis. Cabria entre
ambos una relacién de concurso real (en su caso, medial). No obstante, el TS rechaza este razonamiento y mantiene
el fallo de la sentencia de instancia, sobre la base de que en aquellos delitos se protege el mismo bien juridico y, por
tanto, se excluye el concurso de delitos (FD 1°).
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clausula en el art. 183 ter.1° CP, habra que interpretarla conforme a aquel régimen, lo que, a efectos
précticos, hard que su aplicaciéon venga condicionada por el concreto delito con el que concurra el
de on-line child grooming. Habra, por tanto, que dilucidar qué delitos son susceptibles de entrar en
concurso de delitos, conforme a la citada clausula. En primera instancia, hay que reiterar lo obvio, esto
es, no cabra apelar a aquella clausula concursal, ni al art. 8 CP, en casos en que sea posible deslindar
el respectivo &mbito de aplicacién del delito del art. 183 ter.1° CP y el de otros delitos, a través de
la tipicidad, lo que, al tratarse de un delito de reciente creacién, puede conllevar dificultades no
desdefiables a la hora de acotar cada ambito tipico y de despejar falsos solapamientos
normativos.18 A tal efecto, ha de tenerse muy presente el papel fundamental que juega, como
elemento tipico, el empleo de Internet, teléfono o cualquier tecnologia de la informacion, pues si no se
prueba su utilizacién, por més que se verifiquen otros requisitos del art. 183 ter.1° CP, habra que
reputar la conducta atipica, dando lugar a la aplicacién exclusiva, en su caso, del resto de delitos
cometidos. Por su parte, el TS coincide en esta solucion aunque realiza un analisis propio de aquella
clausula pues “si el menor es captado directamente y no mediante estos medios y ademaés se comete
uno de los delitos de los arts. 178 a 183 y 189 no regiré la regla concursal, sino solo el delito
cometido”. Asi se pronuncia en la STS 24 de febrero de 2015, FD 1° (TOL 4.776.958), en la que se
admitié que la clausula del anterior delito del art. 183 bis CP consagraba un concurso de delitos,
pero confirm¢é una condena aplicando un concurso de normas entre un delito de on-line child grooming
y un delito de prostituciéon.'® En concreto, al analizar el motivo referido a la indebida aplicacion
del anterior art. 187 CP (actual art. 188.1 CP) en relacion con el art. 183 bis (actual art. 183 fer.1°), el
TS admitié que aquella clausula prevé un concurso real del art. 73 CP.185 Al advertir que el delito del
art. 187 no estaba incluido entre aquellos a los que se encaminaba el encuentro del anterior art. 183

183 En este sentido, conviene traer a colacion la SAP de Castell6n, 31 de marzo de 2015 (TOL4.947.303), en la que,
segln se analizd, se confirma la sentencia de condena por un delito de corrupcién de menores del art.187.1.11 CP,
excluyendo el delito del anterior art. 183 bis CP por entender que no se verificaba uno de los elementos tipicos de
este precepto (los “actos materiales encaminados al acercamiento”).

184 Segtin los hechos probados, el acusado, mayor de edad (D), “tenia en Tuenti la cuenta (...), asi como en Facebook
tenia la cuenta (...), asi como en Twitter la cuenta (...). A través de dichas redes, en Septiembre de 2012, contactd
con el menor CF, (...), agregandolo como contacto a través de las mencionadas cuentas. El acusado mantuvo a
través de dichas cuentas diversas conversaciones, llegando a quedar con él en varias ocasiones. La primera vez
regal6 al menor un teléfono moévil marca HTC, al que el menor instal6 una tarjeta de telefonia asociada al nimero
(...) , posibilitando asi poder hablar con dicho menor tanto a través de conversaciones de voz como a través de la
aplicacién telefénica de whatshap, en concreto con la linea del acusado asociado al namero (...). Como se desprende
de las conversaciones recogidas en los antecedentes de hecho, el condenado propuso, en varias ocasiones, diversos
actos sexuales al menor, incrementando la cantidad econémica hasta que el menor acept6 la propuesta pero sin que
conste, como hecho probado, que se produjera ningtin acercamiento posterior entre ellos ni la consumacion de
ninguno de aquellos actos sexuales” (Vid. Antecedentes de Hecho, 1°).

185 Asi se sostiene que “entre los posibles concursos entre ambas figuras delictivas, arts. 183 bis y 187.1y 2, el primer
precepto establece expresamente una clausula concursal que posibilita la aplicacion del art. 183 bis sin perjuicio de
las penas correspondientes a los delitos cometidos (art. 178 a 183 y 189)-aun cuando un sector doctrinal entienda
que el legislador ha tipificado expresamente actos preparatorios de los arts. 178 a 183 y 189, como actos de tentativa
de los mismos delitos, por los que debiera aplicarse la regla de alternatividad del art. 8.4 CP, en caso de que la
aplicaciéon del art. 183 bis privilegiase la respuesta penal frente a la tentativa del art. 183. Asimismo parte de la
doctrina ha expresado sus criticas a esta regulacion por entender que carece de sentido castigar un delito de peligro
si también se comete el delito de lesién. Por el contrario, otro sector doctrinal precisa que son perfectamente
compatibles la punicién de un delito de peligro y el correspondiente delito de resultado o lesién. Con el castigo del
art. 183 bis se persigue sancionar conductas que, amparadas en la facilidad del medio tecnolégico, provocan un
ciberacoso sexual de la infancia con los otros tipos penales se castigan las agresiones sexuales, abusos sexuales o
pornografia infantil y estarfamos ante un concurso real de delitos, art. 73”.
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bis CP (arts. 178 a 183 y 189 CP) se plante6 cual era su relacion concursal. Puesto que tanto la
sentencia recurrida como el recurrente consideraban que era un concurso de normas y dado que
no se cuestionod en la via casacional la existencia de esta clase de concurso, se concluy6 aplicando
el precepto penal mds grave, conforme a lo dispuesto en el art. 8.4 CP.18 Parece evidente que, en
el supuesto de hecho planteado, la solucién adoptada por el TS y referida a aplicar solo el delito
del anterior art. 187.1 CP es correcta.18” Derivado de todo lo anterior puede deducirse que, en los
casos en que se prueben todos los elementos tipicos de los delitos del art. 188.1 CP (segundo
parrafo) y del delito del art. 183 ter.1° CP, podra apreciarse aquel concurso de normas, a resolver por
el art. 8.4 CP.Y en los supuestos en que se demuestre un ofrecimiento de dinero por parte del sujeto
que propone un encuentro, sin constatar ningtin acto material de acercamiento, podra afirmarse la
tipicidad del art. 188.1 CP (segundo parrafo).

Por otra parte, si tras la comision del delito del art. 183 ter.1° CP se lleva a cabo alguno de los delitos
del art. 183CP, podré apreciarse -segun se dijo- un concurso de normas que, recapitulando todo lo
expuesto, habra de resolverse conforme al art. 8.3 CP. Mayores problemas plantea la comisién de
los delitos del art. 189 CP, pues contiene tal variedad de ilicitos que no es posible establecer pautas
generales. No obstante, cabe constatar que, con frecuencia en la practica, se cometen de forma
sucesiva o simultanea hechos constitutivos de los delitos del art. 183 ter.1° y del art. 189.1.a) CP.
Ademas es evidente la proximidad de los ilicitos alli respectivamente tipificados, sobre todo a raiz
de la modalidad de accion tipica prevista en este tltimo precepto y consistente en “captar” menores
de edad. Y puesto que esta amplia referencia no excluye emplear vias telematicas, cabrd acudir a
un concurso de normas entre aquellos preceptos que, en principio, podra resolverse por la regla de
consuncion (art. 8.3 CP). Y ello sin perjuicio de que la regla que pueda resolver el concurso que se
produzca entre el delito del art. 183 ter.1° CP y cualquier otro de los delitos del art. 189 CP, sea, en
muchos casos, la de alternatividad (art. 8.4 CP).

vi) Subtipo agravado del art. 183 ter.1° CP in fine

La dltima parte del parrafo 1° art. 183 ter CP prevé un subtipo segtn el cual las penas de este
precepto se impondran en su mitad superior “cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccion,
intimidacion o engafio”. Esta prevision no venia indicada ni en el Convenio del Consejo Europeo de
2007 ni en la Directiva 2011/93/UE.188 Asi pues, el ordenamiento penal espafol incorporé como
peculiaridad -frente a otros de su entorno juridico- un subtipo agravado, fundado en la prueba
del empleo de coaccidn, intimidacion o engaiio, métodos comisivos que no dejan de plantear arduas
cuestiones interpretativas en el contexto del on-line child grooming. En primer lugar, puede decirse
que, a la vista de aquellos métodos, el fundamento de la agravacion seria el plus de ofensividad que

186 Y ello “sin que en contra de lo sustentado en el recurso puede sostenerse que el delito del art. 183 bis sea un
precepto especifico respecto al art. 187.1 en su modalidad de solicitud a cambio de una remuneracién o promesa
de una relacién sexual con persona -en este caso- menor de 13 afios” (FD 1°).

187 En efecto, entre el presunto autor y el menor de edad se producen, por diversas vias (conversaciones a través de
la red social “Tuenti”) un evidente contacto, llegando a proponer aquél una relacién sexual al menor a cambio de
dinero, siendo ésta aceptada por el menor y constando, como hechos probados, que se producen diversos
encuentros entre ellos. Estos hechos, en apariencia, eran subsumibles tanto en el anterior art. 183 bis CP (actual art.
183 ter.1° CP) como en el del anterior art.187.1 CP (actual art.188.1 CP).

188 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, EPC, (34), 2014, p. 690; LA MISMA, El delito de online child grooming o propuesta sexual
telemdtica a menores, 2015, p. 182.
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comportan, al comprometer a otros bienes juridicos ademés de la indemnidad sexual. Los
problemas que plantea este precepto radican, para empezar, en que la redaccion del subtipo resulta
manifiestamente mejorable, porque alude a la situacion en que el acercamiento se obtenga por uno
de aquellos medios. Al margen de que los verbos tipicos no sean los mas apropiados, se plantea la
compatibilidad de esta agravacion con el tipo bdsico pues las conductas previstas son distintas. Recordemos
que en el primer parrafo del art. 183 ter.1° CP se prevé un tipo donde no se exige un efectivo
acercamiento sino “actos materiales encaminados al acercamiento”. Pero el subtipo agravado parece
que exige una conducta tipica distinta, pues presupone que a través de medios teleméticos se ha
propuesto un encuentro y ha de demostrarse que efectivamente se ha producido un
“acercamiento” -es decir, un encuentro en el sentido de la propuesta sexual planteada- y que éste
ha sido consecuencia del empleo de coaccion, intimidacion o engario. Puede incluso afirmarse que, a
diferencia del tipo basico, el agravado prevé un delito de resultado y éste seria el citado

acercamiento.189

Con respecto a los concretos métodos comisivos, el primero de ellos es el uso de coaccion. Este
motivo de agravacion plantea algunas dificultades interpretativas,’®® porque solo si hay un
contacto fisico podra verificarse la coaccién en la que se produce un despliegue de violencia, en el
sentido clasico de empleo de vis fisica. Por consiguiente, sera dificil comprobar que el acercamiento
es posterior al empleo de aquel método comisivo. Con todo, pueden darse casos en que la coaccién,
entendida como empleo de violencia fisica, se utilice a la vez que el acercamiento para garantizar
que éste tenga lugar, pudiendo asi aplicarse esta agravante. Pero si no hay una aproximacion
material dificilmente podrd desplegarse aquella fuerza. Salvo que la violencia, propia de la
coaccién, se entienda en el sentido espiritualizado propuesto en algunas tendencias
jurisprudenciales,’®! que lo asemejan a la fuerza en las cosas o a la intimidacién. Pero puesto que
esta interpretacion no permitiria distinguir este método comisivo del siguiente previsto en el art.
183 ter.1° CP in fine, no es sustentable. En efecto en este precepto se alude, en segundo lugar, a la
intimidacion, respecto a la que no se plantean tantos problemas de prueba, porque puede darse sin
necesidad de un contacto fisico y con caracter previo al acercamiento. Ahora bien, por lo general, la
intimidacion se verificara a través de amenazas (por Internet, teléfono, etc.), de modo que resultara
muy complejo deslindar la aplicacién de este subtipo agravado de algunos delitos de amenazas
(por ejemplo, las amenazas condicionales de un mal constitutivo de delito). Semejante problema
también se puede plantear respecto de los delitos de coacciones, de modo que la solucién a adoptar
sera similar en los dos casos. Al respecto la doctrina ha planteado acudir a un hipotético concurso
de normas, a resolver bien por el principio de especialidad, bien por el de alternatividad.192 Pero
ello presupondria admitir que, en todo caso, se da la identidad de sujetos, hecho y fundamento que

189 Esta interpretacién conduciria a demostrar una relacion de causalidad entre la proposicion de encuentro mediante
medios de comunicacién y empleo de alguno de aquellos métodos, y aquel acercamiento. Asi, habria que probar
que el acercamiento al menor es objetivamente imputable a la accién de proponer dicho encuentro por Internet,
teléfono u otra via telemdtica, precisamente porque ésta se realiza con coaccién, intimidacién o engafio. Vid.
FERRANDIS CIPRIAN, en LAMEIRAS FERNANDEZ / ORTS BERENGUER (coords.), Delitos sexuales contra menores, 2013, p. 195.
190 Vid. GOMEZ TOMILLO, en EL MISMO (dir.), Comentarios al Cédigo penal, 2°* ed., 2011, p. 732.

191 Vid. FERRANDIS CIPRIAN, en LAMEIRAS FERNANDEZ / ORTS BERENGUER (coords.), Delitos sexuales contra menores, 2013,
p. 196.

192 Vid. NUNEZ FERNANDEZ, quien en concreto se decanta por el principio del art. 8.1 CP, en ADPCP, (65), 2012, p.
208 y 209.
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permite apelar a la proscripcion del bis in idem. A mi modo de ver, el mismo se verificara si la
coacciéon o amenaza ha sido realizada para proponer concertar un encuentro y, a causa de ello, se
produce un acercamiento. En estos casos seria aplicable la regla del art. 8.1 CP a favor de un delito
de on-line child grooming del subtipo agravado del art. 183 ter.1° CP.19 No obstante, siendo los tipos
de amenazas muy diversos, pueden darse otros casos en que no se admita la triple identidad,
optando por un concurso de delitos. Al respecto considérese la SAP de Barcelona de 23 de junio de
2015,%4 en donde se condena al acusado por un delito de grooming del anterior art. 183 bis CP y un

delito de amenazas condicionales -sin lograr el objetivo- del art. 169.1 CP.19

Si las cuestiones interpretativas apuntadas ponen en entredicho la efectividad de aquellas
agravaciones en la practica, esta objecion es atin mas evidente con respecto al altimo de los métodos
comisivos, esto es, el engario. Ante todo por las dificultades que se plantean a la hora de deslindarlo
respecto a la conducta del tipo basico, en casos en que ésta tenga caracter fraudulento, es decir, se
empleen artimafas, algin ardid o actitudes engafiosas (v. gr. mentir acerca de la verdadera
identidad o propésitos, etc.) para iniciar el contacto.1? De modo que, en la doctrina penal, se
plantea como diferenciar dichas actitudes de aquel engario propio del subtipo agravado, para evitar
que éste pueda devenir de aplicacion automatica y dejar vacio de contenido el tipo bésico. Desde
la perspectiva que aqui se defiende, lo que en todo caso ha de advertirse para aplicar el tipo basico
del art. 183 ter.1° CP es que el ilicito tipico comporte, segtin se indic6, un quebranto de la confianza
depositada por el menor en el groomer, de modo que ello facilite un encuentro predeterminado a la
comision de los delitos del art. 183 o 189 CP. Es cierto que aquel aprovechamiento de la confianza
depositada por el menor puede venir favorecido o reforzado por un engafio, pero éste no es un
elemento tipico del delito del art. 183 ter.1° CP; de modo que no es necesario demostrarlo en todo
caso. Ahora bien, en los supuestos en que el engafo sea un mero medio para prevalerse de la
confianza del menor y asi lograr contactar con él, o para hacerle llegar la propuesta de encuentro o
convencerle de ello, esta conducta deberd subsumirse en el tipo bésico. Es decir, habra que recurrir,
como es obvio, a la tipicidad, de modo que un primer criterio serd la fase en que se produzca el
engafio: en los casos en que sea el medio para conseguir un contacto o hacer llegar/reforzar la propuesta
de encuentro, habra de integrarse en el tipo basico (v. gr. mentir sobre la edad o la identidad, de
modo que se suplante a otra persona y, bajo la falsa creencia de que es un amigo, el menor lea el
mail y le conteste concertando un encuentro). Pero si el engafio efectivamente ha servido para un
acercamiento entre el autor y la victima, entonces podra subsumirse en el subtipo agravado (v. gr.
se lleva a cabo un encuentro motivado por el falso pretexto de ayudar al menor en sus estudios).
En otras palabras, solo cuando el engafio sea de entidad suficiente para lograr el encuentro1%”

193 Vid. DoLz LAGO, Diario La Ley, (8758), 2016, p. 25.

194 En la sentencia, se da por probado un proceso de grooming conforme al cual “el acusado le pidi6 que saliera con
ella, a lo que, a pesar de haber accedido en un primer momento, después se nego6. El acusado, utilizando el perfil
(--.) le contest6 que si no salfa con él, enviarfa a su primo para que la violara, infundiendo profundo temor a la
menor” (Antecedente de Hecho, 1°, punto D).

195 No obstante, en este concreto supuesto no se prueban actos materiales de acercamiento, de modo que la tipicidad
del art. 183 bis CP no se deberia haber dado por probada ni tampoco el subtipo agravado aunque si, como
efectivamente se hace, el delito de amenazas.

19 Vid. GOMEZ TOMILLO, en EL MISMO (dir.), Comentarios al Cédigo penal, 2% ed., 2011, p. 732.

197 Vid. RAMOS VAZQUEZ, en QUINTERO OLIVARES (coord.), Comentarios a la reforma penal de 2015, 2015, p. 441;
FERRANDIS CIPRIAN, en LAMEIRAS FERNANDEZ / ORTS BERENGUER (coords.), Delitos sexuales contra menores, 2013, p. 196.
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procedera aplicar el subtipo agravado. Por tanto, a tenor del art. 183 ter.1° CP, deberia ser un
engafio que, ademads de favorecer un abuso de confianza sobre el menor, logre causalmente el
acercamiento con fines sexuales. En cuanto al contenido, podra ser un engafio dirigido a ocultar al
menor los verdaderos propésitos del autor,! pero en todo caso habra de ser de suficiente entidad
para conseguir la aproximacion. Con todo, la problemaética interpretacion del engafio del subtipo
agravado no ha llegado atn a suscitar la atencién que merece en sede judicial.

Por ejemplo, en el caso de la citada SAP de Barcelona de 23 de junio de 2015 (TOL5.400.123), en el
que es evidente que el acusado emplea engafo -pues se hace pasar por dos personas distintas (una
de nombre Campanilla y otra, Gabino) para asi ganarse la confianza de la menor-, no se plantea
ninguna cuestion relativa a la aplicacion del tipo basico o del agravado. El tribunal aplica el basico
a la vista de que mediante el falso perfil de amiga de la menor el acusado convenci6 a aquélla para
que accediera a su peticién de encuentro (Antecedente de Hecho 1°, apartado D). Pese a que en los

hechos probados no constan actos materiales de acercamiento, se condena al acusado por un delito
del anterior art. 183 bis CP.

A la vista de las dificultades tanto interpretativas cuanto aplicativas que se plantean en el tipo
agravado, parece necesario, cuanto menos, su reforma,!? en el sentido de suprimir la referencia al
engario por las distorsionantes interferencias que ocasiona en la delimitaciéon del &mbito del tipo
basico.

4. A modo de conclusion

1.- El estudio realizado revela que el legislador penal espafiol ha optado por tipificar en el art. 183
ter.1° CP solo la clase de child grooming que, en el &mbito comparado, se denomina “on-line”. De
modo que seria una expresion de la figura méas amplia de “sexual grooming of children”, que es una
denominacién mas estricta y, asimismo, puede tener manifestaciones en el entorno off-line. De
hecho, frente a la caracterizacion del on-line child grooming como delito cometido on-line por un
predatory stranger, el analisis aqui realizado de recientes trabajos sobre victimizacién, permite
afirmar una mayor frecuencia de procesos de grooming en el &mbito familiar, en el institucional y
entre el circulo de amistades del menor; incluyendo casos en que el groomer es otro menor o incluso
una mujer. De ahi que sea criticable orientar el tipo del art. 183 ter.1° CP hacia el perfil del stranger
danger, por el riesgo de desproteccién que se corre respecto de los casos més graves de menores
“seducidos” on-line por personas de su circulo mas préximo.

2.- Esta constataciéon conduce a plantearse -como hace la doctrina penal extranjera- si seria politico-
criminalmente oportuno dar cabida a alguna clase de off-line grooming en nuestra legislacion penal.
Ello podria lograrse introduciendo mas figuras especificas de grooming o, bien, reformando el art.
183 ter.1° CP en el sentido de prever un delito de grooming genérico. A tal efecto, se ha propuesto
eliminar la referencia al uso de Internet, teléfono o cualquier otra tecnologia de la informacion o de la
comunicacion, para asi prever el castigo de la preparacién de menores para fines sexuales a través de

198 Vid. GONZALEZ TASCON, EPyC, (31), 2011, p. 252. Cfr. NUNEZ FERNANDEZ, ADPCP, (65), 2012, p. 208.
199 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, EPC, (34), 2014, p. 692; LA MISMA, El delito de online child grooming o propuesta sexual
telemdtica a menores, 2015, p. 182.
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cualquier medio. No obstante, esta propuesta habria de sopesarse teniendo en cuenta los problemas
que plantearia por el solapamiento normativo de aquél con otros delitos contra la indemnidad
sexual, toda vez que supondria una criminalizaciéon de conductas que, de facto, comportaria el
castigo de cualquier acto preparatorio de otros delitos contra dicho bien juridico. En consecuencia,
supondria un adelantamiento muy generalizado de la intervencién penal en la delincuencia sexual
contra menores que, desde la creacion del Capitulo II bis (Titulo XVIII del CP), no ha conocido la
incriminacién de actos preparatorios. Por todo ello la prevision de mas delitos de grooming off-line
o de un genérico sexual child grooming sin ulteriores restricciones podria encubrir una politica

criminal de mayor rigor punitivo, en modo alguno justificable.

3.- Mas aconsejable resulta acometer reformas concretas dirigidas a mejorar el tipo béasico del actual
art. 183 ter.1° CP. Entre ellas, destaca la propuesta, de lege ferenda, de restringir la amplia remision
que el art. 183 ter.1° CP contiene, en su elemento subjetivo, al art. 189 CP en su conjunto, especificando
a qué concretos delitos de este precepto es necesario dirigir la comision del delito de on-line child
grooming. Asimismo, ha de descartarse, por infundado, el entendimiento del art. 183 ter.1° CP como
un ilicito mas grave que el de otras clases de grooming off-line basdandose, como tnica diferencia, en
el empleo de los medios teleméticos alli previstos. También resulta rechazable, desde la presuncion
de inocencia, las interpretaciones que eluden la prueba de los actos materiales de acercamiento,
toda vez que son cuestionables las que entienden que alli se configura un delito de peligro concreto.
Por otra parte, cabe barajar la reforma de la cldusula concursal del art. 183 ter.1° CP. En su lugar
puede plantearse, bien introducir una pena agravada cuando el delito sexual al que se dirige el
grooming efectivamente se cometa -lo que desplazaria la aplicaciéon de la pena prevista para el
delito-fin pretendido-, bien eliminar por completo cualquier referencia a esta cldusula concursal.
Esta tltima parece ser la solucién mas respetuosa con principios constitucionales como el non bis
in idem y con las reglas del concurso de normas del art. 8 CP, cuya aplicacién no debiera quedar

cuestionada ni excepcionada en relacion con este delito.

4.- Con respecto al subtipo agravado ha podido advertirse que la férmula empleada en su redaccion
es, a todas luces, desafortunada, puesto que mientras el primer inciso del art. 183 ter.1° CP
albergaria un delito de mera actividad, el tipo agravado parece construirse a partir de una suerte de
resultado, esto es, de la exigencia de “acercamiento” logrado por el empleo de coaccion, intimidacion
o engario. Esta incongruencia deberia corregirse aludiendo a que la intimidacién o la coacciéon hayan
sido empleadas para aceptar el encuentro. Ademas, por la frecuencia con que en la comisién del tipo
basico del art. 183 ter.1° CP se emplea engafio, seria preferible suprimir toda referencia a este
método comisivo en el subtipo agravado, so riesgo de distorsionar la correcta aplicacion de las

penas de ambos delitos.

5.- De todo lo expuesto cabe, por dltimo, extraer que el caracter simbélico que empez6 lastrando la
prevision tipica de delito de on-line child grooming no quedard mitigado hasta que, mediante la
adopcion de alguno de los cambios propuestos, se cohoneste mejor el tipo penal del actual art 183
ter.1° CP con la realidad criminolégica que se pretende combatir. Pero, sobre todo, las anteriores
propuestas permitirian adecuar mejor dicho delito a los principios de legalidad penal, presuncion
de inocencia y proporcionalidad -en su vertiente de ofensividad-, que tan postergados quedan con
el adelantamiento punitivo que éste comporta. Sin olvidar que la intervencién penal en este &mbito
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ha de preservar su caracter fragmentario y subsidiario, de suerte que la eficacia preventiva que el
delito alli previsto puede desarrollar frente a procesos de on-line sexual grooming de menores de 16
afios, no sea sino el altimo recurso de una politica preventiva que, con cardcter previo, despliegue
estrategias educativas -promovidas por instituciones, padres y docentes- orientadas a poner en valor
los derechos e intereses de dichos menores -ante todo, indemnidad sexual, pero también intimidad
e imagen- cuando hagan uso de las tecnologias de la comunicacion y particularmente en el vasto
entorno virtual que proporciona Internet. A ello cabria afiadir estrategias de cardcter técnico como la
prevision de sistemas de filtros en Internet (Internet filtering) con las que bloquear el acceso de los
menores a determinados contenidos, web sites o chat rooms, asi como el establecimiento de
restricciones al uso, por parte de menores, de redes sociales y plataformas de contactos personales
en Internet, que tan determinante papel juegan en los procesos de child grooming. Y es que, en
definitiva, los ilicitos de on-line child grooming no pueden erradicarse recurriendo, primordialmente,
al Derecho penal, no solo por el olvido que ello comporta de su funcién de ultima ratio sino también
porque si, en esta materia, se hace reposar todo el peso de las politicas preventivas y sancionadoras,
en el instrumento penal, parece evidente que habran de fracasar.
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