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RESUMEN: La tipificacion del delito de child groo-
ming se llevo a cabo en el afio 2010 por la obligacion
de trasponer al Ordenamiento Juridico algunos Tex-
tos internacionales suscritos por nuestro pais, sin una
base empirica solida que lo sustentase. Asi las cosas,
la inclusion de esta conducta en el Coédigo penal ha
sido criticada, debido a los problemas que ha plan-
teado la dificil e imprecisa redaccion del precepto en
el que se inserta. De la misma surgen dudas acerca de
los distintos elementos que componen esta figura de-
lictiva, no resueltos con las varias reformas que ha ex-
perimentado este delito desde su incriminaciéon. A
ello se afiade que tal vez no fuese necesaria su perse-
cucion penal. La justificacion esgrimida para legiti-
marla estriba en el mayor desvalor de la conducta que
supone contactar con un menor con la intencion de
cometer un futuro delito sexual cuando se utilizan los
medios digitales. De forma que se ha producido un
adelanto de las barreras de proteccion del Derecho pe-
nal, a través de la persecucion por este ambito de ac-
tos preparatorios de los delitos sexuales a cuya comi-
sion se orienta la interaccion con el menor. Por los
problemas interpretativos y de aplicacion practica que
conlleva esta figura delictiva, en la presente investi-
gacion se analizan todos los aspectos que pivotan en
torno a la misma, especialmente los elementos que la
componen, con el objetivo de delimitarlos y asi arro-
jar luz sobre los dilemas que plantean.
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TiTLE: Difficulties of criminalisation of child
grooming in Spain: analysis and delimitation of
the different elements of which it is composed

ABSTRACT: The criminalisation of child grooming
was carried out in 2010 due to the obligation to trans-
pose into the legal system some international texts
signed by our country, without a solid empirical basis
to support it. Thus, the inclusion of this conduct in the
Criminal Code has been criticised because of the
problems posed by the difficult and imprecise word-
ing of the precept in which it is inserted. Doubts have
arisen as to the different elements that comprise this
offence, which have not been resolved with the vari-
ous reforms that this crime has undergone since its
incrimination. In addition, it may not have been nec-
essary to prosecute it. The justification put forward to
legitimise it lies in the greater lack of value of the con-
duct involved in contacting a minor with the intention
of committing a future sexual offence when digital
media are used. This has led to an advance in the bar-
riers of protection of criminal law, through the prose-
cution in this area of acts preparatory to sexual crimes
whose commission is oriented towards the interaction
with the minor. Due to the problems of interpretation
and practical application that this criminal offence en-
tails, this research analyses all the aspects that revolve
around it, especially the elements that comprise it,
with the aim of delimiting them and thus shedding
light on the dilemmas that they pose.
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1. Introduccion

El auge de Internet y las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion
(desde ahora, TIC) trae consigo la comision de ilicitos a través de las mismas, no
solo los tradicionales pues también han surgido algunos especificos que solamente
pueden realizarse utilizando tales mecanismos. La delincuencia sexual no es ajena a
esta evolucion tecnoldgica y han aparecido nuevas conductas que ponen en peligro
la libertad sexual, por lo que el legislador, en un proceso expansionista del Derecho
penal, ha tipificado ciertos comportamientos que anteriormente no estaban previstos.
Es lo que ocurre con el delito de online child grooming. A pesar de lo novedoso que
pueda resultar, al tener lugar en el &mbito digital, la conducta consiste esencialmente
en contactar con un menor e intentar concertar un encuentro con ¢l mediante un pro-
ceso de seduccion, existiendo ya mucho antes de la aparicion de Internet! pero pre-
viamente se llevaba a cabo offline, sin necesidad de recurrir a sistemas virtuales.

Las acciones ejecutadas a través de las TIC preocupan especialmente. Asi, la re-
lativa al online child grooming fue incluida en el Texto punitivo en el afo 2010,
concretamente en el art. 183 bis mediante la reforma operada en el mismo con la Ley
Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la necesidad de trasponer al Ordenamiento in-
terno la Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, re-
lativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil,
pues esta ultima preveia una especial proteccion para los menores que no hubiesen
alcanzado la edad de consentimiento sexual. En lo referente a la tipificacion del ili-
cito aqui analizado, esta se justificaba, tal como se puso de manifiesto en el Pream-
bulo de la citada Reforma, por la extension del uso de Internet y de las nuevas tec-
nologias de la informacion y la comunicacion con fines sexuales contra menores, lo
cual evidenciaba la necesidad de castigar en via punitiva “las conductas que una per-
sona 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”, pre-
viéndose ademas penas agravadas cuando la accion se realizase mediante coaccion,

I MIRO LLINARES, 2012, pp. 97 y 98.
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intimidacion o engano. Junto a la anterior Decision Marco, el legislador espaiol es-
taba obligado a incriminar la conducta consistente en realizar solicitudes de conte-
nido sexual a menores a través de las TIC por mandato de los articulos 23 del Con-
venio del Consejo de Europa para la proteccion de los niflos contra la explotacion y
el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007 (ratificado por Espafia
el 12 de noviembre de 2010) y 6 de la Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos se-
xuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que
se sustituye la Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo. En el primero, inicamente
se hacia referencia a la conducta consistente en contactar con el menor y proponerle
un encuentro para cometer un delito de naturaleza sexual, siempre y cuando la pro-
puesta fuera acompanada de actos materiales para que el acercamiento tuviese lugar,
lo cual queda plasmado en el art. 183 bis CP del afo 2010. El segundo, junto a la
anterior, incluye en su apartado numero dos la necesidad de que los Estados miem-
bros tipifiquen la accion consistente en el embaucamiento del individuo que no ha
alcanzado la edad de consentimiento sexual a través de las TIC para que proporcione
al sujeto activo pornografia en la que se represente a ese menor. Segun se establece
en el considerando 19 de la Directiva, el embaucamiento de menores con fines se-
xuales constituye una amenaza con caracteristicas especificas en Internet, al ofrecer
un anonimato sin precedentes que permite ocultar la identidad y las circunstancias
personales de quien lo ejecuta. También alude a la importancia de luchar contra el
embaucamiento convencional, es decir, el que se produce offline, si bien nuestro le-
gislador no tuvo en cuenta esta ltima prevision.

En vista de lo anterior, el Texto punitivo debia reformarse para tipificar el deno-
minado embaucamiento de menores?, motivo por el cual en el afio 2015, a través de
laLO 1/2015, de 30 de marzo, de modificacion del Codigo Penal, se inserta un nuevo
art. 183 ter, cuyo apartado primero sigue conteniendo casi inalterado el delito con-
sistente en contactar con el menor a través de las TIC con el objetivo de proponerle
un ulterior encuentro de indole sexual, introduciendo algunas modificaciones: por un
lado, la ubicacidon, pasando del art. 183 bis al ter; por otro, la edad de consentimiento
sexual, la cual se eleva de los trece a dieciséis anos; y, la exigencia de que el autor
tenga la finalidad de cometer un delito de los articulos 183 o 189, mientras que en la
anterior regulacion, se extendia a “cualquiera de los delitos descritos en los articulos
178 a 183 y 189”.

No obstante, la mayor transformacion se produce con la inclusion de un nuevo
apartado segundo en el que se recoge el delito de “embaucamiento de menores” o
sexting, con el que se pretende completar la proteccion ofrecida a aquellos frente a

2 A pesar de la referencia constante al embaucamiento del menor, ha de especificarse que esta es una mala
traduccion al castellano del verbo utilizado originariamente en los textos internacionales, “soliciting”. Por ese
motivo, entendemos que el espiritu de la Directiva del afio 2011 no se plasma adecuadamente por el legislador
espaiol. De forma similar, MORILLAS FERNANDEZ, 2015, p- 458.
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los abusos cometidos a través de Internet o las TIC, con el tenor literal siguiente, “el
que a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacion
y la comunicacidn contacte con un menor de dieciséis afios y realice actos dirigidos
a embaucarle para que le facilite material pornografico o le muestre imagenes por-
nograficas en las que se represente o aparezca un menor, sera castigado con una pena
de prision de seis meses a dos afios”. En este caso, nuestro legislador tuvo en cuenta
el art. 6 de la Directiva, afiadiendo ademas el contenido del art. 2.c.iii. En este Gltimo
viene recogida como parte de la definicién de pornografia infantil, el material que
represente a una persona que parezca un menor participando en una conducta sexual,
real o simulada. Por tanto, no solo se castiga el contenido pornografico en el que
aparezca un menor real, sino también las imagenes realistas de menores participando
en el acto sexual, aunque no hayan sucedido en la realidad. Con esto, se amplian y
agravan tales comportamientos, bajo la premisa de que la Directiva de 2011 obligaba
a ello, al constituir la pornografia infantil junto a los abusos sexuales y la explotacion
de tal indole a menores, graves violaciones de los derechos fundamentales, especial-
mente de los derechos del nifio a la proteccion y a los cuidados necesarios para su
bienestar, tal como establecen la Convencion de las Naciones Unidas sobre los De-
rechos del Nifo de 1989 y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Eu-
ropea. A pesar de todo lo anterior, la ampliacion y agravacion de las conductas reco-
gidas en el art. 183 ter CP fue criticada por la doctrina. Entre aquellos que se
mostraban en contra, destaca QUERALT JIMENEZ, quien considera que no era ne-
cesaria la Reforma porque en 2015, es decir, solo cinco afios después de haberse
insertado el delito en el Cédigo penal, inicamente habia llegado un caso al Tribunal
Supremo y menos de una decena a las Audiencias Provinciales, resolviéndose el 80%
de estos con conformidades®.

La ultima gran reforma en materia de delitos sexuales vino de la mano de la LO
10/2022, de 6 de septiembre, de Garantia Integral de la Libertad Sexual. La misma,
si bien ha conllevado un cambio importante en la tipificacion de semejantes delitos
pues, entre otras cuestiones, suprime la referencia al bien juridico indemnidad sexual
haciendo unicamente mencion a la libertad sexual y elimina la distincion entre las
agresiones y los abusos sexuales, no modifica la redaccion del delito que analizamos
en la presente investigacion pero si lo cambia nuevamente de ubicacion, incluyén-
dose en la actualidad en el art. 183 CP dentro del Capitulo II “ De las agresiones
sexuales a menores de dieciséis anos” del Titulo VIII del Libro II del CP, rubricado
“Delitos contra la libertad sexual”. Tal como viene recogido en el Preambulo de la
citada Ley, se considera este ilicito, junto a los demas de naturaleza sexual no con-
sentidos o que condicionan el libre desarrollo de la vida sexual que implican a me-
nores, como un tipo de violencia sexual. Ademads, pretende dar respuesta especial a

3 QUERALT JIMENEZ, 2015, p. 264; igualmente criticas se muestran VILLACAMPA
ESTIARTE/GOMEZ ADILLON, 2016, p. 2.
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los delitos sexuales cometidos en el entorno digital, lo cual incluye el child grooming.
Considera también que la violencia sexual vulnera el derecho a la libertad, a la inte-
gridad fisica y moral, a la igualdad y a la dignidad de la persona e impacta en el
derecho a decidir libremente. A ello se anaden las consecuencias fisicas, psicologicas
y emocionales que pueden afectar gravemente o impedir la realizacién de un pro-
yecto de vida personal.

En la misma linea que la anterior, la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccidén
integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, incluye dentro del
término violencia contra estas personas, la de tipo sexual y la pornografia infantil
en el parrafo segundo del art. 1.2. Esta Ley hace hincapié en el desarrollo de me-
didas preventivas frente a la violencia sobre la infancia y la adolescencia. El im-
pulso de acciones de tipo preventivo es esencial para garantizar el adecuado desa-
rrollo del menor, a fin de que no se vea envuelto en situaciones de violencia sexual
que interfieran en aquel. Destaca el contenido del art. 45 sobre nuevas tecnologias,
en cuyo apartado primero hace referencia expresa al grooming y la necesidad de
que las administraciones publicas desarrollen campaiias de educacion, sensibili-
zacion y difusion sobre el uso seguro y responsable de Internet y de las TIC, asi
como sobre los riesgos de su utilizacion inadecuada que pueda derivar en violen-
cia sexual, como el citado ilicito, el ciberbullying, la ciberviolencia de género o
el sexting.

En vista de la gran preocupacion que suscita la conducta de contactar con un me-
nor en el &mbito virtual con el objetivo de concertar un encuentro con €l para realizar
una conducta de tipo sexual, en el presente estudio nos proponemos concretar los
distintos elementos que componen dicho delito, haciendo especial hincapié¢ en los
aspectos que suscitan controversias, pues la redaccion del precepto no estd exenta de
problemas interpretativos, motivo por el que el tipo penal ha recibido numerosas cri-
ticas, entre las que se encuentran la ambigiiedad de su redaccion y la falta de cohe-
rencia con la realidad del fenémeno®*. De modo que solamente se analizara el apar-
tado primero del art. 183, omitiendo el analisis del ilicito previsto en el apartado
segundo del mismo, pues entendemos que son conductas distintas. Aquella, como
adelantamos y se expondrd mas ampliamente infra, consiste en contactar con un me-
nor para concertar posteriormente un encuentro de tipo sexual, mientras que la esta-
blecida en el art. 183.2 CP, sexting, supone el contacto con el menor a través de las
nuevas tecnologias para embaucarle con el fin de que facilite material pornografico
o muestre imagenes de dicha indole”. Sin embargo, a pesar de las diferencias exis-
tentes, presentan elementos comunes como la existencia de contacto con un menor
de dieciséis afios a través de las TIC y la finalidad sexual. De hecho, QUERALT

4 MALDONADO GUZMAN, 2019, p. 10.
S MORILLAS FERNANDEZ, 2015, p. 454.
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JIMENEZ se refiere a ambas como “seduccion informatica™, mientras que otros las
entienden como una forma de ciberacoso sexual’.

Por las caracteristicas y limitaciones de espacio propias de un trabajo como el que
aqui se realiza, se descarta el estudio en este momento del delito de sexting, a pesar
del interés que suscita, en tanto requiere de un examen profundo e independiente del
child grooming.

II. Aproximacion al término online child grooming

La primera cuestion controvertida que nos compete abordar es la concrecion de la
conducta que pretende incriminar el legislador en el art. 183.1 CP, pues es dificil
definirla con precision y no es tarea sencilla delimitar sus contornos. A modo intro-
ductorio, cabe sefialar que nos encontramos ante una practica considerada como un
tipo de abuso (ahora, tras la Reforma al Cdodigo Penal operada en 2022, agresion)
sexual a menores, lo cual se extrae, entre otras cuestiones, de la desigualdad existente
entre victima y autor y el uso de aquella por parte de éste como objeto sexual®, asi
como de la ubicacion del precepto en el Capitulo del Texto punitivo destinado a ti-
pificar las agresiones sexuales a menores de dieciséis afios.

No existe consenso sobre este aspecto, hasta el punto de alcanzar a la propia de-
nominacion del fendmeno’, siendo dificil establecer un término universal del mismo,
lo cual deriva de ciertas cuestiones como el hecho de que cada caso es particular y
presenta circunstancias distintas ya que, por ejemplo, no es lo mismo que sea en
persona que virtual. Para WINTERS/JEGLIC este es el mayor obstaculo a la hora de
establecer una definicion precisa de la conducta analizada. Otra barrera reside en la
cuestion de que las interacciones entre autor y victima pueden tener apariencia de
normalidad. Por otro lado, el término puede variar segun el ambito de estudio desde
el que se aproxima a esta tarea, ya sea en el de la salud mental, el Derecho, investi-
gacion o policial. Las diferencias entre las definiciones existentes en el plano empi-
rico y legislativo constituye un impedimento anadido para establecer un concepto
universalmente aceptado, puesto que la mayoria de legislaciones se centran en el
child grooming online, mientras que en el &mbito cientifico se tiene en cuenta ademas
el que tiene lugar en el mundo fisico'*.

Son diversos los términos utilizados. Asi, por ejemplo, aparece como soliciting en
los articulos 23 del Convenio de Lanzarote y 6 de la Directiva 2011/93/UE, de 13 de

6 QUERALT JIMENEZ, 2015, p. 264.

7 Por citar alguno, PANIZO GALENDE, 2011, p. 23, quien define el “ciber-acoso con intencién sexual”
como “aquellas acciones preconcebidas que lleva a cabo un adulto a través de Internet para ganarse la con-
fianza de un menor de edad y obtener su propia satisfaccion sexual mediante iméagenes erdticas o pornograficas
que consigue del menor, pudiendo llegar incluso a concertar un encuentro fisico y abusar sexualmente de é1”.

$ MONTIEL JUAN/CARBONELL VAYA/SALOM GARCIA, 2014, p. 207.

9 Véase, ampliamente, VILLACAMPA ESTIARTE, 2014, pp. 640 y ss.

10 WINTERS/JEGLIC, 2022, pp. 38 y 39.
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diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion
sexual de los menores y por la que se sustituye la Decision Marco 2004/68/JAI del
Consejo. En el ambito doctrinal algunos autores se apartan del término grooming,
como es el caso de KNAAP/CUIJPERS vy utilizan la expresion “solicitud sexual on-
line” en sentido amplio!'!. También se acuden a referencias como ciberacoso a me-
nores o acoso cibernético a menores'2. Por su parte, DIAZ CORTES rechaza las no-
menclaturas anteriores y ensaya la posibilidad de denominarlo “contacto TICs
preordenado a la actividad sexual con menores™!3. A mi juicio, la postura adoptada
por este ultimo es acertada, porque la acciéon que venimos analizando no se asimila
al acoso'*, no pudiendo entenderse como una forma del mismo, en tanto el grooming
no siempre comporta malestar en las victimas hasta el punto que interfiera en el nor-
mal desarrollo de su vida.

A pesar de las distintas acepciones utilizadas, la mas extendida con caracter gene-
ral es la de grooming, cuya traduccion —pues el verbo to groom tiene distintos signi-
ficados— en este contexto seria la de “preparar a alguien para”. En nuestro caso, al
menor con el objetivo ultimo de concertar un encuentro que derive en la perpetracion
de un delito sexual®.

El uso del término grooming comenzo6 en la literatura dedicada al estudio crimi-
noldgico y psicologico de los delincuentes sexuales para describir la actuacion del
“depredador sexual” en la primera fase del abuso, en la que trata de ganarse la con-
fianza del menor y acceder a informacion esencial sobre el mismo para la consuma-
cion del abuso!'S. En linea con lo inmediatamente apuntado, el grooming como tal
abarcaria todas las conductas preparatorias ejecutadas por una persona hasta conse-
guir un encuentro con la victima, siendo la naturaleza de éste, sexual. No obstante,
existen distintas interpretaciones en funcion del elemento en el que el autor en cues-
tion haga énfasis: unos se centran en la idea de seduccion, otros en la pedofilia mien-
tras que, las mas aceptadas, son las que lo describen partiendo de la idea de proceso
para ganarse la confianza de la victima!.

En dicha linea, siguiendo este ultimo planteamiento, entendemos que el grooming
consiste en un proceso de seduccion de menores que, por la comun inexperiencia que

' VAN DER KNAAP y CULJIPERS, 2014, p. 267.

12 CUGAT MAURYI, 2010, p. 235; no obstante, NUNEZ FERNANDEZ, 2012, p- 121 se aparta de esta
denominacion, al considerarla desacertada desde el punto de vista técnico juridico y porque ademéas genera
confusion sobre la percepcion de la gravedad del grooming.

3 DIAZ CORTES, 2011, p. 7; y, en los mismos términos, MALDONADO GUZMAN, 2019, p. 12.

14 SAINZ-CANTERO CAPARROS, 2021, p. 295, rechaza la denominacién de ciberacoso, creyendo mas
idonea la de child grooming, pues entiende que se corresponde mejor con el contenido material y de injusto
del articulo en el que se inserta.

'S GORRIZ ROYO, 2016, pp. 206 y 207. La autora sostiene que es sinénimo del “enticement of children
for sexual acts” o el acto de seduccidn de nifios para cometer actos sexuales. No obstante, en el sentido estricto
de “sexual grooming of children”, se enfatiza que se trata de una preparacion en el ambito de la sexualidad.

16 MIRO LLINARES, 2012, p- 97. Sobre la evolucion del término, véase ampliamente
WINTERS/JEGLIC, 2022, pp. 4y 5.

17 VILLACAMPA ESTIARTE, 2014, pp. 644 y 645. WINTERS/JEGLIC, 2022, pp. 42-44.
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estas personas suelen tener en las relaciones sentimentales y la incapacidad para en-
tender la naturaleza sexual de muchas conversaciones, son especialmente vulnera-
bles a tales ataques. Tanto es asi que la victima es seleccionada por el groomer en
funcion de sus fragilidades, pues suele focalizar su ataque en quienes observa que
presentan debilidades en los 4mbitos familiar o social'®. El proceso que acaba de
indicarse es gradual y de duracion indeterminada, pudiendo ser de semanas o incluso
meses'®. Comienza ya antes de entablar la relacion con el menor, puesto que primero
de todo se debe escoger a la victima, implicando normalmente el ingreso del indivi-
duo en chats o redes sociales, enmascarando su identidad con la de un nifio o adoles-
cente?’. Una vez sucede lo anterior y el menor es captado, es cuando realmente se
entraria en la realizacion de la conducta tipica, en el momento en el que se pretende
implicarle en actividades sexuales dentro o fuera de la red, con el fin de satisfacer las
necesidades de tal indole del agresor?!. Si bien debe concretarse que el proceso que
conlleva la realizacion de este ilicito no implica por si mismo una actividad sexual,
sino que hace referencia en exclusiva al proceso de “cortejo” para acercarse al menor,
captar su atencion e interés, seducirlo y reducir sus inhibiciones para conseguir, lle-
gado el caso, la interaccion con dicho caracter sexual®?,

O’CONNEL identifico cinco fases en las que se desarrolla el grooming: 1) esta-
blecimiento de la amistad (momento en el que el autor conoce al menor); 2) forma-
cion de la relacion; 3) valoracion del riesgo; 4) exclusividad o momento en el que la
conversacion se vuelve mas personal o privada y se incita al menor a la revelacion
de sus problemas; y 5) sexual. Esta ultima puede parecer inocua porque el adulto ha
favorecido previamente la creacion de un contexto de confianza®®. Durante el pro-
ceso, lo que pretende el autor es establecer una relacion de proximidad con el menor,
enmascarandola inicialmente de simple amistad pero que posteriormente ira adqui-
riendo connotaciones sexuales, con la intencion de cometer un delito de este tipo.
Asi, en vista de todos los elementos existentes en torno al grooming, PEREZ
VALLEJO/PEREZ FERRER entienden que es un proceso gradual por el cual se es-
tablece una relacion de confianza con el menor, enmascarada de amistad y que deriva
en contenido sexual. En ella abundan los regalos y las muestras de atencion y afecto,
y cuya finalidad es la de aumentar la vulnerabilidad de la victima para facilitar la
comision de un delito sexual®*. La relacion de intimidad que se genera entre victima

'8 MIRO LLINARES, 2012, pp. 97 y 98. El autor en cita pone de manifiesto que el grooming, dada la
fragilidad de los individuos escogidos por el abusador como potenciales victimas, entrafia gran peligrosidad
cuando se realiza por Internet.

19 PEREZ FERRER, 2012, p. 3.

20 VILLACAMPA ESTIARTE, 2015, p. 23.

2l MONTIEL JUAN/CARBONELL VAYA/SALOM GARCIA, 2014, p. 207.

22 MIRO LLINARES, 2012, p- 208. En términos similares, MOONEY, 2014, p. 285; GORRIZ ROYO,
2016, pp. 207 y 208.

23 O’CONNEL, 2003, pags. 8 y ss.

% PEREZ VALLEJO/PEREZ FERRER, 2016, p. 126. De forma parecida lo definen
SANTISTEBAN/GAMEZ-GUADIX, 2017a, p. 93.
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y victimario dificulta la deteccion y el esclarecimiento de la situacion de abuso, asi
como la capacidad del entorno del menor para hacerle frente. Por otra parte, las in-
teracciones no suelen ser sexualmente explicitas desde el inicio, lo cual impide que
el menor sea consciente del problema y, en otras ocasiones, el abusador se vale de la
coercion, las amenazas u otras estrategias para evitar que la victima revele la rela-
cion®. En definitiva, siguiendo a MALDONADO GUZMAN, estamos ante un “con-
junto de estrategias empleadas por una persona para garantizar no solo el posterior
contacto sexual con el menor, sino también el hecho de que éste no revele la situacion
abusiva”?®,

Lo inmediatamente apuntado seria para el grooming en general pero, trasladan-
dolo al cometido en el entorno virtual —en tanto es el tipificado en el Codigo penal?’—
constituiria idéntica conducta pero haciendo uso de las TIC e Internet para persuadir
al menor con el objetivo de victimizarlo sexualmente®®. Las nuevas tecnologias de la
informacién y la comunicacion han conllevado un cambio importante a la hora de
cometer el grooming, modificandose tanto el perfil de autores como el de victimas.
No solo eso, sino que ademas ha aumentado el nimero de potenciales sujetos activos
y pasivos del delito analizado. Esto ha provocado el incremento del temor social ante
una conducta que antes de pasar al entorno digital era incluso mas peligrosa, porque
como plantea MIRO LLINARES, no parece posible afirmar que cualitativamente el
peligro sea superior en el online child grooming porque resulta discutible que exista
mayor riesgo de abuso por chat que en el mundo real®’, donde la interaccion personal
victima-agresor es mas facil de alcanzar.

A pesar de ello, los medios digitales favorecen el acceso a los menores que parti-
cipan de forma normalizada en el &mbito virtual, siendo este el principal problema
que plantean tales instrumentos, cuyos elementos principales, a saber, anonimato y
capacidad de actuacion a distancia, facilitan la manifestacion de semejantes compor-
tamientos®®. Sobre dicho aspecto mostrod su preocupacion el Grupo Parlamentario
Popular en el afio 2010 en la Enmienda nim. 351 para este tipo delictivo (BOCG de
18 de marzo de 2010), concretando expresamente que, “en ocasiones, los pederastas
actian bajo el anonimato que proporciona esta red global. Cada vez es mas frecuente

2 GAMEZ-GUADIX, y otros, 2021, p. 284.

26 MALDONADO GUZMAN, 2019, p. 4.

27 Hemos de tener en cuenta que el legislador decidié solamente castigar la conducta del grooming en el
entorno virtual cuando también puede darse —y, de hecho puede suceder incluso con mayor frecuencia— en el
mundo real. Sin embargo, por la aparente peligrosidad de los medios utilizados en el embaucamiento de me-
nores online y las serias consecuencias que de ello pueden derivarse, se ha decidido tipificar inicamente esta
conducta. VILLACAMPA ESTIARTE, 2014, p. 648, considera otras causas como el tratamiento que los me-
dios de comunicacion realizan a esta realidad, la conformacion de un estereotipo de pedofilo que usa la red
para contactar con las victimas asociados a los panicos morales que pueden haber afectado a algunos grupos
de presion para impulsar la puesta en marcha de medidas legales para luchar contra este fendémeno una vez
que ha alcanzado el ambito digital.

28 SANTISTEBAN/GAMEZ-GUADIX, 2017b, pp. 139 y 140.

29 MIRO LLINARES, 2012, p. 99 y 256.

30 SANTISTEBAN/GAMEZ-GUADIX, 2017b, p. 140; VILLACAMPA ESTIARTE, 2014, pp. 649 y 650.
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que los pederastas sustituyan las visitas a los parques infantiles por las pantallas de
los ordenadores, desde sus casas, para buscar a sus victimas. (...) El nuevo tipo de
pederasta busca a su victima menor por esta via, visitando espacios personales o chats
a los que acuden los menores y adolescentes, seleccionan a su victima, se ganan pro-
gresivamente su confianza y de este modo, en ocasiones, consiguen el contacto per-
sonal con ellos y llevar a cabo el abuso, o consiguen fotos pornograficas de ellos que
se integran en la red”.

Independientemente de si la conducta llevada a cabo por medio de las TIC supone
un plus de peligrosidad o no (pues no nos compete valorar aqui esta cuestion), lo
cierto es que el legislador decidio tipificar unicamente esta y no la ejecutada en el
mundo real dada la mayor preocupacion que suscitan los delitos cometidos en el vir-
tual, en un intento por ofrecer mayor proteccion a los menores de edad como poten-
ciales victimas en este ambito. No obstante, a pesar de la loable intencidon senalada,
la redaccion del precepto presenta serias dudas, especialmente en cuanto a los ele-
mentos que componen el delito de child grooming se refiere. Por ese motivo, en lo
siguiente, se abordara cada uno de ellos, en un intento por concretar la conducta que
se encuentra tipificada en el apartado primero del art. 183 CP.

I1I. Elementos tipicos del delito previsto en el art. 183.1 CP

Antes de profundizar en los distintos elementos del online child grooming y, a
modo introductorio, cabe sefialar que la inclusion de este delito en el Codigo penal
espafiol no fue bien recibida por la doctrina mayoritaria®'. No obstante, algunos au-
tores se han mostrado partidarios de su incriminacion. Asi, por ejemplo, CUGAT
MAURI la entendia necesaria por la existencia de un vacio de punibilidad porque no
podia resolverse por otra via®2. Por su parte, PEREZ FERRER alude a la importancia
del bien juridico protegido en el caso de los delitos sexuales cuya victima es un me-
nor, por el mayor contenido de injusto de las conductas. A lo anterior afiade los pe-
ligros que supone la extension del uso de Internet y las TIC, por lo que considera que
era necesario que se castigasen penalmente las acciones dirigidas a ganarse la con-
fianza del menor usando tales medios digitales con el fin de concertar encuentros
sexuales®?. Antes de su inclusion en el Texto punitivo —y posteriores reformas— de-
berian haberse llevado a cabo estudios empiricos previos que avalasen su insercion®*,

31 Vid., ampliamente, VILLACAMPA ESTIARTE, 2014, pp. 670-672.

32 CUGAT MAURYI, 2010, p. 236.

33 PEREZ FERRER, 2012, p. 1. A pesar de ello, tras analizar el tipo en profundidad, en la p. 8 indica que
el precepto presenta algunos puntos problematicos: su redaccion apresurada y la deficiente técnica legislativa
contribuyen a la confusion a la hora de determinar pautas claras y precisas para su interpretacion y aplicacion
practica, entre otras cuestiones.

3 QUERALT JIMENEZ, 2015, p. 264, se muestra muy critico con la inclusion del delito en el Codigo
penal, motivo por el cual considera que deberia haberse experimentado sobre su acierto y necesidad; DIAZ
MORGADO, 2016, p. 690.
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con el objetivo de determinar si es un fenémeno cuya incidencia verdaderamente
requiere de la oportuna respuesta penal® y, en caso afirmativo, una vez conocidas
sus caracteristicas, tipificar la conducta adaptando la redaccion del precepto a las
mismas.

Estados Unidos es el pais donde mas avanzada se encuentra la investigacion en
este ambito, en parte por la cruzada emprendida en el mismo contra la pedofilia.
No obstante, las cifras que arrojan los estudios sobre la prevalencia de este ilicito
analizado no son muy elevadas. Asi, en el primer estudio de victimizaciéon a gran
escala (Youth Internet Safety Survey) realizado en el Crimes Against Children Re-
search Center de la Universidad de New Hampshire, para una muestra de 1401 par-
ticipantes (con datos entre 1999 y 2000), se obtuvieron como resultados que uno de
cada cinco usuarios jovenes de internet (19%) habia recibido una propuesta sexual
en el afo precedente. No todas esas solicitudes fueron perturbadoras y solo el 5%
afirmo haberse sentido molesto o asustado por ese tipo de conducta; mientras que en
el 3% de los casos se produjo una tentativa de contacto al margen de la red®’. En el
plano regional europeo, encontramos algunos estudios. Por ejemplo, el European
Online Grooming Project, con el que se pretendia conocer de forma cualitativa el
proceso delictivo no su prevalencia®®; y los ejecutados en el marco del proyecto EU
Kids Online. En la primera edicion de este ultimo se evaluaron de forma general los
diversos riesgos que pueden afectar a los menores en el &mbito virtual, no ocupando
el grooming un lugar destacado. Es mas, el mismo no estaba dirigido a concretar la
incidencia o caracteristicas del ilicito, sino de forma general a establecer la prevalen-
cia de conductas arriesgadas en general que ejecutan los menores en la red*®. Dentro
de este proyecto, se llevo a cabo un estudio en la Universidad del Pais Vasco en el
afio 2011, en el que se concluye que el riesgo de que el menor sufra algun dafio al
verse victimizado por esta modalidad delictiva es bajo. A lo anterior se afiade que la
cifra de menores que habian declarado haber contactado por internet con un desco-
nocido era del 21%, bastante inferior a la media europea (34%)*.

Aparte de investigaciones como la que acaba de sefialarse, previamente en Es-
pana se habia realizado algtn estudio local, como el del Defensor del Menor en
la Comunidad de Madrid del afio 2002, sobre los riesgos que corrian los nifios y

35 No solo se observa una escasez de estudios sobre la materia, sino que tampoco existen datos oficiales
sobre la incidencia real de este delito. E1 Ministerio del Interior en el Portal Estadistico de Criminalidad, aun
cuando permite desglosar las cifras por edad y tipologia delictiva, no incluye los delitos sexuales por categorias
concretas, lo cual imposibilita conocer la incidencia real del child grooming. Vid., https://estadisticasdecrimi-
nalidad.ses.mir.es/publico/portalestadistico/datos.html?type=pcaxis&path=/Datos3/&file=pcaxis.

36 La clase politica norteamericana ha auspiciado esta persecucion con ayuda de los medios de comunica-
cion y el tratamiento ofrecido a algunos casos célebres. Véase, en tal sentido, VILLACAMPA ESTIARTE,
2015, pp. 68 y ss.

37 FINKELHOR et al., 2001, p. 1.

38 Véase, ampliamente, DAVIDSON et al., 2012, pp. 5 y ss.

3 LIVINGSTONE/HADDON, 2009.

40 GARMENDIA et al., 2011, pp. 63-67.
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jovenes en el ambito virtual, en el que se incluia la conducta de contactar con
desconocidos como uno de ellos, sin profundizar mucho en la misma. Unicamente
sefiala en relacion a las situaciones que suelen acompaiar a esta circunstancia,
que un 8% se encontrd con una persona distinta a la que esperaba y que un 5%
acudio a la cita pero no encontré a nadie*!. Posteriormente se ha realizado algiun
estudio criminoldgico para conocer la tasa anual de victimizacion por grooming.
Es el caso de la investigacion realizada por VILLACAMPA
ESTIARTE/GOMEZ ADILLON en el afio 2016, en la que estudiaron una mues-
tra de adolescentes de entre catorce y dieciocho afios. El fin era establecer el
perfil de victimas y agresores, asi como los supuestos en los que habia una mayor
probabilidad de ser victimizado y las caracteristicas de las conductas, los efectos
que conllevan, entre otras cuestiones*’. Sobre la informacion que en este punto
nos interesa, esto es, la tasa de victimizacion, se descubre que no es elevada,
puesto que se situa en un 12,3% del total de la muestra en el caso de ser proximos
en edad, siendo inferior cuando el sujeto activo era un adulto, concretamente un
10,4%%. En vista de la escasa prevalencia de esta conducta en la practica, algu-
nos autores han llegado a declarar que estamos ante una manifestacién de Dere-
cho penal simbdélico*, incluso que la “tipificacion parece mas hecha de cara a la
galeria o a la sociedad™®.

A pesar de ello, se incluy6 en el Texto punitivo bajo el convencimiento de que el
uso de las TIC por menores de edad ha aumentado exponencialmente el peligro de
estos a ser victimizados sexualmente. De modo que, tras las varias reformas experi-
mentadas (véase supra el apartado primero de la presente investigacion), hoy dia se
prevé en el art. 183.1 con el tenor literal siguiente: “El que a través de internet, del
teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacion y la comunicacion contacte
con un menor de dieciséis afios y proponga concertar un encuentro con el mismo a
fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos 181 y 189, siempre
que tal propuesta se acompatfie de actos materiales encaminados al acercamiento, sera
castigado con la pena de uno a tres afios de prision o multa de doce a veinticuatro
meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos.

4l DEFENSOR DEL MENOR DE LA COMUNIDAD DE MADRID, 2002, p. 42.

4 VILLACAMPA ESTIARTE/GOMEZ ADILLON, 2016, pp. 1y ss.

$Ibd, p. 9. A pesar de lo que se acaba de apuntar, en el afio 2010 Save the Children alerté sobre el
problema del grooming, aunque las cifras arrojadas por el estudio no eran tan alarmantes, dado que en todo
2009 y hasta septiembre de 2010, la Guardia Civil abri6 solamente 50 operaciones. SAVE THE CHILDREN,
2010. La propia institucion afios después se lamento de la insuficiencia de datos oficiales, motivo por el que
elabor6 una investigacion sobre las diferentes formas de violencia que afectan a los menores, entre las que se
encuentra en child grooming. Para ello, realizaron una encuesta online con una muestra representativa a nivel
nacional, al contar con 400 jovenes de entre 18 y 20 afios. De ellos, el 21,45% indicaron haber sido victimas
del mismo, y el 15% una o dos veces. Aunque pueda parecer una cifra elevada, otras formas de violencia
virtual presentan una incidencia superior, como ocurre con el caso del ciberacoso, cuya prevalencia es del
39,65%. SAVE THE CHILDREN, 2019, pp. 50, 58 y 60.

# PEREZ FERRER, 2012, p. 8,

4 MORILLAS FERNANDEZ, 2015, p. 455.
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Las penas se impondran en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga
mediante coaccidn, intimidacién o engafio”.

De lo anterior se extraen varios elementos clave de este ilicito: tres de ellos inte-
gran el tipo objetivo y consisten en el contacto con un menor a través de medios
digitales, proposicion de concertar un encuentro y realizacion de actos materiales
dirigidos a que ese acercamiento tenga lugar. Por su parte, el elemento que integra
una exigencia del tipo subjetivo se vincula a la finalidad de cometer delitos de natu-
raleza sexual con el menor. En vista de la pluralidad de actos o elementos que se
exigen para su realizacion, estamos ante un tipo mixto acumulativo y mutilado por
la presencia del elemento subjetivo adicional al dolo dirigido a realizar una accion
posterior que no tiene que ejecutarse para que el delito se consume*®. A continuacion
se analizaréd cada uno de ellos asi como los distintos aspectos que los conforman.

1. Contacto con un menor de dieciséis anos a traves de las TIC

El primer elemento del tipo objetivo lo configura el contacto con el menor a través
de los medios virtuales. No se especifican cudles, por lo que se establece una clausula
abierta por la que cualquier tecnologia podria utilizarse para contactar con la victima
y ganarse su confianza. La inexistencia de un listado de tales instrumentos es positiva
dado que el rapido avance de las TIC podria dejarlo obsoleto en poco tiempo, por lo
que se abre la posibilidad de incluir cualquier sistema no previsto en el momento de
redaccion del precepto?’. De forma que no tiene sentido establecer una lista cerrada
de los mecanismos por los que se entiende cometido el delito. Ademas, conllevan un
plus de peligrosidad para los menores porque sus caracteristicas especificas facilitan
el acceso a los mismos y el anonimato de quien ejecuta la accion®®.

En dicho sentido, lo decisivo del delito de child grooming en nuestro pais es el
intento de captar al menor para realizar el plan sexual*’ usando para ello las TIC
con el fin de establecer el contacto, con independencia de que sea directo o deri-
vado de una relacion personal previa. Cabe incluso que autor y victima sean co-
nocidos y que exista contacto personal, pero lo esencial es que el primero se haya
valido de las TIC para contactar con el menor. Por ejemplo, el supuesto de un
profesor que accede a su alumno a través de una red social, como sucedid en el
caso de la STS 916/2021, de 24 de noviembre. Por otro lado, para que este ilicito
se considere cometido el contacto ha debido obtener respuesta de la victima®. Por

4 DE LA MATA BARRANCO, 2017, p. 9.

47 En términos similares, MORILLAS FERNANDEZ, 2015, p. 458.

48 SAINZ-CANTERO CAPARROS, 2021, p. 295. Sobre las caracteristicas que tiene Internet para facilitar
el child grooming, véase la amplia enumeracion que realiza VILLACAMPA ESTIARTE, 2015, pp. 36-40.

4 DIAZ CORTES, 2011, p. 7.

50 Sobre la necesidad de respuestas por parte del menor para entender consumado el delito se muestra
unanime la doctrina. Véanse, entre otros, NUNEZ FERNANDEZ, 2012, p. 192; FERRANDIS CIPRIAN,
2014, p. 196; ORTEGA BALANZA/RAMIREZ ROMERO, 2014, p.2; VILLACAMPA ESTIARTE, 2014, p.
682; RAMOS VAZQUEZ, 2015, p. 624; GORRIZ ROYO, 2016, p. 241.
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ende, no puede entenderse por aquel el simple envio de mensajes o mails que no
hayan sido contestados.

La base de la captacion estd en el engafio, ya sea sobre la verdadera identidad del
autor o por la ocultacion de la finalidad del encuentro, hasta el punto de que ni tan
siquiera conste matiz sexual alguno en la proposicion de llevar a cabo aquel®'. A
pesar de que la interaccidn entre autor y victima pueda adoptar un cariz sexual desde
el principio®?, por lo general se recurrira a la mentira para ganarse la confianza de
¢ésta. Ello plantea problemas desde el momento en el que se incluy6 el engafio como
una circunstancia agravante del delito, cuando, como acaba de apuntarse, suele ser
un elemento consustancial a la propia estructura tipica. Por ese motivo, el tipo basico
podria quedar sin efecto si, observandose la existencia de engafio, se aplicase en ex-
clusividad la cualificacion. Asi las cosas, al preverse aquel expresamente como una
agravante del delito de child grooming, tal como plantea DIAZ MORGADO, el le-
gislador muestra su desconocimiento sobre el nucleo del injusto tipico de esta fi-
gura®. Por tanto, la circunstancia agravante del engafio deberia eliminarse pues ese
medio comisivo viene implicitamente recogido en el tipo basico.

Junto al indicado, la coaccion e intimidacion constituyen otras dos circunstancias
agravantes del delito aqui analizado. Estas ultimas tendrian mas sentido que la ante-
rior porque, en ocasiones, el autor podria valerse de tales estrategias para que el me-
nor acepte la propuesta de encuentro y finalmente tenga lugar>*. Seria el caso, por
ejemplo, de un individuo que se vale del argumento de tener en su poder imagenes o
documentos digitales intimos de la victima a la que amenaza con difundirlos entre
familiares y amigos si no obtiene una respuesta favorable a la susodicha proposi-
cion®. Para que esas medidas instrumentales de las que se vale el autor surtan efecto
agravante, tiene que existir nexo causal entre su uso y el acercamiento, de modo que
por las mismas haya decidido aceptarlo®. Si ello sucede, la pena prevista para el tipo
basico, esto es, de uno a tres afios de prision o multa de doce a veinticuatro meses,
podria imponerse en su mitad superior.

En linea con lo que acaba de apuntarse, el sujeto activo habria obtenido tales do-
cumentos en el proceso seguido entre el primer contacto con el menor y el posterior
desarrollo de estrategias para ganarse su confianza, el establecimiento de una rela-
cion de intimidad, etc. Sin embargo, de la redaccion del apartado primero del art. 183

S QUERALT JIMENEZ, 2015, p. 265.

2 MALDONADO GUZMAN, 2019, p. 5.

53 DIAZ MORGADO, 2016, p. 690.

54 No obstante, VILLACAMPA ESTIARTE, 2014, p. 691, considera que el tipo agravado deberia desapa-
recer totalmente porque suele haber intimidacion en el momento en el que el autor se aprovecha de su situacion
de superioridad.

55 En dicho sentido, CUGAT MAURI, 2010, p. 235, plantea que €l uso de las TIC favorece una subyuga-
cién moral porque aquellas facilitan la captacion, almacenamiento, reproduccion y difusion de confesiones e
imagenes del menor que luego pueden ser utilizadas para su chantaje sexual. Para la autora en cita, esto ya
reune la gravedad suficiente para afirmar la gravedad de la conducta y, por ende, su punibilidad.

6 FERRANDIS CIPRIAN, 2014, p. 198.
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CP surge la duda de si el legislador, cuando alude al contacto se esta refiriendo al
mencionado proceso que, tal como se puso de manifiesto supra, es el pilar funda-
mental de la definicion de child grooming o si, por el contrario, es suficiente el mero
contacto inicial seguido directamente de la propuesta de encuentro para entender que
se esta ante un ilicito semejante.

1.1. ;Qué se entiende por la accion de contactar?

Como se acaba de sealar, en la redaccion del delito de child grooming se utiliza
el verbo “contactar”. Esto provoca problemas de interpretacion pues no queda claro
si un solo contacto es suficiente para considerar cometida la conducta tipica. Sobre
este aspecto, hay autores que sostienen que el simple contacto ocasional seria encua-
drable en la misma®’. Por ese motivo, reiteramos que no puede entenderse este feno-
meno como una manifestacion de acoso, en tanto en aquel, el acercamiento entre
victima y victimario no se produce en términos de hostilidad como si sucede en este
Gltimo, sino que se realiza como una forma de seduccion®®. Igualmente, DE LA
MATA BARRANCO entiende que es imprecisa la expresion ciberacoso con la que
a veces se denomina esta conducta cuando unicamente es necesario un solo contacto,
no exigiéndose legalmente un comportamiento intimidador, coactivo, hostil o humi-
llante>®. Es mas, como indicamos supra, se plantea que ya la respuesta de la victima
al contacto inicial permite afirmar la afectacion del bien juridico, aunque sea re-
mota®’. No obstante, a mi juicio, no puede entenderse que la mera respuesta del me-
nor ponga en peligro o afecte seriamente al bien juridico protegido, como es el nor-
mal desarrollo de estas personas en el dmbito de su sexualidad sin injerencia de
terceros, si no ha habido previamente una comunicacion en la que el autor manifies-
tamente proponga concertar un encuentro. Por ello, el simple contacto con menores
de dieciséis afios aun habiendo obtenido respuesta, si no va acompafiado con los de-
mas elementos del tipo (a saber, proposicion de encuentro y realizacion de actos ma-
teriales para que tenga lugar) no puede entenderse como una conducta de child groo-
ming, afadiéndose ademds los problemas de determinar la voluntad del sujeto de
cometer un delito de naturaleza sexual en el encuentro sugerido cuando se ha con-
tactado una sola vez con el menor.

Por ello, el legislador esta utilizando un concepto de grooming que no se adapta a
las caracteristicas del fendémeno, puesto que en muchas ocasiones el simple contacto
con el menor de dieciséis afios, aun habiendo obtenido respuesta de este tltimo, no

57 Asi, por ejemplo, ibd., p. 201; y VILLACAMPA ESTIARTE, 2014, p. 682.

58 Véase, mas ampliamente VILLACAMPA ESTIARTE, 2015, pp. 13-16. Ademas de lo sefialado, la au-
tora plantea que las distintas definiciones extrajuridicas del fenomeno del child grooming dificultan la asimi-
lacion de este con el acoso.

5 DE LA MATA BARRANCO, 2017, pp. 11 y 13. Para el citado autor, no es necesaria la reiteracion en
la propuesta, puesto que ello definiria casos de ciberacoso.

%0 VILLCAMPA ESTIARTE, 2014, p. 682.
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pone gravemente en peligro su normal desarrollo sexual, motivo por el que entende-
mos que supone una extension excesiva del Derecho penal. En cambio, si perjudica-
ria de forma mads intensa el susodicho desarrollo el proceso por el cual el depredador
sexual identifica primero a su victima potencial, establece una relacion con ella tra-
tando de generar confianza y, una vez logrado el vinculo, pretende trasladar la rela-
cioén a zonas mas personales, con la finalidad de obtener un encuentro para cometer
el delito sexual®!. En muchas ocasiones se intenta aislar a la victima de su entorno
social, creando una relacion ficticia de amistad y confianza con la que se enmascaran
las pretensiones sexuales, al tiempo que trata que aquella no revele dicha relacion.
Por ello, seria mas adecuado y adaptado a la definicion de grooming y a la conducta
que entendemos que el legislador pretende perseguir penalmente, que el precepto
aludiese expresamente junto al contacto inicial, al proceso mencionado. Con ello se
resolverian muchas dudas interpretativas en relacion a la determinacion del compor-
tamiento que se pretende castigar, ofreciendo mayor seguridad juridica.

1.2. Autor de child grooming: ;delito comun?

Otro aspecto controvertido del primer elemento del delito de child grooming es la
concrecion del sujeto activo. Aparentemente, el apartado primero del art. 183 CP se
configura como un delito comun desde el momento en el que comienza sefialando
“el que...”, por lo que estariamos ante un ilicito que puede cometer cualquier persona
incluidos menores de dieciséis afios®?, no necesariamente un adulto. De forma que
podria exigirse responsabilidad penal segun lo establecido por la LO 5/2000, a los
mayores de catorce afos. Esta cuestion diverge de lo expresado en la Exposicion de
Motivos de la LO 5/2010 por la que se tipifica la conducta analizada, donde se pre-
veia como una de las justificaciones que la legitiman, la necesidad de castigar las
conductas del adulto que lleva a cabo tales acciones, obviando la acciéon de personas
con escasa diferencia de edad entre si.

No obstante lo anterior, ha de tenerse en cuenta que el comportamiento estudiado
no se realiza exclusivamente por mayores de edad, sino que puede ejecutarse también
por menores, siendo muy frecuente entre estos ultimos®. Por ese motivo, entende-
mos que el legislador en la redaccion del precepto, a pesar de lo establecido en la
Exposicion de Motivos, optd finalmente por configurar el child grooming como un
delito coman® y, en caso de querer incriminar especificamente los comportamientos

%! De forma similar se manifiesta la jurisprudencia en, SSTS 97/2015; 527/2015, de 22 de septiembre; y
916/2021, de 24 de noviembre. En estos pronunciamientos se expresa que el término child grooming se refiere
a las “acciones realizadas deliberadamente con el fin de establecer una relacion y un control emocional sobre
un menor con el fin de preparar el terreno para el abuso sexual del menor”.

62 SAINZ-CANTERO CAPARROS, 2021, p. 295; VILLACAMPA ESTIARTE, 2014, p. 159.

63 Véase, en dicho sentido, VILLACAMPA ESTIARTE/GOMEZ ADILLON, 2016, p. 23.

¢ DIAZ CORTES, 2011, p. 15.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2024, nim. 26-02, pp. 1-31 — ISSN 1695-0194



Dificultades de la tipificacion del delito de child grooming en Espafia 17

de los adultos, deberia haberlo dejado expresamente reflejado y no acudir a la expre-
sion genérica “el que”. De tal modo que también pueden ser sujetos activos los me-
nores de entre catorce y dieciocho afios lo cual, para VILLACAMPA ESTIARTE,
puede tener un efecto perverso de criminalizacion de estas personas®. A pesar de
ello, consideramos que la tipificacion del child grooming como delito comun es acer-
tada porque puede darse el caso de que un menor de dieciocho afos intente contactar
con otro de edad bastante inferior a la suya (p.ej., autor de 17 afios y victima de 10),
poniendo en serio peligro o lesionando el bien juridico protegido, por lo que esta
situacion tiene perfecta cabida en el tipo. En dicho sentido, como ya adelantamos, no
se aplicaria una de las penas previstas en el Codigo penal sino que se impondria una
medida de las contenidas en la LO 5/2000, de 12 de enero, por la que se exige res-
ponsabilidad a los menores de esta edad por la comision de hechos tipificados en el
Texto punitivo o en las leyes penales especiales. Asimismo, en el supuesto de que
ello ocurra, podria tener virtualidad la clausula de exoneracion de la responsabilidad
prevista en el art. 183 bis CP cuando exista consentimiento de la victima®® en el man-
tenimiento del contacto y aceptacion del encuentro, y el autor sea una persona pro-
xima a ella en edad y grado de desarrollo y madurez.

1.3. Victimas menores de dieciséis anos

La redaccion inicial del delito de child grooming establecia como victimas a los
menores de trece afos. Este limite de la edad fue criticado porque se entendia que
era inadecuada su caracterizacion al circunscribirlo a los menores de dicha edad®’.
En el afio 2015 se eleva a los dieciséis afios, coincidiendo con la de consentimiento
de las relaciones sexuales. Esta ultima en nuestro pais era la mas reducida de los
paises del entorno, en los que se situaba entre los 15 y 16 afios; y, como se pone de
manifiesto en el Preambulo de la LO 1/2015, de 30 de marzo, una de las mas bajas
del mundo. Por ese motivo, en la Reforma al Cédigo penal operada por la citada Ley,
como decimos, se eleva dicho limite y se concreta en dieciséis afios. Es mas, el Co-
mité de los Derechos del Nifio en 2007 mostrd su preocupacion por la edad relativa-
mente baja del consentimiento sexual que teniamos en nuestro pais, entendiendo que
su fijacion en los trece afios, vuelve al menor més vulnerable ante la explotacion
sexual®®. Pues bien, a pesar de lo positivo de la Reforma, RAMOS VAZQUEZ cali-
ficaba este aumento de la edad de “error historico” que afectaria a este delito, en el
sentido de aumentar las condenas® (lo cual no ha sucedido).

En otro orden de cosas, el limite de edad de las victimas debia aumentar por la
realidad misma del fenomeno de child grooming, puesto que los estudios muestran

% VILLACAMPA ESTIARTE, 2014, p. 679 y 680.

66 SAINZ-CANTERO CAPARROS, 2021, p. 295.

67 VILLACAMPA ESTIARTE, 2014, p. 680.

68 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, 2007.

8 RAMOS VAZQUEZ, 2015, p. 622; igualmente critica se muestra GORRIZ ROYO, 2016, p. 238.
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que las victimas mas frecuentes suelen tener entre 13 y 16 afios’’. De esta forma, se
ofrece una mayor proteccion a los menores ante tales conductas. Sin embargo, no se
prevé a las personas con discapacidad. El legislador ha equiparado la identificacion
de estos con los menores de edad por considerarlos similares en grado de inmadurez.
No obstante, entendemos que podria incluirse la referencia a los mismos de lege fe-
renda’', con lo cual se les ofreceria mayor proteccion, aunque no ha sucedido en las
varias reformas que el delito ha experimentado desde su tipificacion.

2. Proposicion de concertar un encuentro

El siguiente elemento lo constituye la propuesta de concertar un encuentro con la
victima. Nuevamente estamos ante una cuestion que plantea algunas dudas pues,
(basta el mero planteamiento de encuentro sin aceptacion por parte del menor?,
(,cOmo tiene que ser esa proposicion?, ;la respuesta de la victima ha de ser positiva?,
(el encuentro puede ser virtual o inicamente cabe el personal?

En relacion al primero de los interrogantes, ha de responderse negativamente por-
que no basta la mera proposicion de encuentro, aunque si es cierto que puede ser una
sola sin necesidad de reiteracion, en tanto no estamos, como indicamos supra, ante
una especie de acoso. Por ende, basta un solo contacto o propuesta para integrar el
tipo’>. Ademas, como ocurria en el contacto, el menor debe haber contestado a la
misma’?. Sobre el sentido de la respuesta no existe consenso doctrinal, pues algunos
autores sostienen que aquella debe haber sido aceptada’; mientras que otros, por el
contrario, mantienen que no se exige que el sentido de la respuesta sea positivo ni
que se acepte el encuentro’. Si se entiende que ya el contacto con la victima al cual
ha respondido encaja en el tipo, mas atin habra de hacerlo en este supuesto, en el que
ya se ha materializado la voluntad del sujeto activo de encontrarse con aquella, inde-
pendientemente del sentido de la respuesta. Ello porque, tal como afirma DE LA
MATA BARRANCO, la respuesta del menor no define el menoscabo sexual sino el
comportamiento de quien actia de forma creible para que se produzca, de forma que
ya con la sola propuesta, aquel se ve afectado’®. Asi, a pesar de que haya o no con-
tacto fisico posterior, lo importante es que la proposicion finalistica se produzca a
través de las TIC porque es lo que delimita conceptualmente el delito””.

70 Véase, por todos, BRAGADO SOBRINO, 2020, p. 44.

"I VILLACAMPA ESTIARTE, 2014, p. 680.

2 VILLACAMPA ESTIARTE, 2015, p. 164.

73 PEREZ FERRER, 2012, p. 6; FERRANDIS CIPRIAN, 2014, p. 196.

7 ORTEGA BALANZA/RAMIREZ ROMERO, 2014, p. 2; DIAZ MORGADO, 2016, p. 689.

> DE LA MATA BARRANCO, 2017, p. 12. De igual forma se pronuncia la jurisprudencia. Véase, STS
916/2021, de 24 de noviembre.

7 DE LA MATA BARRANCO, 2017, p. 13. En sentido contrario se manifiestan otros autores, como
Ferrandis Ciprian, para quien esto supone un adelanto excesivo de la intervencion penal porque solo es nece-
sario la peticion de encuentro, no que el mismo tenga lugar. FERRANDIS CIPRIAN, 2014, p. 196.

7 DE LA MATA BARRANCO, 2017, p. 11.
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Sobre cémo ha de ser la propuesta de encuentro, se entiende que no cualquiera es
susceptible de encajar en el &mbito de la tipicidad de la conducta castigada en el art.
183.1 CP, puesto que aquellas que no tienen entidad suficiente no dejarian entrever
o confirmar la susodicha voluntad del individuo de llevar a cabo el acercamiento con
el propdsito de cometer un delito sexual, aunque no se exige tipicamente que la pro-
puesta deba ser de tal indole, pudiendo ser de otro tipo pero con dicho fin. En todo
caso, la proposicion ha de ser seria y concreta. Igualmente, el sujeto activo es quien
debe realizarla, a pesar de las lagunas de punibilidad que ello pueda generar, dado
que cabe el caso de que el menor proponga el acercamiento de forma inocente y que
aquel lo acepte teniendo la voluntad de cometer uno de los delitos a los que remite
el art. 183.1 CP. Si ocurre esto, seria tarea dificil concretar el animo del autor y no
se darian todos los elementos previstos en el precepto sefialado, porque no habria
propuesta de encuentro por parte de éste, aunque si pudieran existir actos materiales
para que el acercamiento tuviese lugar, como la reserva de un hotel o la compra de
unos billetes de tren. Sin embargo, dada la redaccion del citado articulo, la proposi-
cién debe proceder siempre del autor, siendo determinante que llegue a la victima
con suficiente seriedad como para que se crea en ella y ponga en peligro el bien
juridico que pretende salvaguardarse.

En cuanto a la forma en la que el encuentro ha de producirse, la doctrina mayori-
taria considera que tiene que ser en todo caso personal, no teniendo cabida el vir-
tual’®. Por el contrario, otros autores sostienen que el encuentro no tiene porqué ce-
lebrarse en el espacio fisico pudiendo desarrollarse también en aquel””. MOONEY
va mas alld y ademas de entender que el virtual encaja en el tipo, sostiene que ni
siquiera es necesario que este tenga contenido sexual, pues puede servir para concer-
tar uno personal posterior o envio de material pornografico®. Ast las cosas, siguiendo
este ultimo posicionamiento, consideramos que no solo tiene cabida en el delito de
child grooming el acercamiento personal, sino también el online, con independencia
de que se haya producido o no.

Como se indicé en lineas superiores, las propuestas deben ser serias y verosimiles,
encaminadas en todo momento al ulterior encuentro con el menor, por lo que se des-
cartan aquellas que no reunan tales caracteristicas. Para concretar la gravedad de las
mismas, debe observarse la exteriorizacion de determinadas acciones dirigidas a que
el acercamiento tenga lugar, lo cual estd estrechamente vinculado al siguiente ele-
mento objeto de estudio.

78 FERRANDIS CIPRIAN, 2014, p. 196; VILLACAMPA ESTIARTE, 2014, p. 685; MOONEY, 2014, p.
294.

7 MALDONADO GUZMAN, 2019, p. 13.

9 MOONEY, 2014, p. 294.
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3. Actos materiales encaminados al acercamiento

Como acaba de indicarse, la seriedad y gravedad de la propuesta se concreta en
base a los actos ejecutados por el autor para que el encuentro se produzca. Nos en-
contramos ante una clausula abierta e indeterminada porque no se especifican las
conductas a las que se refiere, sino que Unicamente se alude a que deben ser “actos
materiales encaminados al acercamiento”®!. El legislador no ha concretado las accio-
nes que se entienden como tal, dadas las ilimitadas formas en las que pueden exte-
riorizarse, pero si sefiala que han de ser materiales y no meramente formales. Por
ello, habran de ser serios y en los mismos debe vislumbrarse la concreta voluntad del
sujeto activo de llevar a cabo el encuentro, por lo que han de descartarse las propo-
siciones nimias®?, sin entidad suficiente. Con esto el legislador pretende dotar al tipo
de un minimo de contenido de lesividad y no su mera puesta en peligro, porque lo
contrario conllevaria una expansion irrazonable del Derecho penal en este ambito.
El Tribunal Supremo en Sentencia 527/2015, de 22 de septiembre, entiende que la
redaccion del precepto parece referirse al estrechamiento de la relacion de seduccion,
es decir, el acercamiento del sujeto con el menor, afianzando con esos actos el efecto
y confianza de la victima, incluyendo el propio encuentro en el concepto de acerca-
miento.

Nos encontramos ante un delito de peligro porque para su consumacion no se pre-
cisa una concreta lesion del bien juridico protegido®. Igualmente, es un tipo de re-
sultado cortado y de mera actividad®* que no requiere la consumacion de los propo-
sitos desviados, sino inicamente que de las acciones materiales dirigidas al encuentro
se observe la intencion del sujeto de cometer uno de los delitos del art. 181 o 189
CP, por lo que estamos ante un acto preparatorio de los ilicitos indicados especifica-
mente castigado porque permite a un individuo acceder al menor con la intencion de
cometer otro delito de naturaleza sexual. Con ello se ha producido un adelanto de las
barreras punitivas®. Sin embargo, si no se previese expresamente no alcanzaria re-
levancia penal porque los actos preparatorios no se incriminan con caracter general
en los delitos sexuales®® a cuya comision se orienta.

Con la realizacion de tales actos se pretende facilitar la posterior comision del

81 La indeterminacion de los medios genera problemas y ha sido objeto de criticas por dicho motivo. Asi,
por ejemplo, DE LA MATA BARRANCO, 2017, p. 14; MALDONADO GUZMAN, 2019, pp. 13 y 14. Este
ultimo sostiene que provoca problemas de inseguridad juridica y dificulta la aplicacion practica del delito.
Contintia manifestando que las reformas del precepto en el que se inserta la conducta de child grooming de-
berian haber solventado esta cuestion, pero no se produce, por lo que el problema continua.

82 DIAZ MORGADO, 2016, p. 699.

3 RAMOS VAZQUEZ, 2015, p. 623; PEREZ FERRER, 2012, p. 4. En funcion de si se entiende que se
pretende proteger al menor en concreto o a la infancia en general, serd un peligro concreto o abstracto, respec-
tivamente.

$ QUERALT JIMENEZ, 2015, p. 265.

85 GORRIZ ROYO, 2016, p. 234.

8 VILLACAMPA ESTIARTE, 2014, p. 687.
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delito sexual, no siendo necesario el contacto fisico®’ ni siquiera que autor y victima
se conozcan personalmente. Por ello, supone el susodicho adelanto de las barreras
punitivas al expresar un peligro abstracto de realizacion de las infracciones a las que
alude el art. 183.1 CP%¢, es decir, de los delitos de agresiones sexuales y corrupcion
de menores pero por su gravedad —dados los medios utilizados— excede la propia de
estos®’; y, de no castigarse especificamente, los actos preparatorios de los ilicitos
indicados no recibirian la oportuna respuesta penal. Por ese motivo, PEREZ
FERRER se muestra en un principio partidaria de la incriminacion independiente de
aquellos. Esto se debe a que los medios virtuales permiten contactar con los menores
previamente a la relacion sexual y favorecen la dependencia y la subordinacion moral
al agresor de forma especialmente intensa. Contintia poniendo de relieve que el me-
dio facilita la captacion, almacenamiento, reproduccion y difusion de datos e image-
nes que luego pueden utilizarse para su chantaje. A juicio de la autora, esto ya tiene
la gravedad suficiente para afirmar la lesividad de la conducta, independientemente
de la comision de un delito futuro®. No obstante, no cabe la tentativa de child groo-
ming pues, como sostiene DIAZ MORGADO, ello conllevaria una lesion del princi-
pio de subsidiariedad®'. Ademas, el mero contacto con el menor aun con deseos se-
xuales no puede denominarse tentativa porque en la comunicacion a distancia, el
inicio de los actos ejecutivos seria dificil de apreciar®®. Vinculado a lo anterior pero
una vez se ha traspasado el inicio de la ejecucion de los ilicitos a los que remite el
art. 183.1 CP, nos preguntamos si cabria la tentativa por los mismos. En dicho sen-
tido, ha de tenerse en cuenta que el art. 181 y la mayoria de las conductas tipificadas
en el art. 189 CP son de mera actividad, motivo por el cual es imposible admitir la
tentativa acabada, aunque a juicio d¢ GORRIZ ROYO, cabe la tentativa inacabada
de los susodichos delitos. A pesar de ello, por la dificultad de castigarlos por dicha
tentativa, se subsumirian en la conducta de child grooming. Asimismo, considerando
el iter criminis dirigido a la consumacion de los ilicitos citados, entiende aquel como
autdnomo respecto al inicio de los actos ejecutivos de estos’>.

Asimismo, deben exteriorizarse los actos materiales dirigidos al acercamiento por-
que, de no observarse de forma manifiesta la busqueda de contacto, quedaria vacio
de contenido lo establecido en el tipo®. Este exige ir mas alla de la mera proposicién

87 STS 527/2015, de 22 de septiembre.

88 SAINZ-CANTERO CAPARROS, 2021, p. 296. Con lo cual existe un riesgo remoto de ponerse en pe-
ligro los procesos formativos y el bienestar psiquico del menor; FERRANDIS CIPRIAN, 2014, p. 200;
VILLACAMPA ESTIARTE, 2015, p. 158; GORRIZ ROYO, 2016, p. 208.

8 PEREZ FERRER, 2012, p. 3.

% Idem.

91 DIAZ MORGADO, 2016, p. 690.

92 PEREZ FERRER, 2012, p. 6.

9 GORRIZ ROYO, 2016, p. 249.

%4 Por ejemplo, que existan referencias a hoteles donde encontrarse: STS 527/2015, de 22 de septiembre;
ofrecimiento para ir a un parque y a la casa del acusado, envio de su direccion asi como indicaciones sobre el
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de encuentro, estableciendo como necesarias acciones de exteriorizacion de la vo-
luntad para favorecer que aquel tenga lugar en una ubicaciéon y momento determina-
dos, independientemente de que se produzca en el entorno real o virtual®®. Por ello,
los actos materiales han de entenderse en sentido amplio porque no se exige necesa-
riamente que deba producirse cercania espacio-temporal, dado que en el ambito on-
line se eliminan estas barreras, como puede suceder con un encuentro en una red
social. En términos similares lo entiende el Tribunal Supremo. Como ejemplo, la
Sentencia 376/2023 de 18 de mayo, en la cual se expone que, una vez establecido el
contacto digital con un menor, deben realizarse actos materiales encaminados al acer-
camiento (independientemente del tipo), pues este ultimo y la realidad del encuentro
“no exigen necesariamente el contacto fisico entre agresor y victima. Las redes so-
ciales convierten la distancia fisica en presencia teleméatica”. Continua el pronuncia-
miento indicando que “una vez aceptado el ofrecimiento de interactuar sexualmente,
el encuentro es ya una realidad, por mas que se desarrolle en un espacio digital en el
que las repercusiones y efectos pueden llegar a ser incluso més perturbadores, ofen-
sivos y duraderos para el menor”. Por tanto, los medios materiales para el acerca-
miento tienen que entenderse de forma extensa como todos aquellos que ponen de
relieve la concreta voluntad del autor de que el encuentro se produzca, vinculandose
a las acciones de entidad suficiente para que se ejecute, es decir, lo que “material-
mente” favorezca que pueda darse, ya sea este virtual o real. En dicho sentido, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo entiende que los actos dirigidos a que el acer-
camiento se concrete no se distinguen de aquellos digitales mediante los cuales se ha
desarrollado la relacion o los que se han ejecutado para emitir la propuesta de acer-
camiento, “si se entiende que los actos deben ser ejecutados para que tal encuentro
tenga lugar’™®.

4. Elemento subjetivo: animo de cometer un delito de los previstos en los articu-
los 181y 189 CP

Analizados los elementos que componen el tipo objetivo del delito de child groo-
ming resta abordar el subjetivo de tendencia interna trascendente, concretado en la
finalidad del autor de cometer alguno de los ilicitos previstos en los arts. 181 y 189
CP. Por la existencia de ese animo del sujeto activo, estamos ante un delito doloso®”.
Asi, no tiene cabida la imprudencia porque no esté tipificada expresamente y por la

medio de transporte que debe tomarse: STS 916/2021, de 24 de noviembre; o que el autor acuda a la localidad
donde vive el menor: STS 376/2023, de 18 de mayo.

95 NUNEZ FERNANDEZ, 2012, p. 194. En sentido contrario, Villacampa Estiarte sostiene que los actos
requieren que la conducta trascienda del mundo virtual para entrar en el fisico. Esas acciones serian, por ejem-
plo, la compra de billetes de tren. VILLACAMPA ESTIARTE, 2014, pp. 685 y 686; de forma similar se
manifiesta GORRIZ ROYO, 2016, p. 244.

9 SSTS 97/2015, de 24 de febrero; 109/2017, de 22 de febrero; y 376/2023 de 18 de mayo.

97 QUERALT JIMENEZ, 2015, p. 265; GORRIZ ROYO, 2016, p. 246; NAVARRO
CARDOS/MONTESDEOCA RODRIGUEZ, 2021, p. 41.
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estructura tipica del ilicito®®, el cual unicamente puede ser ejecutado intencionada-
mente por esta voluntad del individuo.

4.1. Error de tipo: impunidad de la conducta por desconocimiento de la edad del
menor

El dolo supone que el sujeto activo debe conocer y representarse cada uno de los
elementos tipicos que conforman el tipo objetivo del injusto®®, entre los que se en-
cuentra en este caso, la edad. Lo anterior viene a significar que el groomer ha de
saber que el sujeto pasivo, es decir, la persona a la que esta preparando para concertar
un encuentro de indole sexual, es un menor que no ha alcanzado los dieciséis afnos
de edad. En caso contrario, no puede verificarse la realizacion del injusto. Esta situa-
cion puede derivar en un error de tipo, en el caso de que se pudiese demostrar que el
individuo que realiza la conducta descrita en el art. 183.1 CP estaba convencido de
que la persona con la que contactaba era mayor de la edad indicada cuando la realidad
no era asi. De ello se derivaria la impunidad!® de la conducta segun lo establecido
en el apartado primero del art. 14 CP, tanto si el error es vencible como invencible!°!.

La cuestion del conocimiento de la edad, como afirma GORRIZ ROYO, es difi-
cultosa porque las formas de contacto pueden impedir que el groomer sea consciente
de la edad real del menor!??. Piénsese, por ejemplo, en el caso de un contacto reali-
zado a través de redes sociales en las que se requiere un minimo de edad para poder
crearse un perfil personal y no desvela los afios que realmente tiene. En situaciones
del estilo, puede presumirse que el individuo con el cual se contacta es mayor de lo
que realmente es, no existiendo por tanto en el autor un &nimo de concertar encuen-
tros con menores de la edad expresada en el precepto con fines sexuales, derivando,
como decimos, en un error de tipo que produce la impunidad de la conducta'®. Si
bien en el caso del vencible podrian plantearse dudas cuando se hace evidente que la
victima es de muy corta edad, por ejemplo, cuando envia una fotografia en la que se
observa claramente que no alcanza los dieciséis afios. No obstante, ha de tenerse en
cuenta que, tal como se establece en el art. 14.1 CP, en caso de errores del estilo se
castigaria la acciébn como imprudente y, como ya se adelantara en lineas superiores,
solamente se prevé la comision del child grooming en modalidad dolosa. Por ese
motivo, sea el error de tipo que fuere, la conducta quedaria impune.

% PEREZ FERRER, 2012, p. 7.

9 CINOSI FERNANDEZ, 2022, p. 270.

100 NUNEZ FERNANDEZ, 2012, p. 207.

101 GORRIZ ROYO, 2016, p. 246; CINOSI FERNANDEZ, 2022, p. 270.

12 GORRIZ ROYO, 2016, p. 247.

103 Como ejemplo, la SAP de Valencia de 24 de octubre de 2013, que se pronuncia absolviendo al acusado
por el delito entonces previsto en el art. 183 bis CP (en el que se establecia un limite de edad inferior, esto es,
13 afios). El resultado vino por el hecho de que el autor desconocia que la persona con la que habia entablado
conversacion tenia trece afios, pues para acceder a la red social Tuenti se requeria un minimo de catorce y,
habiéndose registrado con una fecha de nacimiento falsa, no confes6 la verdadera edad.
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Siguiendo con la cuestion relativa a la ausencia de tipificacion del child grooming
por imprudencia, considero que ello ha de mantenerse asi, no siendo necesaria su
prevision, dada la escasa relevancia de la conducta. Asi, aun a riesgo de que puedan
quedar impunes algunas conductas, tal como plantea VILLACAMPA ESTIARTE,
es preferible no introducir esta tltima modalidad en los casos de error sobre la edad
y menos en lo relativo a conductas estrictas de esta tipologia delictiva'®4,

Junto a lo anterior, debe demostrarse la voluntad del autor de ejecutar alguno de
los ilicitos indicados en el art. 183.1 CP. Como ya sehalamos supra, nos encontramos
ante un delito mutilado en dos actos, pues el aspecto objetivo tinicamente requiere la
realizacion de una conducta, en este caso concreto, contactar con el menor a través
de los medios digitales y proponerle un encuentro; mientras que el subjetivo precisa
el animo de ejecutar posteriormente otras acciones delictivas previstas en los arts.
181 y 189 CP. Ello deriva en una relacion de progresion entre el delito de child groo-
ming 'y el contenido de estos ultimos.

4.2. Problemas derivados de la remision a los delitos de agresion sexual y corrup-
cion de menores

En cuanto a la remision a los delitos de agresion sexual y corrupcion de menores,
cabe destacar que antes de la reforma de 2015 el antiguo art. 183 bis CP en el que se
insertaba el child grooming se remitia a todos los delitos sexuales (esto es, los com-
prendidos entre los articulos 178 a 183 y 189), con las dificultades que planteaba
pues algunos tipos castigan las acciones de naturaleza sexual cometidas sobre perso-
nas con edad superior a la de consentimiento sexual'®®, establecida por entonces en
los trece afios. De modo que la aplicacion del delito de child grooming no era posible
en los supuestos en los que los otros preceptos ampliaban el rango de las eventuales
victimas a aquellas con una edad superior a la recogida en este caso. Por ese motivo,
la modificacién introducida por la citada Reforma, en el sentido de acotar el &mbito
de aplicacion de este ilicito a los actos sexuales ejecutados sobre menor de dieciséis
afios, es acertada, aunque es criticable la remision in fotum al art. 189 CP por la gran
variedad de conductas que sanciona!®®. No solo eso, sino que en el afio 2010 el legis-
lador introdujo especificamente el delito de corrupcion infantil, dentro del cual esta-
blecio la captacion como una de sus modalidades, concretamente en la letra a) del
apartado primero del citado precepto, ya sea en grado consumado o de tentativa si no
llega a producirse el encuentro. De forma que ambas conductas se solapan'®’y, a
juicio de MORILLAS FERNANDEZ, se produce un ilégico concurso de delitos'®®.

104 VILLACAMPA ESTIARTE, 2015, pp. 171 y 172.

15 DfAZ MORGADO, 2016, p. 690.

106 Jdem. Es mas, algunas de ellas nada tienen que ver con el grooming. DE LA MATA BARRANCO,
2017, p. 17; SAINZ-CANTERO CAPARROS, 2021, p. 296.

107 BRAGADO SOBRINO, 2020, p. 43.

198 MORILLAS FERNANDEZ, 2015, p. 455.
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Por ende, entendemos que la remision que se realiza al articulo 189 no es acertada y
deberia acotarse a los casos en los que el contacto con el menor tenga como fin su
utilizacion para elaborar material pornografico o hacerlo participar en espectaculos
o exhibiciones de tal indole!?’, habiendo de mantener inalterada, por el contrario, la
remision al art. 181 CP.

Otros autores se muestran incluso mas criticos con esta indicacion. En dicho sen-
tido, QUERALT JIMENEZ considera que la confeccion del precepto no es afortu-
nada y plantea que la concrecion del objetivo de cometer un delito sexual es dificil y
no predecible porque no parece razonable que pueda seducirse al menor anuncian-
dole los abusos posteriores!!?. Sin embargo, como ya se puso de manifiesto anterior-
mente, no es necesario que el sujeto activo manifieste la voluntad de llevar a cabo
actos sexuales con la victima, pudiendo descubrirse tiempo después. Si la accion va
mas alla y se consigue su comision estariamos ante una progresion delictiva, siendo
la tiltima acciodn la relevante y, por tanto, absorberia la correspondiente al child groo-
ming'!'!. Esta situacion seria la ideal pero contrasta con la regla concursal prevista en
el precepto, de la que podria inferirse un concurso real desde el momento en el que
establece que la pena a imponer sera de uno a tres afos de prision o multa de doce a
veinticuatro meses, “sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su
caso cometidos™!!2,

Nuevamente, esta cuestion resulta problematica y ha sido objeto de critica, lle-
gando a calificarse de “perturbadora” porque nada aporta ''* . Por ello,
VILLACAMPA ESTIARTE sostiene que la clausula concursal es distorsionadora
porque no es necesario que se recuerde que cabe la posibilidad de que un delito entre
en concurso con otros, ademas de que puede conducir a situaciones en las que se
lesione el principio non bis in idem. Por todo ello, aboga por su supresion y, una vez
suprimida, valorar si seria adecuado introducir una de subsidiariedad expresa que
declarase la aplicacion subsidiaria del art. 183.1 CP ante la eventualidad de que la
subsuncion de los hechos en el tipo pueda ser privilegiante!!“.

Como dicha desaparicion no se ha producido y sigue manteniéndose la prevision
de la clausula concursal, hay que sefialar que la doctrina no se muestra de acuerdo en
cuanto a la regla concursal que cabe aplicar. Asi, algunos autores sostienen que es-
tamos ante un concurso medial''>| pues serian dos hechos punibles diferenciados

19 De la misma opinién, PEREZ FERRER, 2012, p. 7; y GORRIZ ROYO, 2016, p. 248.

110 QUERALT JIMENEZ, 2015, p. 265.

11 7dem; DIAZ MORGADO, 2016, p. 689.

12 Sobre la clausula concursal y las controvertidas cuestiones que sobre ella pivotan, véase ampliamente
SANCHEZ VILANOVA, 2023, pp. 415-432.

113 DE LA MATA BARRANCO, 2017, p. 24.

114 VILLACAMPA ESTIARTE, 2014, pp. 689 y 690; GORRIZ ROYO, 2016, p. 258, también se muestra
a favor de suprimir esta clausula concursal.

11s pEREZ FERRER, 2012, p. 6; FERRANDIS CIPRIAN, 2014, p. 198.
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pero conectados. Otros, por su parte, no consideran acertado este planteamiento, abo-
gando por el criterio de la subsuncion o absorcion (como se puso de manifiesto en
lineas superiores), pues el child grooming, como acto previo a la comision del delito
sexual, quedaria subsumido en este ultimo si efectivamente se produjese.

Sin embargo, el Tribunal Supremo ha establecido en Acuerdo de Pleno no Juris-
diccional de 8 de noviembre de 2017 que estamos ante un concurso real'!'®, por lo
que se aplicaran todas las penas correspondientes a las distintas infracciones come-
tidas para su cumplimiento simultaneo, por la naturaleza y efectos de las mismas. En
tal sentido, la STS 376/2023, de 18 de mayo especifica que la calificacién de los
hechos no permite que el art. 183.1 CP abarque por completo el desvalor de la accion,
multiofensiva de bienes juridicos, porque ademas de la intangibilidad sexual de la
victima, la conducta atenta, mediante el empleo de la imagen personal, a su dignidad
y derecho a la propia imagen.

Por su parte, DE LA MATA BARRANCO adopta un criterio mas acertado por no
aferrarse a ninguno de los posicionamientos indicados, dejando abierta la posibilidad
de que por el andlisis de cada supuesto se permita decidir qué sancion se necesita
para abarcar su total desvalor, pero sin el automatismo de entender ni que en los tipos
mutilados la consecucion de la finalidad pretendida debe necesariamente impedir la
aplicacion del tipo mutilado, ni que la referencia legal obliga a tomar partido por una
opcion concursal en detrimento de otra'!’,

IV. Conclusiones

El uso cada vez mayor de las TIC y su rdpido avance han suscitado gran preocu-
pacion en relacion a la posible victimizacion de menores de edad a través de las
mismas. Ello derivo en la incriminacion del mal denominado embaucamiento de me-
nores o ciberacoso sexual, bajo el convencimiento de que las caracteristicas propias
del entorno virtual, a saber, anonimato y facil acceso a estas personas, facilitan la
interaccion con ellas con el objetivo de cometer un posterior delito sexual. Por ese
motivo, el legislador entendié que era necesario incluir un precepto en el Codigo
penal que lo tipificase. Sin embargo, a pesar de la loable intencion de proteger a los
menores y su adecuado desarrollo en el &mbito de la sexualidad sin sufrir injerencias
de terceros, la redaccion de aquel se hizo de forma apresurada y poco clarificadora,
motivo por el cual surgen serias dudas y problemas interpretativos. A lo anterior ha

116 Egta interpretacion ha sido seguida posteriormente por, entre otros pronunciamientos: ATS 464/2018,
de 8 de febrero; STS 777/2017, de 30 de noviembre, en la que se cuestiona si puede ser un concurso a resolver
por las reglas del art. 8 CP o real. Finalmente, se decanta por el segundo, porque a las conductas previstas en
los articulos relativos al abuso sexual con menores y corrupcion infantil se afade el grado de desvalor por
valerse del medio comisivo del child grooming. Contintia sefialando que ello provoca que la relacion entre
este ultimo como acto preparatorio esté en conexion con los otros delitos pero que merecen cada uno las
condenas que proceda, en un auténtico concurso real; STS 376/2023, de 18 de mayo.

117 DE LA MATA BARRANCO, 2017, p. 24.
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de anadirse que unicamente se persigue penalmente esta conducta cuando se ejecuta
a través de Internet y las TIC, obviando cuando tiene lugar personalmente, cuando
en el contacto cara a cara es mas frecuente y, en ocasiones, sus efectos son incluso
mas Severos.

Ya la propia definicion del comportamiento ilicito plantea serias dudas, pues no
existe consenso al respecto, ni siquiera con el término a utilizar, si bien el mas acep-
tado es el de child grooming, debiendo entender por el mismo, el proceso gradual de
duracion indeterminada por el que se pretende establecer una relacion de confianza
con la victima e intentar concertar encuentros con ella para llevar a cabo un delito
sexual. Lo que acaba de apuntarse entra en conflicto con lo establecido en el apartado
primero del art. 183 CP, en el que se alude solamente a la accion de contactar, sin
ninguna referencia al citado proceso que define la conducta tipica. Asi las cosas,
aquella ha de entenderse en sentido amplio como ese periodo de tiempo necesario
para establecer la susodicha relacion con el menor, no debiendo circunscribirse ni
limitarse al mero contacto ocasional que es menos lesivo al bien juridico protegido.
Normalmente, el sujeto activo se vale del engafio durante el proceso de seduccion
del menor, motivo por el cual no tiene sentido que este elemento se prevea como una
circunstancia agravante del delito pues observandose que aquel existio, podria op-
tarse por aplicar en todo caso el tipo agravado, dejando sin efecto el basico.

Por otro lado, nos encontramos ante un ilicito comun que puede ejecutar cualquier
persona, incluidos los menores de edad. A pesar de que la Exposicion de Motivos de
la LO 5/2010 aludia unicamente a los adultos, teniendo en cuenta el tenor literal del
articulo en el que se inserta, no se concreta ninguna caracteristica especial de sujeto
activo, por lo que la clausula “el que” deja abierta la posibilidad de que todo indivi-
duo pueda ser responsable del delito. Por ende, si el legislador hubiese pretendido
limitar el circulo de posibles sujetos activos, deberia haberlo fijado expresamente en
la redaccion del precepto. Por el contrario, si acota el perfil de victimas a los menores
de dieciséis anos, haciendo coincidir esta edad con la del consentimiento en el man-
tenimiento de las relaciones sexuales. Con ello se pretende ofrecer un plus de pro-
teccion a estas personas por entender que aun no han alcanzado la madurez suficiente
para aceptar libremente el mantenimiento de dichas relaciones, haciéndose extensi-
ble al child grooming. No obstante, en el caso de que victima y autor sean personas
proximas en edad y grado de desarrollo y madurez tendria virtualidad la clausula de
exoneracion de responsabilidad prevista en el art. 183 bis CP, siempre que el con-
sentimiento de aquella se haya emitido libremente y no concurra ninguna de las cir-
cunstancias previstas en el apartado segundo del articulo 178.

Sobre la forma en la que el contacto ha de producirse, ademés de no ser aislado,
requiere que el menor haya contestado. Asimismo, no puede entenderse que los sim-
ples mensajes o intentos de acceder a la victima, sean encuadrables en el tipo. Igual-
mente, la propuesta de concertar un encuentro debe haber obtenido respuesta pero no
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necesariamente en sentido positivo, porque ya el comportamiento de quien realiza la
propuesta de forma verosimil para que el acercamiento tenga lugar define el perjuicio
en el &mbito de la sexualidad. A lo anterior hay que sumar que la proposicion puede
ser una sola, no requiriéndose la reiteracion, pero la misma ha de ser seria y concreta,
realizada en todo caso por el sujeto activo. A nuestro juicio, también deberian in-
cluirse aquellas situaciones en las que es el menor quien propone que el encuentro
tenga lugar si, posteriormente, aquel evidencia el proposito de llevar a cabo alguno
de los delitos a cuya comision se orienta el contacto y relacion con el menor. De este
modo, se evitarian lagunas de punicién si se dan los demés elementos del tipo. A
pesar de todo, la redaccion actual del delito de child grooming no prevé dicha posi-
bilidad, por lo que, para que este se considere cometido, la propuesta debe partir en
todo caso del autor. Por otra parte, dicha proposicion no debe tener cariz sexual desde
el inicio, pudiendo descubrirse el animo libidinoso una vez el acercamiento se ha
producido.

El ultimo elemento del tipo objetivo acompaia al anterior. Nos referimos a los
actos materiales para que sujeto activo y pasivo se encuentren. No cabe cualquier
accion, sino aquella que revista seriedad y entidad suficientes que permitan vislum-
brar el concreto &nimo del autor de ejecutar la aproximacion. Asi las cosas, estamos
ante un delito de resultado cortado y mera actividad porque no es necesario tan si-
quiera que el encuentro se efectie, solamente ha de concretarse la ejecucion de tales
conductas de las que se desprenda que efectivamente existe intencionalidad. Se pro-
duce asi un adelanto de las barreras del Derecho penal en el sentido de que se castiga
especificamente un acto preparatorio de los delitos a cuya comision se orienta; y que,
de otro modo, quedaria impune.

En otro orden de cosas, entendemos que el encuentro propuesto puede ser también
virtual, no debiendo limitarse al personal, en tanto determinados medios, como las
redes sociales, permiten la comunicacion a distancia y, a través de las mismas, pue-
den cometerse idénticos delitos que en el plano real (p.ej., compeler a la victima a
desnudarse frente a la camara y aprovechar esta ocasion para grabar un video). Del
mismo modo que, una vez que la propuesta de encuentro emitida a través de las TIC
ha tenido lugar, aquel es ya una realidad, con independencia de que finalmente se
lleve a término o no. Por eso, ha de entenderse que el delito de child grooming no se
orienta Unicamente al acercamiento cara a cara, sino también al virtual.

Finalmente, en relacion al elemento subjetivo, concretado en el &nimo de cometer
un delito de los previstos en los arts. 181 y 189 CP, destacar que estamos ante un
delito que tnicamente puede cometerse mediante dolo, no solo por el fin concreto
expresado en el precepto de perpetrar alguno de los ilicitos sefialados, sino porque
no se ha tipificado su modalidad imprudente. La voluntad incluye el conocimiento
de la edad del menor. Por tanto, en caso de desconocimiento de la misma, se produ-
ciria un error de tipo del cual se derivaria la impunidad de la conducta.
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Por otra parte, debe indicarse que el child grooming se solapa en ocasiones con
las conductas incluidas en los mismos. El legislador, en un intento por solventar los
posibles problemas que pudieran derivarse, establece un aparente concurso real. No
obstante, entendemos que dicha clausula deberia suprimirse porque aporta mas con-
fusion que dudas resuelve, habiendo de valorarse en cada caso los eventuales con-
cursos a aplicar si finalmente se ejecutase uno de los ilicitos previstos en el apartado
primero del art. 183 CP. Ademas, la remision in totum que realiza al articulo 189 es
problematica puesto que en este se castiga una amplia gama de conductas que pueden
entrar en conflicto con aquel. Entre otras, la prevista en la letra a) del apartado pri-
mero, donde se tipifica la captacion del menor. Por ello, consideramos que seria ne-
cesario, de lege ferenda, acotar los casos en los que el contacto con la victima tenga
como fin su utilizacion para elaborar material pornografico o hacerlo participar en
espectaculos o exhibiciones de tal indole.
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