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La generalizacion del uso de los equipos infornuétie Internet y el acceso a
los mismos por los menores de edad ha generadcasugas delictivas para los
delincuentes sexuales quienes, refugiandose emahimato y las apariencias,
buscan victimas a las que, tras haber embaucadoety a abusos o agresiones
sexuales o explotar sexualmente con el fin de edalmaterial pornografico.

Pese a que esta realidad ha sido hasta hace pooalata por la legislacion
penal castigando el resultado causado, ha resultagoesaria la inclusiéon en
nuestro ordenamiento de un mecanismo de reacciévia la lesion de los bienes
juridicos, finalidad a la que responde el reciearticulo 183bis del Cédigo Penal,
introducido por la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 deiqy por la que se modifica en
Cddigo Penal a instancias del Convenio del Condej&uropa para la protecciéon de
los nifilos contra la explotacion y el abuso seximdcho en Lanzarote el 25 de
octubre de 2007.
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1.-CHILD GROOMING. CONCEPTO Y MANIFESTACIONES.

El desarrollo de Internet como medio de comunigagiéfundamentalmente,
la explosién de las redes sociales han supuestrekcion de nuevos espacios
abiertos a mayores y menores de edad. Ahora beag due el encuentro entre
personas se produce en un entorno digital no existentacto personal directo, de tal
manera que la confrontacion visual pasa a serameglto opcional y entra en juego
la posibilidad de manipulacién de la relacion geestabla mediante la alteracién de
la imagen propia que se proyecta.



Estas caracteristicas son aprovechadas por deatilesuesexuales, que
encuentran en la explotacion de los recursos qrexaxf las redes sociales y las
comunidades virtuales la herramienta idonea pasafises delictivos, resultando
mucho mas seguro para el delincuente refugiarse umateclado y un raton y
presentarse como alguien totalmente distinto agtarienores con los que contacta.
No sélo lograra de esta manera ganarse la confid@zs interlocutores sino que,
ademas, la actividad delictiva no tiene por quétauge a limites espaciales y, en todo
caso, una eficiente organizacion le permitird realiataques a varias victimas
simultaneamente.

En este contexto debe quedar encuadrado el dendonitdéld groomingo
ciberacoso infantil con una finalidad sexual, comma de las modalidades de acoso
que se dan en el uso de las tecnologias de lariafidén y la comunicacidn

Esta modalidad delictiva se caracteriza por Idization de medios
tecnolégicos de comunicacion para contactar con omeen de edad y el
aprovechamiento posterior de este contacto digaah llegar a lograr encuentros
sexuales con el mismo menor o acopiar pornogrnafiéaiil a partir de la grabacién de
imagenes o secuencias de video de los propios pgoontactados.

De esta manera, el ciberacoso infantil comienzadwa! delincuente accede
a redes sociales o de mensajeria como Messengeebdek, Tuenti, Twitter,
Google+ u otras con el fin de localizar menores puedan llegar a ser victimas de
sus acciones. Mediante la mera observacion defdamacion que los usuarios del
foro o la red hacen publica de forma deliberadaoo gesconocimiento, como
nombres de perfil o fotografias, procedera a lace#hn de perfiles que puedan
corresponder a menores del sexo y edad que le esanterés en funcion de sus
preferencias o inclinaciones. Identificada la plesibictima, el delincuente se
presenta ante ella con mick o un nombre de perfil que pueda resultar sugem@nte
propiciar la confianza del menor.

Asi, se encuentran frecuentemente casos en quengiendo el delincuente
acceder a chicos adolescentes, crea un personajeodeotra adolescente con interés
en conocerle y tener relaciones intimas con éh Bfanzar esta imagen e incitar al
adolescente, le envia fotografias supuestamenf@agren poses seductoras, de tal
manera que la oferta sexual es aceptada por el rm&mo otras ocasiones, el
delincuente lo que busca no es tanto la provocatir@sta como la complicidad de la
victima, creando entonces un personaje, nuevardersgemejante edad, con idénticas
preocupaciones e intereses.

! Asi, HERNANDEZ GUERRERO, Francisco J., se refireyber-stalkingcomo modalidad de acoso
entre mayores de edad corpebpdsito de evidenciar a la victima un dominioredddla, alcyber-
bullying o acoso escolar cuando tales conductas se prodatenmenores de edad ygaboming
como una modalidad cometida por adultos sobre msmbe edad, teniendo ademas siempre un
proposito sexual HERNANDEZ GUERRERO, Francisco “Las conductas de acoso por medio
de las tecnologias de la informacion y de las cacagiones”, en “Derecho y redes sociales”.
Civitas, 2010).



A partir de estas lineas generales, son multitadsigpuestos en que se puede
plasmar la relacion teleméatica que se estableae ehtdelincuente y los menores.
Asi, sin animo exhaustivo, encontramos por ejenspkos en que el delincuente se
presenta no ya como un amigo mas o menos intinmcgimo representante de un
grupo o evento musical en que los menores pudterser interés en particigao en
los que se utilizan dos perfiles falsos simultaresaten por el mismo delincuente, de
manera que uno de ellos anima al menor a colalmmarel otro o se ofrece a
resolverle un problema que el otro ha caudado

Establecido el contacto inicial, comienza una iélabasada en el engafio y/o
la seduccion con una duracién que puede compremter minutos y meses. Durante
este tiempo el delincuente progresivamente va adcalo mayores cotas de
confianza, llegando en ocasiones a realizar acnasique refuercen la relacion tales
como recargas de la tarjeta del teléfono mévihdehor, regalos fisicos o virtuales.

En algunos supuestos, cuando el delincuente caasideficientemente
madura la relacidén, buscara que la relacion masdedesemboque en un contacto
fisico entre el delincuente y el menor, de manem éste acabe siendo victima de
agresiones o abusos sexuales. No obstante, el stapgee se repite con mas
frecuencia es que el delincuente no llegue a sufsebmrrera del contacto fisico y, en
su lugar, pase a solicitar al menor el envio degi@atfias sugerentes o la conexion de
la web camdel ordenador para posar de manera insinuantea&m de acceder el
menor, las demandas pasan a ser de fotografiases pe mayor contenido eratico,

2 Asi, en Sentencia de la Seccién Tercera de laehaih Provincial de Girona 165/2011, de 31 de
marzo, el condenado, entre otros personajes falbsados para establecer un contacto y
relacion de confianza con las menores que resoltafotimas, manifestabaqtie tenia un
familiar que era director de una empresa discografiy que podia tener contacto con los
miembros del grupo Tokio Hotel... siempre y cuapakase unas pruebas

% La utilizacién de varios perfiles simultaneamepitreede dar lugar, a su vez, a diversas situaciones.
Existen casos en que un de los perfiles se presemt® un “profesional” de una agencia de
contratacion de menores para espectaculos y realzaferta al menor requiriéndole fotografias
desnudo para ver su “adecuaciéon” al puesto; yeaifbd el segundo perfil se presenta como una
menor que aceptod la misma oferta y ahora partigigalarmente en dicho espectaculo, sirviendo
de referencia de la legitimidad de la oferta dehpro. En otros supuestos, como el recogido por
la Sentencia de la Seccién Primera de la Audidiaincial de Guadalajara 127/2011, de 29 de
noviembre, se plantea un primer perfil qumjb el pretexto de obtener pases VIP para algin
concierto, pertenecer al club de fans o salir encapitulo de la serie televisiva, conseguia que
las menores le mandasen fotografias desnudas oeinedgdesnudandose a través de la webcam
y, una vez recibidas las imagenes comprometedagalagi jovenes, enviar mediante el mismo
programa un correo electrénico en donde las amebpazzon difundir las citadas fotos a todos
sus contactos de messenger y a sus madres, siaeglian a "mantener y grabar en video
relaciones sexuales con un adulto mayor de 30 afigsposteriormente el propio acusadse*
presenté como la persona que podria resolverlgg@blema afirmando que habia recibido del
club de fans las fotografias comprometedoras yé&jymdria conseguir que no les pidieran mas
fotos e incluso que podria localizar las fotografip borrarlas dados sus conocimientos de
informatica, ofreciéndose para ser la persona mageredad con la que pudieran grabar los
videos solicitados diciéndoles que él se encargaeizodd.
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exhibiéndose total o parcialmente desnudo o maktrans genitalésY, a medida
gue el menor va exhibiéndose o enviando el mateidalografico que se le solicita,
el delincuente almacena las imagenes que recibs wideos que captura. Cuando el
menor decide cesar el envio 0 se niega a las gedigique se le hacen acaba el idilio
entre ambos y el delincuente se descubre revelsuglpretensiones y la falsedad de
su supuesto perfil, pasando las solicitudes a c¢tirseen exigencia de practicar ante
la cdmara las conductas de contenido sexual quelielcuente quiera imponerle,
sean exhibiciones o0 sea la realizacion de practeesiales explicitas, bajo la
amenaza de difundir entre sus conocidos, compaitieraslegio o cualquier pagina
web accesible por terceros las imagenes previansemnistradas o grabadas. Y de
esta manera, tanto las fotografias y videos im@ate recibidos o capturados como
los que se obtengan a partir de aqui son almacsnadmasaran a ser material
pornografico infantil de nuevo cufo.

En cualquier caso, aun cuando no puedan estaldguair®nes claros respecto
a los autores de estos delitos, CHACON MEDINA defil perfil genérico del
acosador como el de unpéersona fria, con poco o ningun respeto por los&ern
acosador es un depredador que puede esperar paoremte conectado a la red,
participar en chat o en foros hasta que entablatacto con alguien que le parece
susceptible de molestar, generalmente mujeresasnifique disfruta persiguiendo a
una persona determinada, ya tenga relacion diremta ella o sea una completa
desconocida. El acosador disfruta y muestra su pqusiguiendo y dafiando
moralmente a esa persor?a”

2.- VISION SUPRANACIONAL.

Este acceso y relacion telemética entre el agnesois victimas menores de
edad como medio para lograr la elaboracion de ppafia infantil ha sido atendido
con preocupacion por la comunidad internacionali, A&$ informe del Tercer
Congreso Mundial de Enfrentamiento a la Explotacgaxual de Nifias, Nifios y
Adolescente recoge la invitacion a todos los Estados a empretab acciones
especificas para prevenir e impedir la pornogiafantil y el uso de Internet y de las
nuevas tecnologias para el acoso de nifios con abfisar de ellosohling’ y “ off-

* Se produce una progresion en el contenido porfiogrdel material que puede ser catalogado de
conformidad con los niveles de la Escala de COP[BEmbating Paedophile Information
Networks in Europede la Universidad de Cork.

5> CHACON MEDINA, Antonio. «Una nueva cara de Internel acoso». Etic@net, nim. 1. Granada,

julio 2003
(http://lwww.acosomoral.org/pdf/Art. NUEVA CARA_INTENEET_ACOSO_ETIC@NET_2003
.pdf).

® Informe de ECPAT International sobre el Tercer @eso Mundial Il de Enfrentamiento a la
Explotacion Sexual de Nifias, Nifios y Adolescentelgbrado en Rio de Janeiro, Brasil, 25 al 28
de noviembre de 2008
(http://www.ecpat.net/WorldCongresslil/PDF/Publioas/ECPATWCIIIReport_FINAL.pdf).
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line” y para la produccion y la difusion de la pornd@gradel nifio y de otros
materiales.

La referencia al castigo de la pornografia infaagibe ponerse en relacion con
el Protocolo Facultativo de la Convencion sobreDesechos del Nifio relativo a la
venta de nifios, prostitucion infantil y utilizacide nifios en la pornografia, hecho en
Nueva York el 25 de mayo de 2000, y el Convenigestd Ciberdelincuencia, hecho
en Budapest el 23 de noviembre de 2001. Por sue,p#at Decision Marco
2004/68/JAl del Consejo, de 22 de Diciembre de 208ativa a la lucha contra la
explotacion sexual de los nifios y la pornograffaritil, no abordé de manera expresa
la cuestion dethild groomingaun cuando la misma pudiera llegar a tener cabida e
el listado de infracciones que realiza al recoglntro de las relativas a la
explotacion sexual de los nifios, la coaccion, catao explotacion de cualquier
otro modo a los mismos para que participen en &pdos pornograficos asi como
la practica de actividades sexuales recurriendoa@dccion, la amenaza, o el abuso
de una posicién reconocida de confianza o inflleesobre el nifio; y dentro de las
infracciones relativas a la pornografia infantifpgaduccion por medios informaticos.

No obstante, es el Convenio del Consejo de Eurapa lp proteccion de los
nifios contra la explotaciéon y el abuso sexual, beshLanzarote el 25 de octubre de
2007, el que pasa a recoger en su articulo 23oyldajibrica Proposiciones a nifios
con fines sexualgda obligacion de las Partes de adoptas“medidas legislativas o
de otro tipo que sean necesarias para tipificar oaielito el hecho de que un adulto,
mediante las tecnologias de la informacién y la @oitacion, proponga un
encuentro a un niffocuya edad esté por debajo de la que cada Estade Rubiese
fijado como limite de la intangibilidad sexual d®s Imenores con el proposito de
cometer contra él cualquiera de los delitos tiptdias con arreglo al apartado 1.a) del
articulo 18 (esto esréalizar actividades sexuales con un nifio que, adarmidad
con las disposiciones aplicables del derecho nadjono haya alcanzado la edad
legal para realizar dichas actividadese al apartado 1.a) del articulo 20, (produccién
de pornografia infantil) cuando a dicha proposid&hayan seguido actos materiales
conducentes a dicho encuentro.

Mas recientemente, la Directiva 2011/92/UE del &adnto Europeo y del
Consejo de 13 de diciembre de 2011, relativa adad contra los abusos sexuales y
la explotacién sexual de los menores y la pornégiafantil y por la que se sustituye
la Decision marco 2004/68/JAl del Consejo, exprelsmamente su preocupacion
sobre el ciberacoso infantil considerandolo unaade‘formas graves de abusos
sexuales y explotacion sexual de los merigres el anonimato que Internet permite
al delincuente. Y asi, en su articulo Sexto, teggaducir en esencia las previsiones
del Convenio de Lanzarote al respecto, afiade usagandimension al imponer la
necesidad de las Partes de sancionar cualquiatitentle un adulto, por medio de las
tecnologias de la informacién y la comunicacion,adiguirir, poseer o acceder a
pornografia infantil, mediante el embaucamientalenenor que no ha alcanzado la
edad de consentimiento sexual para que le propm@ornografia infantil en la que
se represente a dicho menor.



3.- RESPUESTA PENAL GENERAL.

La respuesta penal que reciben las conductas t@easgrisin perjuicio de las
previsiones del articulo 183bis al que nos refero® mas adelante se han centrado
en el castigo del resultado ocasionado.

Asi, cuando las maniobras de embaucamiento desemban un encuentro
entre el delincuente y el menor en el curso del seamantengan entre ambos
relaciones sexuales podran ser aplicables los tiptativos a las violaciones,
agresiones o0 abusos sexuales, teniendo en cueetancasos, por un lado, que la
edad del menor determinara la aplicacion de lastgenerales de los articulos 178 a
182 o del tipo especial del articulo 183 relatilosamenores de trece afios, y por otro
lado que la existencia de una situacion de engaédiamte la presentacion por el
delincuente de perfiles o roles artificiales podederminar la aplicacion del tipo de
abuso sexual con engafio a persona mayor de treeagr de dieciséis affos

En los casos en que la finalidad buscada sea lencbh de material
pornogréfico de nuevo cufio, bien sea mediantedpturas de las sesiones que se
desarrollan a través de ‘eeb camo bien sea por el envio directo de fotografias o
videos que el menor se haga a si mismo a indicat@brlelincuente, entraran en
juego los tipos penales que recoge el articulo d&l9Codigo Penal relativos a la
pornografia infantil. De este modo, la creaciérdbdo material quedara incardinado
dentro de la figura de la elaboracion de pornograffantil que castiga el articulo
189.1.a), pudiendo asimismo aplicable el tipo dgrithucion si resultase acreditado
gue tal material, después de elaborado, a pasadodistribuido a terceras personas
bien sea en el curso de intercambios de materitk gredoéfilos o bien como
represalia contra el menor por no haber continuatliendo a las pretensiones del
delincuente en la realizacion de nuevas sesiones.

Debe recordarse que en estos procesos es freausmntee acumulen en un
mismo procedimiento varias victimas acosadas panigino delincuente resultando
aplicables las apreciaciones que sobre la elaldoradistribucion y captaciéon
subrepticia hizo la Fiscalia General del Estad@aéonsulta 3/2006. Concretamente,
podra tener cabida la apreciacién de la continuidalictiva en los delitos de
elaboracion cuando respecto de un mismo menorysnHievado a cabo la captura
de varias sesiones o en diferentes ocasiones sedimgnido del mismo material
pornografico, si bien debera apreciarse un concuesb entre tantos delitos de
elaboracién cuantos menores hayan sido utiliza@élesnismo, debera recordarse la
posibilidad de que, en el caso concreto de queeslomno haya sido consciente de
gue estaba siendo grabado o que se estaban caatimagenes suyas los hechos no
serian constitutivos de un delito de elaboraciorpdenografia infantil del articulo

"En este sentido, la ya citada Sentencia de la AoiieProvincial de Guadalajara 127/2011, de 29 de
noviembre.



189.1.a) del Cddigo Penal sino de un delito deud®sniento de secretos del articulo
197.1y .6 del Cédigo Penal.

Sobre este particular, no obstante, cabe hacemaprexiacion respecto a la
inconsciencia del menor que esta siendo grabadweies cierto que en caso de que
se hubiese infectado el ordenador del menor dengadera que se tuviese acceso
remoto a sweb camnmy de esta manera pudiera espiarse al menor ertisudad y asi
obtener del mismo imagenes de contenido sexuatagdo el mismo que esta siendo
observado y grabado no se habria producido ningdeetacion a la indemnidad
sexual del propio menor y sélo se habria lesiorsdantimidad e imagen — sin
perjuicio de la repercusion penal que en segunchoirié vaya a tener la tenencia o
uso que se le dé al material asi obtenido-, pajule el tipo penal idéneo, como
sostiene la Consulta, seria el delito de descubninide secretos del articulo 197 del
Cddigo Penal. Ahora bien, en aquellos casos equesl menor accede a desnudarse
y exhibirse en actitudes sexuales para el delirteusmte laveb cames discutible que
los hechos simplemente constituyan una lesién ddifaidad del menor ya que, por
un lado, es dificil admitir que el menor que estabasintiendo en la utilizacion de
artificios técnicos de transmisién de imagen ighargue tales imagenes pudieran ser
grabadas por no haberse expuesto de antemano @eanexiplicita por el delincuente
gue tal sesién seria capturada; y, por otro ladmdemnidad sexual del menor como
bien juridico protegido en los delitos de elabdyaaie pornografia infantil deviene
afectada por la participacion en esa conducta. Yuei decir tiene que menos adn
cabe mantener esa tipificacion cuando la sesioreakza bajo la amenaza de la
revelacién de las imagenes capturadas en sesiote$oees, puesto que no puede
admitirse que el menor ignore que las imagenes serdvamente capturadas cuando
le consta que las anteriores lo han sido porqueaake estan utilizando para
chantajearle.

Finalmente, ha de tenerse en cuenta igualmentasgébo que derivara de las
advertencias que el imputado realice a la victimlares las consecuencias de su
negativa a continuar participando en las condugéagxplotacion sexual que se le
impongan, oscilando aqui la jurisprudencia, en ifimcde la gravedad y la
advertencia en concreto, entre las infraccionesstitativas de falta, delitos de
coacciones o delitos de amenazas, cuestion quedalsordada por la Sentencia del
Tribunal Supremo 1107/2009, de 12 de noviembrelaeque se establecérmbas
conductas, coacciones y amenazas, integran partesddelitos contra la libertad. El
bien juridico protegido es la libertad de obrar detlividuo y exige la interaccion de
alguna forma de violencia que puede ser fisicaiqyisa. Gramaticalmente también
la coaccion significa fuerza o violencia. La amplin del concepto de violencia
supone una operacion expansiva del delito que naceptable con arreglo a los
principios del derecho penal. En la coaccion, exisha mayor inmediacion entre el
coaccionante y el coaccionado y la exigencia dehportamiento es realizar lo que
no quiere, sea justo o injusto. El delito se cors@n cuanto se ejerce la coaccion.
El torcimiento de la voluntad es el objetivo detausin otras matizacion&sEn
dicha sentencia se cuestiona que en el caso corleratondena de la Audiencia



Provincial por delito de coacciones no se ajusta a los heghesse recoge que
tuvieron lugar, no obstante lo cual, afirma quiesde la sentencia de 23 de
Noviembre de 1989 y 5 de Julio de 1990, hasta la méiente de 19 de Junio de
2009, siempre se ha considerado que las amenazas goacciones son delitos
homologables por lo que no vulnera el principio satorio el cambio de calificacion

juridica”.

4.- RESPUESTA PENAL ESPECIAL: EL ARTICULO 183BIS.

4.1.- ANTECEDENTES.

La inclusion en el Cédigo Penal de las proposigoaemenores con fines
sexuales se produjo con la Ley Organica 5/201@2dde junio.

Como la Exposicion de Motivos de esta Ley Orgamichcaba, la reforma
realizada en materia de proteccion de los menoeeedhd frente a delitos de
naturaleza sexual respondia a la necesidad deotmspla Decision Marco
2004/68/JAl del Consejo, de 22 de Diciembre de 208&tiva a la lucha contra la
explotacion sexual de los nifios y la pornograffanti. No obstante, se aprovecho
esta trasposicion para incorporar la expresa ¢gufon del ¢hild grooming que,
como se ha indicado, no se encontraba entre laductas expresamente reflejadas
por la Decision Marco sino que derivaba de las ipiewes que establecio el
Convenio del Consejo de Europa de 25 de octubi208@. Dado que tal Convenio
no entrd en vigor en Espafa hasta el 1 de dicienddr2010 su inclusion supuso un
ejercicio de prevision ante las que habrian déuseras obligaciones del Estado en el
momento de aprobarse la reforma penal.

El articulo 183bis no constaba en el Proyecto@edino que fue introducido
a propuesta del Grupo Parlamentario Popular en cglg@so en atencion a la
incipiente regulacién en el Derecho comparado dedteria y por referencia expresa
del Convenio del Consejo de Europa de 25 de octb2007.

8 Sentencia de la Seccion Décima de la Audiencigiitial de Barcelona 381/2009, de 14 de abril.

® Enmienda nimero 351, BOCG. Congreso de los Dipstaserie A, nim. 52-9, de 18/03/2010. La
ermmienda fue planteada sobre la Justificacion de ‘quea de las mayores preocupaciones de
cualquier padre es controlar con qué personas d$acienan sus hijos menores de edad, con
advertencias habituales sobre los riesgos de hablalacionarse con adultos desconocidos. Las
nuevas tecnologias han supuesto la mayor dificuttados padres para la vigilancia de las
personas adultas con quienes sus hijos se relanioméernet permite que los menores de edad
se relacionen, sin salir de una habitacion, conlgueer desconocido de cualquier parte del
mundo. En ocasiones, los pederastas actian bajo@iimato que proporciona esta red global.
Cada vez es mas frecuente que los pederastasugastitas visitas a los parques infantiles por
las pantallas de los ordenadores, desde sus casas, buscar a sus victimas. Ello da lugar a
nuevas formas delictivas como el "grooming infoiodt esto es, el acoso a menores online o
"ciber-acoso". El nuevo tipo de pederasta buscauaviEtima menor por esta via, visitando
espacios personales o chats a los que acuden lomne® y adolescentes, seleccionan a su
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Ahora bien, la Enmienda inicialmente presentadseparaba en cierta medida
de las previsiones del articulo 23 del Conveni@ @ correspondia con los términos
del articulo 183bis tal como ha quedado redactgdogue en la misma no se
realizaba diferenciacion alguna en atencion a kdedkl menor afectado y no se
incorporaba referencia a finalidades relacionadas la pornografia infantil. La
redaccion propuesta se expresaba en los siguigmtasos: El que, por cualquier
procedimiento de Internet, teléfono moévil u otrodinetelemético, que facilite el
anonimato, contacte o establezca conexion con utonde edad y consiga mediante
coaccion, intimidacion, engafio u otro ardid, logam acercamiento con él mismo, a
fin de cometer cualquiera de los delitos compreoslicen los dos Capitulos
precedentes de este Titulo, sera castigado coretea ple 1 a 3 afios de prision o
multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuieidag penas correspondientes a los
delitos cometidos, en su caso, por haber conseglidoercamientb

4.2.- REDACCION VIGENTE.

En su redaccion definitiva, el articulo 183bis @&ldigo Penal dispone que
“El que a través de Internet, del teléfono o de Iquir otra tecnologia de la
informacion y la comunicacion contacte con un medertrece afios y proponga

victima, se ganan progresivamente su confianza yste modo, en ocasiones, consiguen el
contacto personal con ellos y llevar a cabo el ahus consiguen fotos pornogréaficas de ellos
gue se integran en la red.

El delito de "grooming" es un delito preparatorie dtro de caracter sexual mas grave. Es un término
anglosajon y es en la legislacion de los paises"@@mmon Law" donde ha tenido mayor
desarrollo -Reino Unido, Escocia, Australia, Estadbnidos, Singapur- pero también se
encuentra regulado en Alemania, entre otros.

El "child grooming" consiste en acciones delibenadmte emprendidas por un adulto con el objetivo
de ganarse la amistad de un menor de edad, al seesana conexién emocional con el mismo,
con el fin de disminuir las inhibiciones del nifipgder abusar sexualmente de él.

Como se trata de un delito asociado a los mediosdegicos virtuales (Internet, salas de chat, )etc.
las regulaciones existentes difieren, especialmeespecto de elementos esenciales para la
comision del delito, como son la determinacionaleninoria de edad (en Alemania es 14 afios y
en Reino Unido,18 afios).

En Alemania se sanciona al que ejerza influenciarescel menor por medio de la exhibicion de
ilustraciones o representaciones pornograficas or mhspositivos sonoros de contenido
pornografico o por conversaciones en el mismo denton una pena privativa de libertad de
tres meses hasta cinco afos.

El ordenamiento australiano también sanciona el decservicios de transmision de comunicaciones
por medios electromagnéticos para procurar que ym@sona se involucre, tiente, aliente,
induzca o reclute, en actividades sexuales a pasomenores de 16 afios de edad con una pena
de 15 afos de prision.

En Escocia se contemplan normas sobre grooming fpeltaman "reunién con un menor de 16 afios
después de algunos contactos preliminares" a traeés<hat y contempla una pena maxima de
10 afios de cércel.

La Convencion sobre la Proteccion de los Nifios reolat Explotacion Sexual y el Abuso Sexual, 2007,
es el primer documento internacional que sefalacadm®litos penales las distintas formas de
abuso sexual de menores, incluyendo el groomidguyismo sexudl
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concertar un encuentro con el mismo a fin de cometalquiera de los delitos
descritos en los articulos 178 a 183 y 189, siengpietal propuesta se acompafie de
actos materiales encaminados al acercamiento, sasfigado con la pena de uno a
tres afios de prision o multa de doce a veinticuateses, sin perjuicio de las penas
correspondientes a los delitos en su caso cometldms penas se impondran en su
mitad superior cuando el acercamiento se obtengdianée coaccion, intimidacion o
engano”.

Se trata de una redaccion coincidente en lo suataron la del articulo 23 del
Convenio del Consejo de Europa de 2007. Asi, enoamnsk hace referencia a las
tecnologias de la informacion y la comunicacion eonedio a través del que haya de
verificarse el contacto, se limita la aplicaciolos casos en que la edad de la victima
guede por debajo del limite a partir del cual cajpe el menor preste el
consentimiento para mantener relaciones sexuatses, trece afos de conformidad
con el articulo 182 del Codigo Penal, y se exigeotaina proposicion de encuentro
con la finalidad de verificar la ulterior condudtalictiva como la concurrencia de
actos materiales.

Tal técnica legislativa puede haber originado astraeentender ciertas
dificultades interpretativas que, a la postre,cdifan la aplicacién del precepto a
conductas que se pretendia castigar por el legisladrticularmente en los casos en
los que la finalidad pretendida es una conductiasi@revistas en el articulo 189 del
Caodigo Penal.

La tipificacion de estas conductas supone unacipation de la barrera
punitiva al castigar conductas que por si solasastahla entrada en vigor de la
reforma podrian considerarse en el ambito de lotsa@reparatorios v,
consiguientemente, ausentes de reproche penal, gla@lda mera proposicion de
encuentro y la relacion virtual dificilmente podritener la consideracién de actos
ejecutivos que configuren la tentativa de un detieo agresion o abuso sexual o
utilizacion de menores de edad para la elaborat@grornografia infantil.

4.2.1- Tecnologias de la informacion vy la comunicea.

El primer requisito que establece el articulo 183kel Codigo Penal es la
utilizacion de “tecnologias de la informacion ydamunicacién”. Tal expresion, ya
recogida en el Convenio es ejemplificada por aklador espafiol, citando Internet o
el teléfono. Se trata por tanto de un listado abigue da cabida a cualesquiera otros
mecanismos o0 sistemas de transmision de datos guaratisen de conexion a
Internet o una linea telefonica (entendiendo quests el sentido que pretende el
legislador cuando se refiere al teléfono, y noeainal en si), como, por ejemplo,
conexién en red mediante Wi-Fi o Ethernet sin acaednternet, aplicaciones de
comunicacion social basada en Bluetooth u otrésmes que puedan desarrollarse.

Esta exigencia relativa al medio de comunicaciopleato parece descartar
la aplicacion a supuestos en los que la relaciGng@e se apoye en el contacto
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telefébnico o mediante una red social, se desamadldiante el contacto fisico entre el
delincuente y la victima.

Tal exclusién deriva de la finalidad del precepéopreocupacion por eluso
cada vez mayor de las nuevas tecnologias de lan@aition y la comunicacion por
los propios nifios y por los infractoresen términos del Convenio, proviene de la
facilidad para el anonimato y la extension potdndel numero de victimas,
elementos estos que han hecho que el Tribunal Banshal dé una especial
cualificacién a los delitos cometidos por medioteenologias de la informacith
Por tanto, desapareciendo tales notas por la cemuia de una relacion fisica, no
tendria sentido la aplicacion del precepto.

Se ha planteado, no obstante, que la realizacida denducta tipica pueda
darse a partir de un primer contacto directo petsqoe se prolongue después por
medios tecnoldgicos entendiendo que la captaciémisaucamiento, favorecido por
el uso de medios tecnolégi¢dsno se agota en los contactos iniciales.

4.2.2.- Minoria de trece anos.

El segundo requisito establecido es que el comtactea un menor de trece
afnos, correspondiendo tal referencia a la edadaskipor el legislador para marcar
la frontera de la indemnidad sexual de los mengresnsiguientemente, el limite de
la relevancia de su consentimiento para la reafinade actividades sexuales. Este
requisito, como se indicaba, responde a las ponasi del articulo 23 (en relacion
con el articulo 18.2) del Convenio del Consejo deopa para la protecciéon de los
nifos contra la explotacion y el abuso sexual, lopiga la obligacién de los Estados
Parte de castigar la conducta descrita a los stgaues que el menor no alcance la
edad por debajo de la cual no esta permitido manterlaciones sexuales con un
nifio.

Ahora bien, la inclusion de este requisito de eslgatbne necesariamente una
restriccionexcesiva del ambito de aplicacion del articulo 183Gierto es que esta
limitacion es coherente en los casos en que laumadiel delincuente busque la
verificacion de una relacion sexual con el menotréee afios que sera en todo caso
delictiva, exista o no violencia o intimidacion,nco consecuencia de la irrelevancia
del consentimiento del nifio. Sin embargo, cuandfnkidad buscada no es la de
mantener una relacion sexual delictiva sino laldbagar pornografia infantil en los
términos del articulo 189 del Codigo Penal la lawidbn a los trece afios puede
resultar una desmesurada.

10 Asi, Sentencia del Tribunal Constitucional 104&00e 3 de abril, que alude en su Fundamento
Juridico Cuarto a qudd' trascendencia social y la relevancia juridicorpé de los hechos (...)
deriva en el caso de la potencialidad lesiva deb uke instrumentos informaticos para la
comision del delitd

1 DOLZ LAGO, Manuel-Jesus. Diario La Ley, N° 757%c8i6n Doctrina, 23 Febrero 2011, Ed. LA
LEY.
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Los delitos relativos a la pornografia infantil geatan un bien juridico
protegido que no coincide exactamente con el delétitos de abusos y agresiones,
como reconoce la Consulta 3/2006 de la Fiscaliaefaérdel Estado. En tales
supuestos se produce una grave violacion de lechies humanos y del derecho
fundamental del nifio a una educacién y un desarasinoniosos, conforme a las
consideraciones de la Decision Marco 2004/68/JAfagto a nivel nacional como
supranacional, la pornografia infantil viene enotedso vinculada a la participacion
de nifios entendiéndose por tales los menores @&ocl® afos. Asi se prevée de
forma unanime en la Convencion sobre los DerecledsNifio de las Naciones
Unidas de 20 de noviembre de 1959, el ConvenioestidbrCiberdelincuencia de
Budapest, la propia Decisiéon Marco 2004/68/JACehvenio del Consejo de Europa
para la proteccion de los nifios contra la explotacy el abuso sexual y, mas
recientemente, la Directiva 2011/92/UE del Parlaimé&uropeo y del Consejo de 13
de diciembre de 2011, relativa a la lucha contsaalousos sexuales y la explotacion
sexual de los menores y la pornografia infantil.

Asi, que el menor respecto del cual se ha elabgradwografia infantil sea
mayor o menor de trece afos determinara, con argarticulo 189 del Codigo
Penal, que nos encontremos ante el tipo basicaphetado 1° o el agravado del
apartado 3°, pero la conducta serad en todo casadperon independencia de la
concurrencia o no del consentimiento del menontaflec Es decir, mientras que para
mantener relaciones sexuales se establece lamelavdel consentimiento del menor
a partir de los trece afos, en el caso de la gEtidn del menor en la elaboracion de
material pornografico su consentimiento es totatmerelevante.

Ademas, desde el punto de vista de la aplicaciéntipa, debemos recordar
gue no solo los menores de trece afios estan empugedh accion de delincuentes
sexuales que actuen sirviendose de tecnologiasa®riunicacion y que pudieran ser
persuadidos o forzados a participar en la elab@nadé pornografia infantil, si no que
tal exposicion abarca la adolescencia en su i 1

La exposicion y vulnerabilidad que presenta un est@nte ante un supuesto
de child groomingque tenga por objeto lograr la creacién de matpaenografico
bien hubiera podido justificar que la reforma déd{go Penal hubiese previsto unos

12 Asi queda de manifiesto, por ejemplo, en el estsdbre “La Generacion Interactiva en Espafia,
2009", que arrojaba como resultado que un 71% de nenores utiliza redes sociales
concretandose en que a partir de los catorce diim®ale dichas redes sociales supera el 80%
hasta alcanzar una cota maxima de uso del 85% didossiete afios (BRINGUE, Xavier y
SABADA, Charo. “Menores y Redes Sociales”. p.245y(€oleccion Generaciones Interactivas.
Fundacion telefonica), y respecto al uso de telafomdvil inteligente, el Estudiosobre habitos
seguros en el uso de smartphones por los nifiosojeseentes espafioleéObservatorio de
Seguridad de la Informacién. INTECO. Noviembre, 201
(http://www.inteco.es/file/dHZTuGhSwuU_Q1i88xyWta&kpone como la edad media de acceso
a estos terminales esta en los trece afios de egiael g1 acceso a redes sociales por los menores
desde ellos se sitda en un indice del 54,3% en, Zfite a tan sélo un 7,1% que se registro en
2010, afirmando el Estudio que el 3,8% de los memafirma que haber sido contactados por
adultos desconocidos con la intencién de conocerles
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términos mas amplios que dieran cabida al menos eénores de dieciséis afios en
caso de concurrir determinadas circunstancias tale® el engafo, lo cual podria
hallarse en linea con lo que viene estableciéndosel propio Cddigo Penal en el
actual articulo 182 respecto a los menores desdiscafios y mayores de trece que
sean victimas de abusos sexuales mediando engaéeisi@n que responde
precisamente a las especiales circunstancias darage de edad.

4.2.3.- Proposicion de encuentro.

Otro requisito previsto en el articulo 183bis y gegponde directamente a las
previsiones del articulo 23 del Convenio de 200/a exigencia de que el delincuente
proponga concertar un encuentro con el menor pareeter cualquiera de los delitos
descritos en los articulos 178 a 183 y 189. A Kavde la propia redaccion del
precepto parece que la consumacion, en caso deardomas restantes elementos del
tipo, se produciria por la mera concertacion decifa sin que sea necesaria la
aceptacion de la misma y menos aun su verificadidnobstante, esta interpretacion
no es compartida por toda la doctrina consideraigionos autores que la exigencia
de actos materiales encaminados al acercamientdaipe® acompanar a la propuesta
no pueden desvincularse de la propia propuestmalera que la consumacion se
conseguiria cuando la cita propuesta por el detintufuese aceptada por el menor y
se iniciaran actos destinados a que se ejecutisiadr

Otra cuestion que deberd ser determinada por lapjudencia sera el
concepto de “encuentro” a que obliga el preceptn es, si debemos entender que
s6lo cabe que dicho encuentro entre delincuent&etima sea fisico o bien puede
aplicarse a encuentros verificados en un entorgitatiitales como videoconferencias
a través de programas o redes sociales que pertaltaosibilidad. Nuevamente es
necesario distinguir en funcion de la finalidad dada por el delincuente. Asi, si el
encuentro que se pretende concertar busca un abageesion sexual dificilmente
puede tener cabida un concepto de encuentro geeanfisico entre el agresor sexual
y el menor en el curso del cual el delito puedgaliea ejecutarse. Sin embargo, en
aguellos casos en que la finalidad sea la elalmrade pornografia infantil una
interpretacion restrictiva que limitase los encuental ambito estrictamente fisico la
aplicabilidad del tipo quedaria circunscrita a k@sos en que vaya a elaborarse
pornografia infantil en un estudio u otro lugar inlo para la grabacion, pero
guedarian fuera los supuestos, infinitamente nexsiéntes, en los que el material se
produce mediante la grabacion o captura de las@egique el menor es compelido a
realizar frente a unaebcam

A falta de exclusion expresa en la redaccion, elgeos que el encuentro a
gue se refiere el articulo 183bis, debe dar cabidacuentros digitales en los que se
estaria produciendo un intercambio de imagen ydsoyuna concurrencia de los dos

13 MAGRO SERVET, Vicente. «Elgrooming> o ciber acoso infantil, el nuevo articulo 183 thés
Cédigo Penal». Diario La Ley, N° 7492, Seccién Uind, 20 Oct. 2010, Afio XXXI, Ed. LA
LEY.
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sujetos en el tiempo, con la Unica diferencia &emtuna reunion presencial de la
imposibilidad del contacto fisico directo (lo cuan todo caso, es totalmente
prescindible para utilizacion de menores en lackbon de material pornografico
infantil). De lo contrario, un precepto que respordia extension de la utilizacion
de Internet y de las tecnologias de la informacjoma comunicacion con fines
sexuales contra los menotersediante el castigo ddds conductas que una persona
adulta desarrolla a través de tales medios paraagae la confianza de menoreen
términos de la Exposicibn de Motivos de la Ley doeintroduce, resultaria
inaplicable si no hay una proyeccion de tales cotadu fuera de las propias
tecnologias de la comunicacion.

4.2.4.- Actos materiales encaminados al acercamient

Otro requisito adicional es la ejecucion de act@geriales encaminados al
acercamiento, siendo necesario igualmente queterc&so un esfuerzo interpretativo
para determinar qué actos pueden tener tal coasiderde tal.

Por un lado, los mismos actos deben ir “encaminaoacercamiento”,
finalidad que obliga a hacer una interpretacionlae términos usados por el
legislador. La redaccion del precepto, en pringipearece referirse al estrechamiento
de la relaciébn de seduccion o embaucamiento, e#, dalc acercamiento del
delincuente al menor, afianzando mediante talexssantateriales el afecto y confianza
de la victima, tales como el envio de regalos. Ahmen, cabria también interpretar
gue el acercamiento es, en realidad, el propio Uemio”, avalando esta
interpretacion la fuente de la que procede de naam@mética el articulo 183bis: el
articulo 23 del Convenio de 2007, que no hablactiessamaterialeséncaminados al
acercamientd sino “conducentes a dicho encueritrdGe tratara, por tanto, de
determinar si el legislador espafiol en este puntedlo en este punto) ha querido
deliberadamente separarse de las pautas minima€aaelenio y dar una mayor
dimensién a la regulacion penal o bien se tratardemera reminiscencia estilistica
de la Enmienda introducida a propuesta del Grupdamantario Popular en el
Congreso, en la que se hablaba en todo momentoedeamiento, no de encuentros,
y la voluntad del legislador, deficientemente egpda, fue la de mantener
meramente las previsiones del Convenio.

Por otro lado, sera preciso discernir si la exigeerde que los actos sean
“materiales” implica que los mismos deban necesaide repercutir y reflejarse mas
alla del mundo digital. En este sentido parece macse la interpretacion del
precepto que se ha hecho por gran parte de laimmcipudiendo asi tener tal
consideracion actos como la reserva de una hatitae hotel.

Respecto a este planteamiento, no obstante, cakee twaa precision, ya que
existen numerosos actos que se encuentran ennizrioentre lo fisico y lo digital
por participar de caracteristicas de ambos y quetgmto, podran plantear problemas
interpretativos. Asi, por ejemplo, si la mencionagierva hotelera no fuese realizada
en persona o por teléfono sino mediante Internétatoia existido actuacion “fisica”,
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llegandose a la conclusion absurda de que la es#ine excluye la aplicacion del
tipo.

4.2.5.- Finalidad del encuentro.

Por dltimo, el articulo 183bis del Codigo Penalgexque el encuentro
propuesto por el delincuente responda a la findlida cometer cualquiera de los
delitos descritos en los articulos 178 a 183 y E3%a remision se realiza, por tanto, a
los delitos de agresion y abuso sexual (aunquestablecer el articulo 183bis que
exclusivamente los menores de trece afios puedamcteras hubiera bastado con la
remision al articulo 183, que abarca todo abusgresén sexual contra los nifios que
no alcancen tal edad), corrupcion de menores emsaslidades de utilizacion de
menores en espectaculos exhibicionistas o porriogsafelaboracion de material
pornografico, distribucion y otras figuras rela@das con la pornografia infantil, asi
como participacion en comportamientos de naturakzaial que perjudiquen la
evolucion o desarrollo de la personalidad (articdl89). Ahora bien, la remisién en
bloque al articulo 189, que supone que tambiénggedan comprendidos los delitos
de distribucibn o exhibicion de pornografia infanfen este caso siendo los
destinatarios los propios menores), ha sido cd#dcaor algunos sectores de la
doctrina, habiéndose planteado incluso, pese ar téteral, “abogar por una
interpretacion restrictiva, que evite el riesgoatebuir relevancia tipica al hecho de
pretender tan solo exhibir o facilitar material pargrafico al menor, para uso de
éste o posterior difusién de otras personas. Add, guedarian abarcados por el tipo
(...) los actos encaminados a la agresion, abusoptac#dn y utilizacion del menor
acosado para elaborar material pornografico o patzacerlo participar en
espectaculos exhibicionistas o pornografi¢ds

La aplicacion practica del precepto, no obstgmiede verse afectada por las
dificultades probatorias que derivan de la necesida acreditar este elemento
subjetivo. Si el encuentro y el posterior delitmtta la indemnidad sexual se comete
(o se intenta), el castigo de la propuesta de emiuegue recoge el articulo 183bis
procedera siempre que concurran los demas requdsdipo puesto que la finalidad
del encuentro podréa, en su caso, entenderse adfaditla vista de lo sucedido en el
mismo. Los problemas se plantearan en el caso @esgunterrumpa la accion del
delincuente antes de que el encuentro se produrestqpque habra que deducir la
finalidad del encuentro propuesto del contextoaleelacion que se ha mantenido,
segun lo que resulte de las declaraciones de dAdfintestigos, conversaciones que
consten registradas y datos y archivos informaticos

Ademas, por la forma en la que esta redactaddietld 183bis, proponga
concertar un encuentro con el mismo a fin de cometalquiera de los delitos

4 TAMARIT SUMALLA, Josep Maria. “Los delitos sexuale Abusos sexuales. Delitos contra
menores, articulos 178,180, 181, 183, 183 bis @R",;La reforma penal de 2010: analisis y
comentarios”. Ed. Aranzadi — Thomson Reuters, 2010.
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descritos en los articulos 178 a 183 y 18%eberia entenderse que la finalidad de
abuso o explotacién no se refiere a la intenciGreg® del delincuente a la hora de
entablar en contacto, sino al encuentro mismo.de#,dsi por ejemplo el encuentro

gue se ha propuesto por el delincuente al ninemrgealidad, para ir al cine, los

hechos no serian delictivos aun cuando consigugsaacreditar que el imputado

tenia perfectamente planificado desde el primer emian mantener relaciones

sexuales con el menor de trece afios en un seguruerdro aprovechando la

confianza generada por el primero, si tal seguitdano ha llegado a ser propuesta.

4.2.6.- Penas previstas.

Pasando a las penas que el articulo 183bis estaldedmpone para el tipo
basico la pena de uno a tres afios de prisién cardeltdoce a veinticuatro meses,
opcion que permitird tener en consideracion eleasetaies como la forma en la que
se ha desarrollado la relacién, la afectacién ahaneel tipo concreto de abuso,
agresion o explotacion sexual que se pretendiarlkeabo.

Asimismo, el articulo 183bim fine prevé la imposicion de las penas en su
mitad superior en aquellos casos en que el acesotmmise obtenga mediante
coaccion, intimidaciéon o engafo, prevision excedelas exigencias derivadas del
Convenio de 2007, que no hace referencia alguiséaa eircunstancias. No obstante,
cabe resefar que el auténtauld groomingllevara consigo en la casi totalidad de
las ocasiones alguno de estos tres elementos, serha indicado al inicio. De otra
parte, en relacién a los engafios cabria plantearadguier engafo seria susceptible
de satisfacer el subtipo agravado o si debe reéedrcircunstancias esenciales que
hayan sido determinantes para establecer en cordgautiantener la relacion. En este
sentido, por ejemplo, RAMOS VAQUEZaboga por una interpretacion restrictiva de
la literalidad del precepto apuntando que tal eadeibria de ser de cierta entidad, no
resultando aplicable a supuestos en que el autogrdemingalegue motivos no
sexuales para conseguir el encuentro puesto qual easo la agravante devendria
automética en la mayoria de los casos, desvirts@néd sentido agravatorio del
precepto. En todo caso, sea el engafio, sea ladatiin o sea la coaccion, alguno o
varios de éstos elementos concurrira en la cadidatl de los casos, dando lugar a la
aplicacion generalizada del precepto en su modhlatravada, quedando el tipo
basico convertido en una forma residual cuya agticaquedara restringida a los
casos en que el autor revele su identidad, su ydats propoésitos y el menor, no
obstante conocer estos datos, de manera libre untasia acceda a que se dé un
encuentro para mantener relaciones sexuales, ipartien la elaboracion de
pornografia infantil u otra de las actuaciones igtas en los articulos 178 a 183 y
189 del Cadigo Penal.

S RAMOS VAZQUEZ, J. A.

(http://lwww.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/1292342816?blobheader=application%2Fpdf&blobheade
rnamel=Content-
Disposition&blobheadervaluel=attachment%3B-+filen@88®Comunicaci%C3%B3n_de_Jose Anto
nio_Ramos_V%C3%Alzquez.PDF)
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Otra de las previsiones del articulo 183bis esnteoduccion de una regla
concursal especifica, dado que las penas preestast precepto se impondrasirf
perjuicio de las penas correspondientes a los alén su caso cometidgstie
manera que, en caso de que las acciones tipificadasl precepto finalmente
desembocaran en una agresion o abuso sexual ceuaa thfracciones del articulo
189 del Cdodigo Penal, no seran de aplicacion derdghks establecidas para el
concurso de normas en el articulo 8 del Cdodigo IPaiv@o que se procedera al
castigo de ambas infracciones.

No obstante, la redaccion de esta prevision dagarla que este concurso real
entre infracciones resulte aplicable no so6lo alklgos contra la indemnidad sexual a
gue pudiera llegar a dar lugar la conducta tipifecasino a cualesquiera otras
infracciones que hubiesen podido producirse eruedocde la misma. Ahora bien,
respecto de posibles delitos de amenazas o coascientendemos que no cabra
apreciar delito autonomo por la coaccion ejercidares el menor o las amenazas
vertidas para intimidarle dado que su concurreimegdicara la aplicacion del subtipo
agravado, pudiendo incurrirse en una vulneracidnpdeacipio non bis in idem
Apoya esta interpretacion la ubicacion sistemaleda referencia a la coaccion y la
intimidacion, posterior a indicar el castigo indegiente de'los delitos en su caso
cometidos”.

Finalmente, cabe recordar que a las penas de pis@vistas en el articulo
183bis podra sumarse la medida de libertad vigijlatiagual que en los restantes
delitos contra la libertad e indemnidad sexualesfarme a la nueva redaccion del
apartado 1° del articulo 192 del Cédigo Penal fétedaupor la Ley Orgénica 5/2010,
segun el cual‘A los condenados a pena de prision por uno o madtad
comprendidos en este Titulo se les impondra adéanidedida de libertad vigilada,
gue se ejecutara con posterioridad a la pena prweaate libertad. La duracion de
dicha medida sera de cinco a diez afios, si alguntosl delitos fuera grave, y de uno
a cinco afos, si se trata de uno o mas delitos si@mnaves. En este ultimo caso,
cuando se trate de un solo delito cometido por eimduente primario, el Tribunal
podra imponer o no la medida de libertad vigilada atencion a la menor
peligrosidad del autor”.Como vemos, atendidas las penas sefialadas pdeditel
tipificado en el articulo 183bis, de uno a tressafde prision o multa de doce a
veinticuatro meses, y por tanto menos graves, ldidaede libertad vigilada sera
facultativa en atencion a la peligrosidad del asiempre y cuando concurran dos
requisitos: que el delincuente sea primario y cuate de un solo delito cometido.

5.- CONSIDERACIONES CRITICAS.

Pese a que la introduccion del articulo 183bise®nte ya se han puesto las
bases de una nueva regulacién de la materia enni@nUEuropea mediante la
Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y dehsgjo de 13 de diciembre de
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2011, relativa a la lucha contra los abusos seguall explotacion sexual de los
menores y la pornografia infantil y por la que ssstituye la Decision marco

2004/68/JAl del Consejo, que regula el embaucamidet menores por medio de
medios tecnoldgicos con fines de naturaleza seigiendo a los Estados Miembros
la imposicion de penas privativas de libertad masirde al menos un afio al adulto
gue, por medio de las tecnologias de la informagida comunicacién, proponga

encontrarse con un menor que no ha alcanzado thdsdeonsentimiento sexual, con
el fin de realizar actos de caracter sexual canigio o producir pornografia infantil

cuando tal propuesta haya ido acompafada de achbsriales encaminados al
encuentro.

Al hilo de tal Directiva, el Proyecto de Ley acimainte en tramitacion
desplaza el actual articulo 183bis al 183 ter,al@iguiente contenido:

“1. El que a través de Internet, del teléfono ocdelquier otra tecnologia de
la informacion y la comunicacién contacte con unnorede dieciséis afos y
proponga concertar un encuentro con el mismo adéncometer cualquiera de los
delitos descritos en los articulos 183 y 189, sienque tal propuesta se acompafie
de actos materiales encaminados al acercamientd, Gg&stigado con la pena de uno
a tres afos de prision o multa de doce a veintimuateses, sin perjuicio de las penas
correspondientes a los delitos en su caso cometldms penas se impondran en su
mitad superior cuando el acercamiento se obtengdianée coaccion, intimidacion o
engano.

2. El que a través de Internet, del teléfono owkquier otra tecnologia de la
informacion y la comunicacion contacte con un mederdieciséis afos y realice
actos dirigidos a embaucarle para que le facilitatemial pornogréafico o le muestre
imagenes pornograficas en las que se represent@aveaca dicho menor, sera
castigado con una pena de prision de seis meses afibs.”

Tal redaccién, de mantenerse tras la tramitacidiaipantaria del Proyecto de
Ley, supondra una elevacion de la edad de los ados dieciséis afos, coherente
con la elevacién de la edad del consentimientoaeque preside el Proyecto y mas
acorde con una proteccion de la adolescencia pfémgia expuesta a los riesgos
derivados del uso de Internet, como se ha indiGueriormente. Asimismo, el
tratamiento separado dedhild grooming que tenga por fin la obtencion de
pornografia infantil libera de las restriccione® @l actual 183bis impone y que, a la
postre, dificultan sobremanera la aplicacion dedcepto para los fines que fue
introducido (y ello, sin perjuicio de las nuevadiaditades interpretativas que
generaria, en la redaccion proyectada, la supeiposie la remision al articulo 189
en el apartado primero y la referencia a pornogiiafantil en el segundo).

En su redaccion actual, el articulo 183bis esotepticada aplicacion practica
por las propias restricciones internas que se hditado y que pueden llevar a
hacerle aplicable s6lo a casos en que se intentmgiga un contacto sexual con el
menor y dificilmente a supuestos de elaboraciémamografia infantil. Ello no
obstante, ya podemos encontrar alguna sentencidhajaplicado este tipo penal,
como la Sentencia de la Seccion 42 de la Audidh@aincial de Cadiz 152/2012, de
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14 de Mayo, que condena por conformidad de laggantla Sentencia de la Seccion
62 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 19julie de 2013° pendiente
actualmente de recurso de casacion. Tanto en umo @ otro caso el articulo
183bis es apreciado en supuestos en los que @atonelematico entre el condenado
y las menores desembocé en abusos sexuales cormsyroad lo que las dificultades
interpretativas a las que se han hecho refereneaagjon salvadas por el propio
curso de los hechos.

Por otro lado, en lo que a este tipo de elabonadé pornografia infantil
mediante embaucamiento de menores se refiere, babrtener en consideracion un
efecto colateral de la reforma de 2010 sobre audot 189 del Cddigo Penal. A fin
de ampliar el listado de conductas relacionadaslagmoduccion de la pornografia
infantil y tipificarlas, se introdujo en el articull89.1.a) dos nuevas conductas, la
captacién de menores de edad y la obtenciéon de hanr las actividades descritas.
Pese a que tal innovacion a priori puede ser cermid como de escasa
transcendencia practicaha de tenerse en cuenta que por “captar” cormsideReal
Academia Espafiola “atraer a alguien, ganar la vatuo el afecto de alguien”. Asi
pues, la consumacioén del tipo se produciria encshemto en que el menor de edad —
0 incapaz- es captado para espectaculos exhilstasnio pornograficos o para
elaborar cualquier clase de material pornogréafiso, necesidad de que tal
participacion se llegue a producir. De esta margnaor medio de tecnologias de la
informacion o de la comunicacion un delincuentetactase con un menor de edad o
un incapaz y, tras ganarse su voluntad o confipozéos medios de que haya podido
servirse, lograse que el mismo estuviese dispwepmsar ante la webcam de forma
sugerente, exhibiéndose desnudo y mostrando sitalgenlos hechos podrian llegar
a integrar el tipo previsto en el articulo 183bergp supondrian, asimismo, una
captacion del menor para la elaboracion de porfiagirgfantil. Comparando ambos
tipos penales, comprobamos que en el caso plangédalgi la victima tuviese menos
de trece afios podria valorarse la aplicacion detudw 183bis; por el contrario, el
articulo 189.1.a) no hace mas exigencia que ladwrimhoria de edad o incapacidad,
dando asi cabida a los supuestos mas frecuentetdeas de esta captacion, los
adolescentes, y ampliando su cobertura a los iseapano contemplados en el
articulo 183bis pese a la vulnerabilidad que pugutasentar a la captacion. Por otra
parte, el articulo 189.1.a) no hace referenciarelguactos especiales de ningun tipo,
por lo que se prescinde del debate entre actosaled, digitales o materiales, asi
como la finalidad que deben tener los mismos yeded dirigirse propiciar el
encuentro o a estrechar la relacion; de la mismaeraa la ausencia de toda
referencia a “encuentros” evita la complejidad éeedninar qué debe interpretarse
por tal, de manera que nada impide que el mismeesgique en una comunicacion

18 En este caso, expone la sentencia de la Audidhgincial de Barcelona en su Fundamento
Juridico Primero queConcurren en el mismo todos los elementos debdwtino son el contacto
con el menor, que en aquel momento contaba con afice de edad, la propuesta de concertar
un encuentro con fines sexuales y la existencictiss materiales encaminados al acercamiento,
puesto que el acusado llegdé a realizar una visitadamicilio de aquél tras averiguar su
direccion y asegurarse de que iba a estar soloaesa’t

" DE LA ROSA CORTINA, José Miguel. Diario La Ley, N715, Seccién Doctrina, 14 Oct. 2011,
Afio XXXII, Ed. LA LEY.
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mediante videoconferencia a través de la webcantosleequipos de victima y
delincuente. Finalmente, cabe apuntar que la pama la captacién del articulo
189.1.a) es de 1 a 5 afios, muy superior a las genassion de 1 a 3 afios o multa de
12 a 24 meses previstas para el caso del arti@3bid. Por tanto, en caso de que un
supuesto de hecho de captacion hipotéticamentéassisubsumible en cualquiera
de los dos, coincidiendo ademas la finalidad pditienpor el autor del delito y el
bien juridico protegido, seria de aplicacion ehgipio de alternatividad del articulo
8.4 del Cddigo Penal en favor del articulo 189,1@n pena mas grave. En
conclusién, hablando de la proteccion de los menere Internet para evitar su
participacion en la elaboracion de pornografia ntifa el articulo 183bis sera
dificilmente aplicable tanto por las trabas quepedpio legislador ha puesto al
precepto como porque los mismos hechos, con magioa p Sin esas trabas, son
castigados en el articulo 189.1.a) del Cadigo Penal
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