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1. Introduccion

El art. 183 ter del Codigo Penal, muy estudiado tras su aparicion en la legisla-
cion espafiola a instancias de organismos supraestatales y con excelentes contribu-
ciones de autores como, recientemente, Gorriz, Ramos Vazquez o Villacampa,
sefiala en su apartado 1 que la pena de uno a tres afios de prision o doce a veinticua-
tro meses de multa que prevé para las conductas de contacto con menor de dieciséis
afios proponiendo concertar un encuentro a fin de cometer cualquiera de los delitos
descritos en los articulos 183 y 189 se impondra “sin perjuicio de las penas corres-
pondientes a los delitos en su caso cometidos”.

Esta prevision, que ya se contenia en el precedente art. 183 bis antes de la entra-
da en vigor de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal que introduce los
vigentes arts. 183 ter, en sus dos apartados, y 183 quater, es similar a la que el
legislador utiliza en otros lugares del Codigo. Asi, por ejemplo, en los arts. 180.1.5%
(agresiones sexuales) y 187.3 y 188.5 (prostitucion y corrupcion de menores)
dentro del mismo Titulo VIII del Cddigo o, en otros ambitos, en los arts. 173.2
(integridad moral), 177 bis 9 (trata de seres humanos), 242.1 (robos), 243 (extor-
sion), 419 (cohecho), 444 (abusos en ejercicio de la funcién), 557.1 (desordenes
publicos), 609, 610, 611 y 612 (personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado) y 616 ter y 616 quater (pirateria).

Y en todos estos delitos, como en el conocido por la expresion “online child
grooming”', se plantea la discusion de si dicha expresion remite a la aplicacion de
las reglas del concurso de delitos, a las del concurso de normas penales o no obliga
a posicionarse necesariamente ni en un sentido ni en otro.

El legislador en muchas ocasiones es claro y evita toda polémica doctrinal y, lo
que es mas importante, judicial sobre qué penas aplicar. Ya sea en una opcion legal
por el concurso de delitos ya sea en una opcién por el de normas, pero con una
regla que evita cualquier posibilidad de debate sobre su interpretacion.

Asi, por ejemplo, cuando en los arts. 302.1, 322.1 y 329.1 (ordenacion del terri-
torio y urbanismo, patrimonio histérico y medio ambiente) sefiala que se impondra
por la comision de las conductas que en ellos se describe las penas de prision y
multa concretas que establece “ademds” de la que se establece en el art. 404, de
inhabilitacion. También cuando en el art. 382 (seguridad vial) se prevé la imposi-
cion “s6lo” de la pena del delito mas gravemente penado, eso si, en su mitad supe-

" Sobre este término, que utiliza el propio legislador espafiol en el Preambulo de la Ley Organica 5/2010,
influenciado por un anglicismo de contenido mas criminolégico que dogmatico, sintéticamente, DIAZ
CORTES, “Algunas consideraciones sobre el meeting a child following sexual grooming through TICs”, pp.
6 ss. Con detalle sobre las diversas alternativas conceptuales, SANUDO UGARTE, El grooming (art. 183
ter 1y 2), pp. 51 ss. También recientemente, muy detenidamente, GORRIZ ROYO, “‘On-line child groo-
ming’”, pp. 4 ss., insistiendo, pero en mi opinion sin advertir la dimension del fenomeno de las redes
sociales, en que estamos ante conductas igual o menos graves que las de off-line child grooming.
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rior. O en otros casos, como en el del art. 223 (derechos y deberes familiares), que
utiliza la expresion “sin perjuicio de que los hechos constituyan otro delito mas
grave”, el del art. 258 bis (frustracion de la ejecucion), donde se dice “salvo que ya
estuvieran castigados con una pena mas grave en otro precepto de este Codigo” o
los de los arts. 485.2 y 487 (delitos contra la corona), 557 ter (desérdenes publicos)
y 602 (secretos relativos a la defensa nacional), con similares formulaciones. En el
art. 263 (dafos) se indica que “el que causare [dafios] no comprendidos en otros
titulos de este Codigo, serd castigado con [...]”. Similar es la expresion del art. 433
bis (malversacion) “fuera de los supuestos previstos en [...]”. En el art. 282 bis
(mercado y consumidores) se utiliza la clausula “sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 308”. En el art. 576.3 (terrorismo) se prevé la imposicion de la pena supe-
rior en grado que corresponda por el delito cometido, “sin perjuicio de la que
proceda conforme a los apartados anteriores”. Y en el art. 579 quater 2, ya de modo
absolutamente inequivoco, se seiala que “cuando las conductas previstas en dichos
articulos estuvieren comprendidas en otro precepto de este Codigo, serd de aplica-
cion lo dispuesto en la regla 4 del articulo 8.

Estamos ante reglas que con bastante precision optan por una concreta opcion
concursal. Pero, en aquellos preceptos que se limitan a sefalar que la pena prevista
se aplicara sin perjuicio de la que corresponda por otros delitos de posible comi-
sion, ;qué estd diciendo realmente el legislador? Nadie discute que cuando, por
ejemplo, se produce la muerte dolosa de una persona en la ejecuciéon de un robo
violento (art. 242.1) habra que aplicar un concurso de delitos entre éste y el delito
de homicidio que corresponda. Que lo mismo ocurrird cuando a una agresion
sexual (art. 178) le acompafien unas lesiones graves. O cuando la trata de seres
humanos (art. 177 bis) implique extraccién de o6rganos o explotacion sexual. Pero
ello no porque el legislador acuda a la expresion “sin perjuicio de” en los arts.
242.1, 181.1.5* o 177 bis 9, sino porque estamos ante la lesiéon de un desvalor
diferente que no puede captar la pena prevista para el delito patrimonial, sexual o
de trata en cuestion. Y ello también sucede cuando, como en el caso del art. 316,
aun sin expresion legal alguna contenida en el precepto, se produce una consecuen-
cia (muerte o lesiones de uno o varios trabajadores) no comprendida en el desvalor
de la conducta descrita (infracciéon de normas de prevencion de riesgos laborales
con peligro para la vida o salud de los trabajadores). Sin embargo, cuando al apode-
ramiento acompaifia un maltrato nadie pretende aplicar un concurso de delitos con
el art. 147.3, a pesar de que represente un acto de violencia fisica referido por la
clausula del art. 242.1. Luego la clave de la opcidon concursal adoptada no puede
estar en la perturbadora expresion “sin perjuicio de”, que hay que entender como
“sin perjuicio de la pena que proceda, si es que procede alguna™, sino en la inter-
pretacion del bien juridico a proteger en cada construccion tipica y de aquél o

? Véase también GORRIZ ROYO, ““On-line child grooming’”, p. 36.
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aquéllos que se entiendan lesionados con cada conducta sometida a enjuiciamiento,
asi como del concreto desvalor de las mismas.

Asi parece entenderlo la Jurisprudencia. Claramente, y aunque todavia son pocas
las resoluciones judiciales existentes sobre el hoy art. 183 ter, 1 o 2, en las Senten-
cias de la Audiencia Provincial de Sevilla 465/2013, de 3 de octubre o de la Au-
diencia Provincial de Barcelona 1055/2015, de 23 de junio (Fundamentos de Dere-
cho 2° y 1° respectivamente), siguiendo basicamente los planteamientos de la
Sentencia del Tribunal Supremo 97/2015, de 24 de febrero. Y, con mayor desarro-
llo, en la Sentencia del Tribunal Supremo 864/2015, de 10 de diciembre (Funda-
mento de Derecho 1°) confirmatoria de la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Tarragona 135/2015, de 8 de abril.

El Tribunal Supremo entiende que el delito del art. 183 bis (al que ¢l todavia se
refiere) se encuentra en una relacion de concurso de leyes con el de abuso sexual, a
resolver a favor de éste atendiendo al principio de consuncién del art. 8.3°. Y en
ello coincide con buena parte de la doctrina, como luego se expondra.

(Lo hace realmente en contra del tenor literal del precepto? Si, si entendemos
que la clausula remite necesariamente (siempre) a un concurso real de infraccio-
nes. No, en caso de que se considere que simplemente el legislador esta advir-
tiendo que la pena del delito no necesariamente absorbe la de todos los delitos
en su caso cometidos vinculados a la conducta de contacto tecnoldgico con
intencionalidad sexual. Obviamente los tribunales de justicia no pueden eludir el
principio de legalidad y si realmente la cldusula exigiera de modo inequivoco la
aplicacion acumulativa de penas del concurso real y ello entendieran que vulne-
ra el principio non bis in idem (por identidad de bien juridico, en su caso, de los
preceptos en concurso), que es la tesis de la Sentencia referida, deberian plan-
tear una cuestion de inconstitucionalidad®. Pero lo que si pueden es interpretar
un precepto (restrictivamente, ademds) que no tenga la precision que reclama el
principio de legalidad.

(Esté justificada su postura? Si, si se entiende que el delito en su caso come-
tido (necesariamente de los arts. 183 o 189) consume el desvalor de la inicial
conducta de contacto y acercamiento al menor (ya sea entendiendo éste como
acto preparatorio de aquéllos, ya como delito autonomo de peligro), lo que
obligaria a aceptar que el bien juridico protegido es el mismo y que no se vulne-
ra dos veces o en dos momentos, claramente diferenciables, distintos. Pero no en
caso contrario. Téngase en cuenta que, al margen de las conductas on line, no
toda tentativa de agresion sexual, por ejemplo, se consume cuando posterior-
mente se produce la perfeccion delictiva y ningin problema hay en aceptar un

? Sefiala HORTAL IBARRA, “El delito de online child gooming”, p. 414, que en contra del tenor literal
del delito.

* Asi ya, previamente, el propio HORTAL IBARRA, “El nuevo delito de online child gooming (art. 183
bis CP)”, p. 431.
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concurso (o continuidad delictiva, dependiendo del supuesto) entre tentativa y
consumacion del art. 183.1, 2 o 3.

II. Objeto de tutela del delito del art. 183 ter 1 CP: el correcto proceso de
formacion sexual del menor

El apartado XIII del Preambulo de la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por
la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal,
que introduce el entonces nuevo art. 183 bis, subraya que en el ambito de los deli-
tos sexuales contra menores, conductas, afirma en mi opinién con razén, con un
mayor contenido de injusto, no so6lo se lesiona la indemnidad sexual, “entendida
como el derecho a no verse involucrado en un contexto sexual sin un consentimien-
to validamente prestado”, sino también la “formacion y desarrollo de la personali-
dad y sexualidad del menor” y, desde esta idea, la necesidad de castigar penalmente
“las conductas que una persona adulta desarrolla a través de [Internet y las tecnolo-
gias de la informacion y la comunicacion] para ganarse la confianza de menores
con el fin de concertar encuentros para obtener concesiones de indole sexual™”.

Esta finalidad se refleja en la propia redaccion tipica del precepto, que ya en
esa primera version de 2010 exige se actie “a fin de cometer cualquiera de los
delitos descritos en los articulos 178 a 183 y 189” del Cddigo (en la nueva
redaccion de 2015 delitos de los articulos 183 y 189). No cualquier otro. Finali-
dad, por tanto, de contenido sexual contra menores (de dieciséis o dieciocho
afios) que de materializarse conlleva, y aqui apenas ya hay discusion, la lesion
de su indemnidad (o intangibilidad) sexual®. Una indemnidad sexual que evoca
la necesidad de proteger a menores de edad frente al riesgo de sufrir un dafio en
el desarrollo de su sexualidad que les impida, llegado el momento, ser realmente

> Incrementadas en los tltimos tiempos de modo notable como explica el propio Preambulo de la Ley. En
la doctrina, por todos, FLORES PRADA, “Criminalidad informatica”, pp. 238 ss.

% Asi se entiende hoy en dia mayoritariamente, considerando insuficiente el concepto de libertad sexual
respecto a sujetos sin capacidad, por su edad, de autodeterminarse de modo libre y consciente, maxime
desde el cambio de rubrica del Titulo con la Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del
Titulo VIII del Libro II del Coédigo Penal, aprobado por Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre,
explicado en el parrafo cuatro de su Exposicion de motivos por la carencia en menores e incapaces de la
necesaria formacion para poder considerar su voluntad verdaderamente como libre. Y aunque autores como,
significativamente, DIEZ RIPOLLES, La proteccion de la libertad sexual, pp. 23 ss., insistieran en que es
posible defender como bien juridico protegido la libertad sexual entendiendo simplemente que los menores
no estan transitoriamente en condiciones de ejercerla. Véanse también, por ejemplo, JUDEL PRIETO y
PINOL RODRIGUEZ, Manual de Derecho Penal, p. 154. Y, muy criticamente, ORTS BERENGUER y
SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra la libertad sexual, pp. 18 ss., que defienden como objeto
de proteccion el proceso de formacion y socializacion de menores e incapaces. En todo caso, el legislador ha
optado por introducir legalmente el concepto de “indemnidad” y, con independencia de precisiones termino-
logicas, todas las posturas reconocen cierto grado de capacidad de decision a los menores (de trece, dieciséis
o dieciocho afios), pero no una plena autonomia, que puede no llegar a adquirirse realmente si en el proceso
de formacion se producen interferencias. Es lo que trata de reflejar, con mayor o menor acierto (y a riesgo de
extender el ambito de tutela por la quizas falta de concrecion del término) dicho concepto.

RECPC 19-10 (2017) — http://criminet.ugr.es/recpc/19/recpc19-10.pdf



6 Norberto de la Mata

libres para decidir sobre ella. Eso es la indemnidad: la ausencia de dafio en una
situacion en que se estd en mayor peligro de poderlo suftrir. Se trata en definitiva
de evitar interferencias que, por motivos espurios, condicionen un proceso de
formacion que requiere un tiempo que es el que ha de llevar progresivamente a
una situacion en que la capacidad de decision sobre lo que se desea o no se-
xualmente sea realmente libre’. Como sefiala Gorriz, en los delitos de child
grooming estamos ante injerencias que truncan una normal formacion de la
personalidad y sexualidad del menor debido al quebranto de la confianza deposi-
tada por éste en la persona adulta®.

La cuestion es la de si de no concretarse la finalidad pretendida por el autor del
acercamiento sexual puede entenderse también lesionada dicha indemnidad, algin
otro bien juridico adicional o alternativo o simplemente una posibilidad de lesion (o
peligro para ella) que trata de evitarse adelantandose la intervencion penal a un
momento (preparatorio o ejecutivo) previo al de materializacion de los delitos de
caracter sexual a que alude el precepto.

En los Tribunales de justicia es doctrina absolutamente dominante (creo, salvo
error, que undnime) mantener como bien juridico concreto del art. 183 ter 1 (aun-
que la mayoria de las resoluciones se refieran al hasta 2015 vigente art. 183 bis) la
indemnidad sexual. Lo afirma especificamente, por ejemplo, la Sentencia del
Tribunal Supremo 97/2015 indicando que “el bien juridico protegido es la indem-
nidad sexual de los menores de 13 afios mas alla de la libertad sexual que no puede
predicarse en ese limite de edad”, limite que “se justifica por tratarse de la anticipa-
cion del castigo de una conducta que busca la verificacion de una relacion sexual
con el menor [...] que seria en todo caso delictiva, exista o no violencia o intimida-
cion, dado que, aun en su ausencia, dada la irrelevancia del consentimiento del
nifio, los hechos supondrian un abuso sexual™”.

También en la doctrina, con independencia de como se defina el concepto de
indemnidad sexual, es ésta la postura absolutamente mayoritaria a partir de criterios
sistematicos, teleoldgicos o incluso literales'.

7 En la Jurisprudencia es afirmacién reiterada la de que la indemnidad sexual implica “derecho del menor
a no sufrir interferencias en el proceso de formacion [sexual] adecuada a su personalidad” (entre otras,
Sentencia del Tribunal Supremo 51/2008).

¥ GORRIZ ROYO, ““On-line child grooming’”, p. 14.

® Véanse también las Sentencias de la Audiencia Provincial de Sevilla 465/2013, de 3 de octubre, de la
Audiencia Provincial de Barcelona 1055/2014, de 23 de junio, de la Audiencia Provincial de Tarragona
135/2015, de 8 de abril, de la Audiencia Provincial de Jaén 113/2015, de 11 de mayo y de la Audiencia
Provincial de Albacete 221/2015, de 22 de septiembre. También ya la pionera Sentencia del Juzgado de
Menores n° 1 de Ourense de 13 de mayo de 2013 (expediente 171/2012) sefialando expresamente en su
Fundamento de Derecho Primero que “el bien juridico protegido es la indemnidad sexual del menor de trece
afios ya que éste no puede prestar validamente consentimiento para tener relaciones sexuales”. Al respecto,
DIAZ CORTES, “Pronunciamientos sobre el delito denominado child grooming”, pp. 351 ss. Véase también
el reciente comentario jurisprudencial de DOLZ LAGO, “Ciberacoso sexual a menores o child grooming”,

pp. 1 ss.
' Por todos, GORRIZ ROYO, ““On-line child grooming’”, pp. 12 ss. Vénase también, por ejemplo, y
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Es cierto que el Predmbulo de la Ley Orgénica 5/2010, como antes se decia, alu-
de tanto a la indemnidad sexual como a la formacion y desarrollo de la personali-
dad y sexualidad del menor, pero, como con razén explican varios autores, puede
entenderse que éstas forman parte de aquélla'’.

Estudios empiricos indican que los jovenes que han recibido solicitudes sexuales
por Internet presentan el doble de probabilidades de sufrir sintomatologia depresiva
y mayor uso de sustancias psicoactivas que los que no las han recibido, asociando
la sintomatologia depresiva con diferencias en las interacciones online y las practi-
cas de autodivulgacion, que un 61% de los menores de dieciocho afos victimas de
explotacion sexual online tenian sintomas de trastornos psicopatologicos y que al
68% se les podia diagnosticar algun trastorno de los recogidos en el Manual Diag-
noéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales de la Asociacion Americana de
Psiquiatria (DSM-IV)'%,

Ahora bien, aceptando ese planteamiento definitorio del objeto tutelado por el
art. 183 ter 1, lo que habria que precisar para concretar la relacion concursal que
puede apreciarse con otros delitos es si hay que entender que los perjuicios que
efectivamente conllevan las conductas de contacto sexual son o no tangibles y no
solo posibles; esto es, si la indemnidad esta solo en peligro o por el contrario real-
mente afectada cuando se producen la propuesta de encuentro y los actos materiales
encaminados al acercamiento a que alude el legislador. O, incluso, si podemos estar
ante un peligro de lesién no absorbido por posteriores conductas lesivas. En otros

especificamente, ALVAREZ HERNANDO, “El ciberacoso sexual infantil”, p. 5, ORTEGA BALANZA y
RAMIREZ ROMERO, “Amistades peligrosas”, p. 2, RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento de
menores”, p. 9, 0 VALVERDE MEGIAS, “El ciberacoso infantil”, p- 17. Sigue habiendo posturas, minorita-
rias, como la d¢ HERNANDEZ GUERRERO, “Las conductas de acoso”, p. 522, que sefiala expresamente
que el grooming constituye un atentado contra la libertad sexual del menor llevado a cabo a través de un acto
preparatorio, considerandolo no un ataque a su indemnidad sexual sino a su libre determinacion sexual, o la
de NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso”, p. 212, que alude
como bien juridico protegido en el delito de grooming a la libertad sexual negativo estatica. Estamos en todo
caso ante la misma discusion que se plantea en relacion con todo el Titulo VIII del Cédigo Penal y especifi-
camente con su hoy Capitulo II BIS.

" Por todos, FERNANDEZ TERUELO, Derecho penal e Internet, pp. 155 y ss. Refiriéndose en general
a los delitos de abuso y agresion sexual, BOIX REIG, “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, p.
390.

12 véanse las referencias de MONTIEL, CARBONELL y SALOM, “Victimizacién infantil”, p. 219, a
los trabajos de Mitchell, Ybarra y Finkelhor y de Wells y Mitchell. Mas detenidamente, SANUDO
UGARTE, El grooming (art. 183 ter 1y 2), pp. 164 ss. y 175 ss. En relacion con los abusos sexuales y su
“dafiosidad” para el menor, aunque ¢l acepte la conducta sexual, ROPERO CARRASCO, “Reformas
penales y politica criminal en la proteccion de la indemnidad sexual de los menores”, pp. 238 ss. No
hablamos aqui de las muchas veces inocuas conductas consentidas denominadas de sexting, entre menores,
frente a las que los autores reclaman mecanismos educativos y no punitivos (véase recientemente, con
detalle, VILLACAMPA ESTIARTE, “Sexting”, pp. 1 ss.; también, sin descartar la opcion punitiva,
AGUSTINA SANLLEHI, “;Menores infractores o victimas de pornografia?” pp. 37 ss.). En relacién con la
realidad criminologica y una posible fundamentacion politico criminal del precepto, criticamente, entre
otras, DIAZ CORTES, “Aproximacién criminolégica y politico criminal del contacto TICs”, pp. 304 ss.
Muy critico también, RAMOS VAZQUEZ, “Depredadores, monstruos, nifios”, pp. 219 ss. Ampliamente y
con muchas referencias, SANUDO UGARTE, El grooming (art. 183 ter 1y 2), pp. 51 ss.

RECPC 19-10 (2017) — http://criminet.ugr.es/recpc/19/recpc19-10.pdf



8 Norberto de la Mata

términos, ;realmente se estd simplemente adelantando la intervencién penal a
momentos de preparacion en que estd lejana la posibilidad siquiera de puesta en
peligro del bien a tutelar, estamos ante un peligro, aun concreto o, mas alla de ello,
se estd menoscabando de modo efectivo (de mayor o menor modo) ese correcto
desarrollo en lo que ha de ser un proceso de formacion sexual libre de injerencias
perturbadoras y espurias y con independencia de lo que suceda posteriormente con
posibles encuentros sexuales fisicos? A esto se volvera cuando se analice la estruc-
tura tipica del delito y la cldusula concursal del precepto.

Al margen de ello, algiin autor, minoritariamente, ha planteado como bien
juridico de los delitos sexuales contra menores, supraindividual, la infancia'.
Gonzalez Tascon, aceptando la indemnidad sexual como bien protegido, insiste
en que también se protege la seguridad de la infancia en la utilizacién de las
tecnologias de la informacién y comunicacidn, que es lo que permite entender
que, por la relevancia de dichas tecnologias, se sancionen actos preparatorios de
otros delitos, subrayando que la clausula concursal obliga a aceptar que estamos
en presencia de bienes juridicos diferentes pues si simplemente se sancionaran
actos preparatorios se vulneraria el principio non bis in idem de castigarse
también la correspondiente tentativa o consumacion del delito adicional en su
caso cometido',

Sin embargo, en contra de la idea de la proteccion de la seguridad informatica
(de la infancia) acertadamente sefiala Fernandez Teruelo, fundamentalmente a
partir de la ubicacioén del precepto, que la seguridad sélo puede entenderse como
bien juridico protegido por el precepto entendiéndola como seguridad vinculada a
la idea de indemnidad sexual del menor (individual, cabria afiadir), sin que ello
implique la creacion de un nuevo bien juridico auténomo'”. En todo caso, a la
cuestion concursal a que alude Gonzalez Tascon se hara referencia posteriormente

1 Asi, DOLZ LAGO, “Los delitos de pederastia”, p. 1, aunque reconoce que ello no se ha plasmado
legislativamente y aceptando también la existencia de un bien juridico individual en relacién con el menor
afectado por la conducta delictiva. Mas especificamente, también en DOLZ LAGO, “Un acercamiento al
nuevo delito de child grooming”, pp. 1 y 2. Véase igualmente NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro
del mal llamaado delito de ciberacoso”, p. 189.

'* GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios”, p. 241. Véase el completo trabajo crimi-
nolégico de GARCIA GUILABERT, Victimizacién de menores por actos de ciberacoso, pp. 23 ss. sobre
actividades cotidianas en el ciberespacio y victimizaciéon de menores, si bien en relacion a ataques sin
contenido sexual. Asimismo las reflexiones de MIRO LLINARES, “La oportunidad criminal en el ciberes-
pacio”, sobre el significado de la cibercriminalidad como nueva forma de criminalidad, pp. 4 ss. En relacion
con el riesgo para los menores en el uso de las tecnologias, en distintos &mbitos y con especial atencion al
sexual, al maragen de las distintas aportaciones, véase en su conjunto el reciente libro dirigido y coordinado,
respectivamente, por CUERDA ARNAU y FERNANDEZ HERNANDEZ, Menores y redes sociales, pp.

"> FERNANDEZ TERUELO, Derecho penal e Internet, pp. 155 y ss. En el mismo sentido, FERRANDIS
CIPRIAN, “El delito de online child grooming”, p. 193, calificando tal hipotético bien juridico como difuso,
de naturaleza instrumental y de dificil definicion. RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento de
menores”, p. 9, afiade de forma precisa que la realizacion del tipo penal exige Uinicamente interactuacion con
un menor concreto lo que cierra las puertas a un bien juridico supraindividual al no ser necesario que otros
menores se vean involucrados con la conducta delictiva. Véanse también las contundentes criticas de
VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual teleméatica a menores”, p. 678.
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porque si serd necesario salvar la prohibicion del bis in idem en la aplicacion de
dicha cldusula, aunque, en mi opinion, no como ella indica.

Y sobre la posible consideracion pluriofensiva del delito, pero desde otra oOptica,
varios autores han distinguido también, en la linea de lo que expone el Predmbulo
de la Ley Organica 5/2010, lo que es la indemnidad sexual de lo que representa la
formacion y desarrollo de la personalidad. Asi, Monge defiende la pluralidad de
bienes protegidos por darse amparo, ademas, dird, no solo a la indemnidad sexual y
a la formacion y desarrollo de la personalidad y sexualidad del menor, sino incluso
a su dignidad y a su vida'®. También Pérez Ferrer defiende la doble proteccion de
indemnidad y formacién y desarrollo de la personalidad y sexualidad del menor en
cuanto lo que se trata es de evitar que el menor sea sometido a practicas potencial-
mente perturbadoras que impidan una adecuada educacion sexual y anulen o limi-
ten el ejercicio de una auténtica libertad sexual cuando alcance la edad para poder
otorgar consentimiento, afiadiendo la posibilidad de aparicion de patologias clini-
cas' .

Pero es que en esto consiste la idea de indemnidad, situacion o estado de indem-
ne, esto es de ausencia de dafio a pesar del peligro existente. El correcto proceso de
formacion de una cultura sexual como cada cual pueda llegar a entenderla en el
momento de maduracion personal es lo que garantiza la indemnidad sexual del
menor. Es lo que garantiza que llegado el momento, a pesar de la situacion de
riesgo en que el mismo se encuentra (por el simple hecho de su edad, que le impide
conocer y comprender, como luego lo hara, todo lo que le rodea), y con indepen-
dencia de la discusion sobre el limite de edad que permite entender finalizado dicho
proceso, no se produzca dafio alguno que le impida la normalidad que permitira dar
expresion libre a su condicion, preferencia y actividad sexual. No hay pluriofensi-
vidad alguna, sino concrecion de lo que significa la idea de indemnidad, en el
ambito sexual y en el caso de los menores.

III. Estructura tipica del delito y explicacion de la lesividad de la conducta
descrita

El tipo recogido en el art. 183 ter 1 es acumulativo de varios actos y mutilado en
cuanto a la presencia de un elemento subjetivo adicional al dolo tendente a la
realizacion de un acto posterior que no tiene que materializarse para entenderse
consumado el delito'®. Sobre ello no hay discusion alguna.

' MONGE FERNANDEZ, De los abusos y agresiones sexuales a menores, pp. 76 ss., en opinién que
siguiendo sus propuestas de lege ferenda suscribe GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, “Algunas
consideraciones sobre el nuevo delito”, p. 6, orientando el delito no obstante hacia la proteccién de la
seguridad de los jovenes usuarios de las nuevas tecnologias.

7 PEREZ FERRER, “El nuevo delito de ciberacoso”, pp. 1 ss.

'8 Concurrencia de elementos muy criticada en la doctrina tanto por su amplitud como por su indetermi-
nacion (asi, por todos, ROVIRA DEL CANTO, “Nuevas formas de ciberdelincuencia intrusiva”, p. 44),
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1. Contacto con menor de dieciséis aiios a través de tecnologias de la informa-
cion y la comunicacion

El Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la ex-
plotacion y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, ratifica-
do por Espafia mediante Instrumento publicado en el BOE el 12 de noviembre de
2010, prevé en su articulo 23 la obligacion de tipificar la proposicion de encuentro
con un nino mediante las tecnologias de la informacion y la comunicacién, pero no
explicitamente el “contacto” que refiere el art. 183 ter 1 como elemento diferencia-
do de lo que en si es la propuesta de encuentro. Tampoco lo exige la Directiva
2011/93/UE relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual
de los menores y la pornografia infantil y por la que se sustituye la Decision marco
2004/68/JAI del Consejo en su art. 6, que también requiere Unicamente la propuesta
de encuentro con un menor'”. Y ambos articulos son referentes de la vigente regu-
lacion espanola. Afirma por ello Villacampa que podria haberse prescindido de este
elemento adicional®, aunque como explica Cugat se puede dar por sobreentendido
en ambos textos en cuanto no puede haber propuesta sin contacto’'. Otra cosa es
que se exigiera en el art. 183 ter 1 que contacto y propuesta se desarrollen en dos
momentos temporales diferentes, lo que implicaria incumplir el mandato de los
textos supranacionales, al restringirse la intervencion penal, algo que no requiere el
dictado tipico del articulo.

Es un elemento nuclear del delito porque destaca el hecho tecnoldgico (derivado
del uso de, en cldusula abierta, cualquier tecnologia de informacién y comunica-
cion*®) y permite cifrar en él la “peligrosidad” de la conducta incriminada, que con
este primer elemento permite ganarse o irse ganando la confianza del menor™.

aunque es dificil ser mas concreto en la descripcion tipica; cuestion distinta es que se pudiera haber prescin-
dido del primer elemento (entendiéndolo comprendido en el segundo) y que, aunque ampliando en exceso la
punicion, se hubiera podido prescindir del tercero.

¥ Son diferentes ambos textos, no obstante, en cuanto la Directiva, es cierto que Unicamente en su
Preambulo (Considerando 19), reconoce la importancia de luchar también contra el embaucamiento de
menores “al margen del contexto de Internet, especialmente cuando no tiene lugar recurriendo a las tecnolo-
gias de la informacion y la comunicacion”. Es, en todo caso, otro debate. Detenidamente sobre el contenido
de la Directiva y su transposicion a la regulacion espafiola, RODRIGUEZ MESA, Maria José, “La Directiva
2011/92/UE”, pp. 227 ss.

*Y VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de on line child grooming, p. 208.

> CUGAT MAURI, “La tutela penal de los menores ante el online grooming”, p. 4.

** Como explica VALVERDE MEGIAS, “Child grooming”, p. 10, la referencia genérica a las TICs pue-
de abarcar distintas modalidades de contacto, dando cabida el legislador a “cualesquiera otros mecanismos o
sistemas de transmision de datos que no precisen de conexion a Internet o una linea telefonica [...], como,
por ejemplo, conexion en red mediante Wi-Fi o Ethernet sin acceso a Internet, aplicaciones de comunicacion
social basada en Bluetooth u otros sistemas que puedan desarrollarse”. Véase también MUNOZ CUESTA,
“Los delitos sexuales contra menores de trece aios”, p. 136.

 Critico, sin embargo, RAMOS VAZQUEZ, “Depredadores, monstruos, nifios”, p. 222, destaca la pa-
radodjica desproteccion que se produce cuando un profesor se gane la confianza de su alumno y, con fines
sexuales, concierte con ¢l en persona una cita presentandose a la misma, que no puede entenderse comete el
delito de grooming, mientras que si lo comete si el contacto se produce a través de la red. Véanse también
MONGE FERNANDEZ, “De los abusos y agresiones sexuales”, p. 100, y VILLACAMPA ESTIARTE,
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En cuanto a los aspectos que definen el contacto, al margen del aspecto tecnolo-
gico, lo primero que hay que destacar, frente a otras regulaciones, es que el mismo
basta, aunque no sera lo habitual, que sea ocasional®*. De ahi la imprecisién de la
expresion ciberacoso con la que a veces se denomina el delito. No hace falta acoso.
Basta un contacto. Y desde luego no se exige legalmente un comportamiento
intimidador, coactivo, hostil o humillante®.

Es indiferente que, “ademas” de contacto tecnologico, exista o no contacto fisico
previo (o posterior)*®. Habréa casos en que sujetos activo y pasivo ya se conozcan y
otros en que no. Lo que si serd importante es que la proposicion finalistica que
refiere el siguiente elemento tipico se produzca a través de dicho contacto tecnolo-
gico. Es éste el que delimita conceptualmente el delito (on line) y el que refleja una
realidad criminoldgica en que, sobre todo, las “redes sociales” expanden las posibi-
lidades de acercamiento e interaccion con menores.

También es indiferente que la iniciativa provenga del sujeto pasivo, siempre que
se establezca el contacto y sea el sujeto activo quien efectue la posterior propuesta
de encuentro®’. El contacto tecnoldgico define inicamente el medio comisivo pero
delimita una tipologia conductual, mereciendo igual desvalor la conducta de quien
busca y selecciona la victima como la de quien aprovecha comunicaciones en redes
para elegir como victima a quien ya ha contactado con &%,

En cuanto a si es necesario o no que el contacto se establezca, parece evidente.
El tipo no sanciona la solicitud de contacto; sanciona éste y el mismo sélo es posi-

“Propuesta sexual telematica a menores”, p. 683. Sin embargo, es el hecho tecnologico el que trata de
afrontar el legislador, que entiende, en mi opinioén con razon, que favorece, extiende y encubre una clase de
conductas que considera necesitadas de respuesta, pero, lo que es mas importante, va creando un tipo de
relacion entre desiguales no consensuada (porque por la edad del menor, aunque quepa discrepar sobre
donde ha de ponerse el limite, no cabe consentimiento) y perturbadora, por la voluntad del autor, de un
proceso de desarrollo sexual sin interferencias espurias.

** Al respecto, véase VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de on line child grooming, pp. 192-193.

* Véase la propuesta de tratamiento unificado de todas las formas de acoso, incluyendo el que ellos si
denominan ciberacoso del art. 183 ter 1 (entonces 183 bis), en DE LA CUESTA ARZAMENDI y
MAYORDOMO RODRIGO, “Acoso y Derecho Penal”, pp. 35 ss.

*® Por todos, DOLZ LAGO, “Un acercamiento al nuevo delito de child grooming”, p. 7. En contra, sin
embargo, VALVERDE MEGIAS, “El ciberacoso infantil con finalidad sexual”, p. 16, defiende que ha de
descartarse la aplicacion del delito en los casos en los que la relacion se desarrolle mediante contacto fisico
entre las partes aunque la misma se solape con un contacto simultaneo teleféonico o a través de Internet, en
cuanto la finalidad que se persiguid con la introduccion del delito surge de la preocupacion por el “uso cada
vez mayor de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion por los propios nifios y por los
infractores”, que favorece el anonimato y la extension potencial del numero de victimas. Es cierto. Pero el
precepto simplemente exige contacto tecnologico. No impide, también, otro tipo de contacto, que habria que
encuadrar en su caso, punible 0 no, en otra posible tipicidad concurrente.

*T El “contacto derivado” al que alude NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito
de ciberacoso”, p. 193, en contraposicion a lo que ¢l denomina “contacto inicial” cuando es el sujeto activo
quien toma la iniciativa.

Y no es cierto, como sefiala GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios”, p. 246, que
lo normal sea que para ganarse la confianza de la victima en algiin momento el sujeto activo tome la
iniciativa de contacto con el menor, pues muchas de estas conductas se desarrollan a través de foros en que
se participa a través de un perfil contactado por otros usuarios de redes sociales y simplemente se van
aprovechando las ocasiones que puedan presentarse para en un momento, eso si, tomar la iniciativa.
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ble cuando se atiende la misma (o cuando se responde a la invitacion de otro). Otra
cuestion distinta y aqui es donde puede surgir la discrepancia de los autores, que se
equivocan cuando en ocasiones cifran el debate en el andlisis de este elemento
tipico, es si la propuesta de encuentro tiene o no que ser aceptada. Como se afirma
por la doctrina mayoritaria, un mensaje que no llega al destinatario carece de
peligrosidad (menos de lesividad) alguna porque no puede influir en la formacion o
toma de decisiones de quien lo desconoce™.

2. Proposicion para concertar un encuentro con el menor

Establecido el contacto, al establecerse o cuando se esta estableciendo (el proce-
so serd mas o menos rapido en funcion de muchas variables, incluida la receptivi-
dad del menor) el sujeto activo ha de proponer un encuentro (con quien todavia
debe tener menos de dieciséis afios), proposicion con la que, como antes se indica-
ba, perfectamente puede iniciarse directamente (aunque no serda lo habitual) el
contacto entre sujeto activo y pasivo; esto es, estamos ante elementos tipicos inde-
pendientes que pueden o no coincidir en el tiempo.

Este elemento exige una proposicion seria y concreta que confirme la voluntad
del sujeto activo de llevar a cabo el encuentro’’. Y, aunque ello pueda generar
lagunas de penalidad, es él quien tiene que realizar la proposicion®'. En este senti-
do, el legislador ha sido menos ambicioso que en la redaccion del apartado 2 del
precepto y no se entiende bien por qué en cuanto no parece dificil conseguir que la
iniciativa de encuentro provenga del menor, a quien se puede ir dirigiendo para que
parta de ¢l la misma e incluso los aspectos que permitan concretarlo. Y no parece
existir menor desvalor en esta conducta.

Lo que no se exige tipicamente es que la propuesta sea de “encuentro sexual”’, como
afirma alguna autora®”, expresion que si describe un tipo de encuentro, pero no la
totalidad de los que pueden concretarse y que perfectamente pueden abarcar casos en
que la finalidad pretendida (si, sexual) quede encubierta. Esto es, y aunque parezca una
obviedad, no se sanciona solo a quien en la propuesta ya avisa de que el encuentro
tiene como ultima finalidad (mas o menos proxima) la realizacion de actos de caracter
sexual, exhibicionismo o pornografia, sino a quien busca un encuentro que tratara el
sujeto activo, de modo mas o menos encbierto, conduzca en su momento a tales actos.

¥ Por todos, ORTS BERENGUER, “Abusos sexuales, exhibicionismo y corrupcion de menores”, p. 12.
Véanse también RAMOS VAZQUEZ, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 6, 0 VILLACAMPA ESTIARTE,
“Propuesta sexual telematica a menores”, p. 682.

3 MENDOZA CALDERON, “El fenémeno del acoso a menores”, p. 165, precisa con razén que no bas-
tan sugerencias o insinuaciones sino que este elemento exige la comprobacion de la existencia de datos
fehacientes encaminados a lograr dicho encuentro, como la fijacién de un lugar para el encuentro, la hora,
formas de identificarse, etc. Téngase en cuenta que en todo caso es necesario ademas, en los términos que
luego se explicard, el concreto acercamiento.

! Véase, por todos, VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica a menores”, p. 684.

32 Asi, MONGE FERNANDEZ, “El menor-victima”, p. 14.
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Y, por supuesto, no es necesaria una reiteracion de la propuesta, supuesto que si
definiria casos de ciberacoso, comprendidos en el tipo, pero tanto como aquéllos en
que no se produce solicitud insistente (acoso) alguna.

Por otra parte, puede distinguirse entre lo que es la recepcion de la propuesta de
su aceptacion. Evidentemente, la primera, igual que el contacto, tiene que existir.
Pero no se exige que la respuesta a la propuesta sea positiva ni, por tanto, que se
acepte el encuentro. Y no puede compartirse la afirmacion de ausencia de peligro
para el bien protegido en estos supuestos™ (desde luego no menor al de los casos en
que se acepta y no se acude al mismo). Otra cuestion es que la proposicion tenga
que llegar a la victima con la suficiente seriedad como para que se crea en ella. No
es la respuesta del menor la que define el menoscabo sexual sino el comportamien-
to de quien actia, de forma creible, para que el mismo se produzca.

Son varios, sin embargo, los autores que no solo exigen respuesta a la proposi-
cion, sino incluso aceptacion del encuentro™. Pero el legislador no sélo busca la
proteccion penal al margen de la existencia o no de contacto fisico alguno, al
margen incluso de un encuentro real, sino que entiende ademas (con mas claridad
ciertamente en el apartado 2 que en el apartado 1 del articulo), y a mi juicio con
razon, que la propuesta (eso si, con actos materiales de acercamiento) afecta a la
indemnidad del menor. Es ésta también la opinion de los tribunales que se han
posicionado ya al respecto’.

Sobre si el encuentro propuesto puede serlo de caracter virtual, a pesar de que
numerosos estudios criminoldgicos muestran frecuentes comportamientos de
quienes Unicamente buscan contactos a través de redes sociales (en la linea de lo
que trata de describir el apartado 2 del art. 183 ter), parece razonable entender que
no’. Es cierto que la mayoria de autores que se han pronunciado sobre el tema han
admitido dicha posibilidad, pero lo han hecho, y con fundamentados argumentos, a
la hora de interpretar el antiguo art. 183 bis’’ no el vigente art. 183 ter 1. La apari-

3 De esta opinion VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica a menores”, p. 684.

* Asi, MAGRO SERVET, “El ‘grooming’ o ciber acoso infantil”, p. 10, MONGE FERNANDEZ, “De
los abusos y agresiones sexuales a menores”, p. 100, RAMOS VAZQUEZ, “El nuevo delito de ciberacoso
de menores”, p. 6, o ROVIRA DEL CANTO, “Nuevas formas de ciberdelincuencia intrusiva”, p. 44. En
contra, por todos, GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios”, p. 246. Véanse también
ALVAREZ HERNANDO, “El ciberacoso sexual”, p- 5, FERRANDIS CIPRIAN, “El delito de online child
grooming®, p. 196, MUNOZ CUESTA, “Los delitos sexuales contra menores de trece afios”, p. 137,
NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso”, p. 194, o VALVERDE
MEGfAS, “El ciberacoso infantil con finalidad sexual”, p. 18.

%> Asi, por ejemplo, en diferentes instancias, tanto la Sentencia de la Audiencia Provincial de Orense
373/2013, confirmatoria de la del Juzgado de Menores n° 1 de Ourense de 13 de mayo de 2013 (expediente
171/2012) como la Sentencia del Tribunal Supremo 97/2015.

3 Véanse, entre otros, BERMUDEZ GONZALEZ, “Los delitos informaticos”, p- 9, MIRO LLINARES,
“Notas criticas sobre el Art. 183 ter CP”, p. 676, MONGE FERNANDEZ, “El menor-victima en el contexto
de la Directiva 2012/29”, p. 15, ORTEGA BALANZA y RAMIREZ ROMERO, “Amistades peligrosas”, p.
2,0 VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica a menores”, p. 686.

3 Por ejmplo, ALVAREZ GARCIA, “La tutela de los derechos fundamentales del menor”, p. 13,
ALVAREZ HERNANDO, “El ciberacoso sexual”, p- 5, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, “La reforma
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cion de ese nuevo apartado 2 del art. 183 ter condiciona buena parte de sus argu-
mentos ya que las conductas virtuales del art. 189 (o sea, no todas), a pesar de la
mencion del apartado 1, han de reconducirse a dicho apartado 2 y las conductas del
art. 183 exigen contacto fisico. Por otra parte, como sefiala Ferrandis, y aunque a
ello se aludird posteriormente, de no exigirse la bisqueda de contacto personal
quedaria vacia de contenido la exigencia de realizacion de actos materiales encami-
nados al acercamiento™®.

3. Acompariada de actos materiales encaminados al acercamiento

En lo que si hay ya clara unanimidad doctrinal y jurisprudencial es en la falta de exi-
gencia de que se produzca el encuentro propuesto™. Otra cosa es que, como se acepta en
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 676/2013, de 19 de julio, su
materializacion o no pueda ser dato a tener en cuenta en la concrecion final de la pena.

Si se exigen actos materiales encaminados al acercamiento (aunque sea en un
momento en el que, cuando se vincula a las conductas del art. 189, el menor puede
haber superado la edad de dieciséis afios'’), que, logicamente, no especifica el
legislador cuales pueden ser ni como han de llevarse a cabo, lo que ha suscitado
numerosas criticas en buena parte de la doctrina que acostumbra a tachar de impre-
cisa la expresiéon®'.

Lo unico evidente es que el elemento tipico exige ir més alld de lo que en si ya
abarca la proposicion de encuentro, con lo que, por ejemplo, el establecimiento de
una cita concreta o incluso la fijacion de su momento o lugar no suponen acto de
acercamiento alguno, siendo necesarios actos de exteriorizacion de la voluntad del
sujeto activo dirigidos a favorecer un encuentro real en un lugar concreto’. Y

5/2010 y los delitos contra la libertad e indemnidad sexual”, p. 23, CUGAT MAURI, “La tutela penal de los
menores ante el online grooming”, p. 4, GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios”, p.
247, NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso”, p. 194, o
VALVERDE MEGIAS, “El ciberacoso infantil con finalidad sexual”, p. 18.

* FERRANDIS CIPRIAN, “El delito de online child grooming”, p.196.

** Entre otros, ALVAREZ GARCIA, “La tutela de los derechos fundamentales del menor”, p. 13,
ALVAREZ HERNANDO, “El ciberacoso sexual infantil”, p.- 5, MENDOZA CALDERON, EI Derecho
Penal frente a las formas de acoso a menores, p. 160 y ORTS BERENGUER, “Abusos sexuales, exhibicio-
nismo y corrupcioén de menores”, p.12.

*" En contra, PILLADO QUINTAS, “El child grooming”, p. 18.

* véanse, por ejemplo, GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios”, p. 248, MONGE
FERNANDEZ, De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece aiios, p. 234, o VILLACAMPA
ESTIARTE, El delito de online child grooming, p. 208, si bien como con razon sefiala la Sentencia del
Tribunal Supremo 97/2015, de 24 de febrero, “Estamos ante un numerus apertus de actos que el legislador
no ha querido acotar en funcion de las ilimitadas formas de realizar estos actos”.

2 Mas extensamente, SANUDO UGARTE, EI grooming (art. 183 ter 1y 2), pp. 225 ss., describiendo
distintos ejemplos que proporciona la doctrina, muchos de ellos incorrectos, porque como la propia autora
sefiala no van mas alla de lo que en si representa la proposicion de encuentro; si lo serian, de entre los que
ella recoge, remitir al menor un billete de autobus, acercarse al colegio al que asiste, rondar el portal de su
casa o lugares que frecuente, reservar habitaciones, ir a buscar al menor a un lugar determinado o, entre
otros ejemplos, comprar entradas para el cine.
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aunque el acercamiento no es el encuentro sino lo que “materialmente”, al margen
de la proposicion, favorezca éste, parece claro que actos que conduzcan al acerca-
miento lo haran también, indirectamente, al encuentro™®.

El debate doctrinal en la interpretacion de este elemento se ha centrado en de-
terminar si dicho acercamiento permite incluir lo que en si pueda representar el
fortalecimiento de la relacion tecnologica y si, en tal sentido, los actos referidos, al
margen de cudl sea la postura del tipo de encuentro exigido, pueden ser de caracter
virtual. Logicamente quienes acepten que el encuentro puede ser meramente virtual
no podran exigir actos de acercamiento materiales. Pero quienes exijan encuentro
fisico, en mi opinion la postura correcta, si podrian tedricamente aceptar actos
virtuales de acercamiento.

No obstante, acertadamente rechaza esta posibilidad Ferndndez Teruelo acu-
diendo al propio significado del término “actos materiales”, vinculado a una reali-
dad fisica, el hecho de que en la red no puede hablarse de acercamiento sino uni-
camente de ulteriores contactos y finalmente porque las agresiones y abusos
sexuales para las que finalisticamente se realizan los actos de acercamiento requie-
ren contacto fisico*; si bien es cierto que la alusién del art. 183 ter 1 al art. 189 en
todo su conjunto (maxime tras la incorporacion del apartado 2 en 2015) es disfun-
cional. Es también la postura de otros muchos autores®. Téngase en cuenta que el
Convenio del Consejo de Europa de 2007 utiliza la expresion menos controvertida
“actos conducentes a dicho encuentro” y que la distinta expresion legislativa no
obedece a la voluntad de extender la punicion sino al desarrollo de una tramitacion
parlamentaria que en su momento optd por la expresion acercamiento en un lugar
del texto y por la de encuentro en otro sin que finalmente se unificaran.

Este tercer elemento del delito pretende simplemente restringir la penalidad a
supuestos en que se dota de credibilidad a la propuesta de contacto; esto es, limi-
tando los supuestos tipicos a aquellos en que la posibilidad de relacion sexual (en
su mas amplio sentido) se torna mas verosimil. Como indica la reiterada sentencia
de la Audiencia Provincial de Orense de 2013 confirmatoria de la del Juzgado de
Menores n° 1, a pesar de que en ella se entienda suficiente el acercamiento virtual*,
la exigencia normativa “esta ligada a la constatacion de la seriedad de la proposi-
cién”. Y aunque ciertamente quedan fuera con esa interpretacion comportamientos
que también puedan menoscabar la correcta formacion sexual del menor (las pro-

* Véase la critica de VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telemdtica a menores”, p. 701 y su
preferencia porque el legislador hubiera adoptado la expresion “actos encaminados al encuentro”.

* FERNANDEZ TERUELO, Derecho penal e Internet, p.157.

45 Entre otros, ROVIRA DEL CANTO, “Nuevas formas de ciberdelincuencia”, p. 44, TAMARIT
SUMALLA, “Art. 183 bis”, p. 1185, o VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica a meno-
res”, p. 701. En contra, sin embargo, ALVAREZ HERNANDO, “El ciberacoso sexual infantil”, p- 5, 0
GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios”, p. 248.

# Véanse las criticas a este respecto de DIAZ CORTES, “Pronunciamientos sobre el delito denominado
child grooming”, p. 354 y de RAMOS VAZQUEZ, “Ciberacoso”, p. 440.
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pias fotografias del relato de hechos mostrando un pene erecto, de contenido sexual
claramente explicito), ha de tenerse en cuenta que lo que preside el precepto, por-
que asi lo ha decidido el legislador (que podia, no obstante, haber ampliado su
intervencion) es la intencionalidad del cuarto elemento tipico. Se trata de exigir que
se traspase la barrera de la conversacion digital y de comprobar la verosimilitud de
la voluntad de, concertado el encuentro, llevarlo a cabo. Otra cosa es que el concep-
to “material” aun referido al ambito fisico y no virtual pueda entenderse de modo
amplio sin exigir necesariamente cercania temporal efectiva o actuaciones de
proximidad local. Y en tal sentido, acudiendo a un ejemplo recurrente, no habria
problema en entender que integra el elemento tipico la reserva de una habitacion de
hotel sea el modo en que se haga (incluso teleméatico) siempre que la misma se
produzca y trascienda lo que es la manifestacion de hacerla en una conversacion
digital®’.

4. Con el fin de cometer cualquier delito de los articulos 183 y 189 CP

El encuentro propuesto ha de tener como finalidad la de cometer cualquiera de
los delitos descritos en los articulos 183 y 189 del Cddigo. Estamos, como antes
sefalaba, ante un tipo acumulativo de actos pero, ademas, mutilado en cuanto la
consumacion no requiere la consecucion de la finalidad pretendida, que, por su-
puesto y como el resto de elementos, habrd que probar en funcioén de los distintos
indicios que consten en la causa. Logicamente, en cuanto tipo incongruente de
exceso subjetivo, exigente de dolo directo.

Si hay que precisar que la finalidad hay que asociarla a la proposicion del en-
cuentro, integrando el tipo perfectamente aquellos supuestos en que el contacto
inicial (en caso de que exista como suceso distinto de la proposicion) se realiza sin
intencionalidad concreta o al menos no con la de actuar sexualmente contra el
menor surgiendo la voluntad de ataque posteriormente®®. Mas aun, téngase en
cuenta que incluso una primera proposicion de encuentro o, mas aun, un concreto
encuentro pueden no venir presididos por intencionalidad sexual alguna que, hasta
que no se manifieste en sucesivas propuestas de encuentro, impedira la sancion por
el delito®.

El legislador limita las conductas finalisticamente pretendidas a las de los articu-
los 183 y 189 (logicamente contra el receptor de la propuesta, ya que estamos en el

" véase SANUDO UGARTE, EI grooming (art. 183 ter 1y 2), pp. 220, manteniendo no obstante un
concepto mas restrictivo que el que aqui se defiende.

* Asi, SANUDO UGARTE, EI grooming (art. 183 ter 1 y 2), p. 246, frente autores que como FLORES
PRADA, Criminalidad Informatica, p. 250, asocian también la finalidad al primer contacto.

* En otro sentido, en mi opinion contrario al texto legal, ALVAREZ HERNANDO, “El ciberacoso se-
xual infantil”, p. 5, la propia SANUDO UGARTE, EI grooming (art. 183 ter 1 y 2), p. 247, o VALVERDE
MEGIAS, “Child grooming”, p. 15, indican que no seria delictiva ni siquiera la conducta de quien si tenga
intencionalidad sexual en el momento de proponer el primer encuentro pero pretenda realizar el ataque en
una segunda o tercera citas.
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ambito del apartado 1 y teniendo en cuenta el origen y la razon de ser del precepto,
que pretende tutelar al menor expuesto a las tecnologias de la comunicacion®), lo
que ha motivado no pocas criticas de autores que demandan la inclusion de otras
como las del actual art. 183 bis’' o las del art. 188, que habria que reconducir, en
su caso, a la posible tentativa del delito previsto.

La remision al art. 183 no plantea problema alguno. Si la que se hace al art. 189
por la simultdnea incorporacion del art. 183 ter 2, al que habra que reconducir
muchos supuestos del art. 189, y porque algunas de las conductas del precepto nada
tienen que ver con la dinamica del grooming™.

En todo caso, no cabe hablar de una penalizacion de supuestos de tentativa de
dichos delitos. Se sanciona otro tipo de conducta que en ocasiones si conducird a
dicha tentativa (o a la consumacion de los delitos en cuestion), pero que no necesa-
riamente tiene por qué hacerlo. Si estamos ante actos preparatorios de tales delitos
pero de una entidad especial (es lo que entiende el legislador, no sélo espafiol) por
el contacto tecnologico con la victima y por la interrelacion que la propuesta de
encuentro genera que ya victimiza. Ello es lo que debe entenderse dota de lesividad
especial a esta clase de conductas.

5. ¢ Conducta de peligro o de lesion?

El bien juridico protegido por el delito se ha sefialado que, desde la optica de la
tutela de la libertad y la indemnidad sexual que preside todo el Titulo VIII, es el
correcto proceso de formacion y desarrollo personal del menor en su faceta sexual.
Pues bien, la conducta de quien con la finalidad de abusar de ¢l, agredirle o realizar
conductas vinculadas con su corrupcion (por seguir la terminologia del legislador,
aun consciente del escaso acierto de este ultimo término) le contacta tecnologica-
mente proponiéndole concertar un encuentro y realizando actos materiales de
acercamiento, ;pone en peligro o lesiona dicho bien juridico? Y la respuesta no
puede limitarse a sefalar que cuando se consigue la finalidad se debera entender
producida dicha lesion, lo que nadie discute, mientras que si no se consigue, aun
consumado el delito, habremos de entender permanecemos en un estado de peligro,
como mucho, concreto. Porque no hablamos de la vida o de la propiedad, que se

50 Asi, ROVIRA DEL CANTO, “Nuevas formas de ciberdelincuencia intrusiva”, p. 17.

! Entre otros, RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento de menores con fines sexuales”, p. 16,
indicando que éstas seran de las mas frecuentmente pretendidas en el ambito del grooming.

> Véanse las criticas de, por ejemplo, GONZALEZ TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios”, p.
250, MONGE FERNANDEZ, “De los abusos y agresiones sexuales a menores”, p. 100, y ORTS
BERENGUER, “Abusos sexuales, exhibicionismo y corrupcion de menores”, p. 11.

>3 Por todos, RAMOS VAZQUEZ, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 6, proponiendo limitar la aplica-
cion del precepto cuando se pretendan las conductas del apartado 1 a) del articulo. Véanse también CUGAT
MAURI, “La tutela penal de los menores ante el online grooming”, p. 4, MUNOZ CUESTA, “Los delitos
sexuales contra menores de trece afios”, p. 137, o VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de online child
grooming, p. 206.
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pierden o no se pierden, se lesionan, se menoscaban o no. ;El correcto proceso de
formacién y desarrollo personal del menor s6lo se lesiona cuando se produce el
abuso, la agresion o el acto denominado de corrupcion? ;Hasta entonces no?

La doctrina absolutamente mayoritaria califica el delito, sea en su version actual,
sea en la del precedente art. 183 bis como de peligro, abstracto para algun autor,
hipotético para otros y concreto para muchos (discusion también planteada en los
tribunales y decidida a favor de esta categoria), entendiéndose que se adelante la
intervencion penal a un momento de riesgo para la indemnidad sexual del menor
que no se materializa en lesion alguna hasta que no se realizan las conductas fina-
listicas de los arts. 183 o 189>*. Muchos autores consideran, en relacion con ello,
que estamos ante la sancion de actos preparatorios de otros delitos sexuales™, cuya
gravedad, matiza algun autor, excede la propia de éstos’®, opinion contraria a la de
quienes, criticos con la existencia del delito, cuestionan su lesividad®’.

Sin embargo, comparto con Cugat Mauri, que la utilizacion de las tecnologias de
la informacion y de la comunicacién facilitan unas relaciones con los menores que
no sélo, como ella sefiala, pueden favorecer una situaciéon de subyugacion moral
con el agresor de particular intensidad y gravedad suficiente para afirmar la ofensi-
vidad de la conducta®®, sino que al margen de dicha posible subyugacion, que es
cierto no requiere el precepto, altera un normal proceso de descubrimiento o desa-
rrollo de la sexualidad que la haga percibir como algo secreto, oscuro, turbio.

> Véanse, especificamente y entre otros, DOLZ LAGO, “Un acercamiento al nuevo delito de child
grooming”, p. 6, GOMEZ TOMILLO, “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, p. 731, GORRIZ
ROYO, ““On-line child grooming’”, p 17; NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro del mal llamado
delito de ciberacoso”, p. 203, o PEREZ FERRER, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 4.

>3 Entre otros, CUERDA ARNAU, “Menores y redes sociales”, p. 22, o SERRANO GONZALEZ DE
MURILLO, “La regla concursal expresa en el delito de asechanza telematica”, p. 8. Con detalle, SANUDO
UGARTE, EI grooming (art. 183 ter 1y 2), p. 197 ss. Especificamente sefiala BOLDOVA, “Delitos contra
la libertad e indemnidad sexuales”, p. 207, que en modo alguna abarca el art. 183 ter la esfera de actos
ejecutivos de los tipos de los arts. 183 y 189, sino sélo sus actos preparatorios. En contra, en cambio, BOIX
REIG, “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, p. 358, GOMEZ TOMILLO, “Delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales”, p. 731, 0o TAMARIT SUMALLA, “Art. 183 bis”, p. 1186.

°® Asi, PEREZ FERRER, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 4.

> Entre otros, detenida y contundemente, RAMOS VAZQUEZ, “El nuevo delito de ciberacoso”, pp. 8
ss., para quien se trata de perseguir una moral sexual colectiva y no tanto la tutela de un menor que puede no
estar o ser consciente de riesgo alguno, poniendo como ejemplo el de quien no acude a la cita concertada
desconociendo ademas la intencion sexual del autor (argumento que, sin embargo, no explicaria tampoco la
sancion en casos de pornografia infantil con bebés o nifios de corta edad desconocedores de lo que significa
incluso dicha intencién?). Véase también MENDOZA CALDERON, EI Derecho Penal frente a las formas
de acoso a menores, p. 167. CANCIO MELIA, “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, p. 981,
habla de “una muestra mas de mero Derecho penal simboélico”; el mismo autor, “Una nueva reforma de los
delitos contra la libertad sexual”, p. 9, considera que estamos ante un “delito de preparacion”. MUNOZ
CONDE, Derecho Penal, p. 209, lo denomina incluso “delito de sospecha”. El propio RAMOS VAZQUEZ,
“El llamado delito de ‘child grooming’, p. 13, siguiendo la doctrina anglosajona, habla de “predelito”. Y,
como muchos otros, RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento de menores con fines sexuales”, pp. 20
ss. lo considera “innecesario”. Pero (y si el menor si conoce la intencion sexual del adulto y contacta en
repetidas ocasiones con €l, participa de una relacion, no fisica, de contenido sexual e incluso acepta el
encuentro?

¥ CUGAT MAURLI, “Delitos contra la libertad e indemnidad”, p. 235.
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Al margen de lo que digan los textos internacionales, en todo caso de obligado
cumplimiento, ;deben quedar sin tutela conductas que no quepan en la tentativa de
otros delitos? Porque si la respuesta es que no el problema del art. 183 ter no sera
de ausencia de lesividad sino de acertar con la descripcion tipica que permita dejar
fuera conductas inocuas (que en todo caso debieran quedar fuera, aun aparentemen-
te tipicas, si no son materialmente antijuridicas) y abarcar las que no lo sean.

En el ambito adulto es facil vincular la tutela sexual a la existencia o no de liber-
tad en la toma de decisiones. Pero en el &mbito de los menores la cuestion no puede
limitarse a comprobar si ha habido acceso carnal o contacto sexual. No puede
cifrarse aqui la lesion de su indemnidad, que por supuesto también, sino en todo
caso de actuacion sobre su persona que pueda condicionarle negativamente en su
futuro, en todo supuesto de alteracion bastarda de aquellas condiciones libres de
interferencias que son las que pueden garantizar una salud psiquica sexual plena
(personalizada en consonancia con lo que el individuo sea o quiera ser en €sa como
en el resto de sus facetas de desarrollo humano). La libertad sexual se podra poner
en peligro cuando exista riesgo para una toma de decision basada en un consenti-
miento eficaz. En el caso de los menores cuando el proceso que le permite poder
llegar a ejercer esa libertad en madurez quiebra entiendo que no podemos hablar de
peligro sino de lesion. Y eso no quiere decir que no quepa plantear supuestos de
unicamente peligro, sino de entender que (aun no siempre) esa relacion asimétrica
menor-adulto de contenido sexual (cuando el mismo esté presente) facilitada tecno-
logicamente excede la frontera del mero peligro.

IV. Relacion concursal con los delitos de abuso, agresion y corrupcion de
posible comision

Al margen de las cuestiones concursales que quepa plantear en relacion con la
dindmica comisiva de contacto y acercamiento al menor (con violencia, intimida-
cion, hostigamiento o acoso, humillacién, difusion de pornografia, realizacion de
actos de exhibicion obscena, etc.) y de la relacion entre los correspondientes delitos
que puedan cometerse y los tipos basico o agravado de los incisos primero y se-
gundo del art. 183 ter 1, lo que es realmente controvertido (de cul de sac ha llegado
a hablar algtin autor’’) en la explicacién del alcance del delito es, como se sefialaba
al inicio de estas paginas, el tratamiento que ha de darse a su especifica clausula
concursal: la prision o multa se impondran “sin perjuicio de las penas correspon-
dientes a los delitos en su caso cometidos”.

Se apuntaba con anterioridad que la cldusula en si, en opinion de muchos autores
y con independencia de los distintos argumentos que directamente proponen con

> Asi, RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento de menores con fines sexuales”, p. 11.
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razon su supresion®, seria indicativa de la voluntad del legislador de solventar la
cuestion con la normativa sobre aplicacion de las penas de los arts. 73 y siguien-
tes®'.

Asi, senala expresamente Ferrandis, aceptando la prevision del art. 183 ter 1 co-
mo clausula de remision a las reglas del concurso de delitos, que el legislador ha
optado por eliminar la posibilidad del concurso de normas, aunque la solucién mas
ortodoxa fuera la de entender aplicable el principio de consuncion®. Atencién por
tanto a la literalidad de la expresion legal, interpretando “sin perjuicio” en el senti-
do de “ademas”. Matiza Mufioz Cuesta que quizas ello se deba a la relevancia de
los medios de comunicacion, frente a los que el menor se halla indefenso; pero
también considera preferible que se hubiera omitido dicha clausula, que puede
vulnerar el non bis in idem®.

Quienes mantienen como bien juridico del precepto la infancia o la seguridad de
la infancia destacan en cambio la congruencia de la opcion por el concurso de
delitos®. También en los tribunales sentencias como la de 14 de mayo de 2012 de
la Audiencia Provincial de Cadiz, de 19 de julio de 2013 de la Audiencia Provincial
de Barcelona, de 11 de mayo de 2015 de la Audiencia Provincial de Jaén o de 22 de
septiembre de 2015 de la Audiencia Provincial de Albacete acuden al concurso de
delitos.

Criticamente, sin embargo, atendiendo la identidad del bien juridico tutelado,
muchos autores, sin unanimidad sobre la regla a aplicar®, entienden que de conse-
guirse la finalidad pretendida habria que remitirse al articulo 8 y a su regulacion del
concurso de normas, pues en caso contrario se produciria una vulneracion del
principio non bis in idem®. Es la postura de la Jurisprudencia reciente. Asi, en la
Sentencia del Tribunal Supremo citada de 24 de febrero de 2015, que claramente

% Entre otras, GORRIZ ROYO, “‘On-line child grooming’”, p. 42, o VILLACAMPA ESTIARTE, EI
delito de online child grooming, p. 180.

61 véanse, por ejemplo, BOLDOVA PASAMAR, “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, p.
207, DE LEMUS VARA, “El delito de child grooming”, p. 3, NUNEZ FERNANDEZ, “Presente y futuro
del mal llamado delito de ciberacoso”, p. 204, ORTS BERENGUER, “Abusos sexuales, exhibicionismo y
corrupcion de menores”, p. 12, RAMOS VAZQUEZ, “El nuevo delito de ciberacoso”, p. 7, RODRIGUEZ
NUNEZ, “Proteccion penal de los derechos fundamentales de los menores”, p. 388, SAINZ-CANTERO
CAPARROS, “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, p. 263, o VALVERDE MEGIAS, “Child
grooming”, p.17.

62 FERRANDIS CIPRIAN, “El delito de online child grooming”, p. 198.

% MUNOZ CUESTA, “Los delitos sexuales contra menores de trece afios”, p. 138.

 Asi, DOLZ LAGO, “Un acercamiento al nuevo delito de child grooming”, p. 7, o GONZALEZ
TASCON, “El nuevo delito de acceso a nifios”, p. 254.

% Asi, por ejemplo, GOMEZ TOMILLO, “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, p. 731,
aunque en supuestos de tentativa, opta por la alternatividad, VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual
telematica a menores”, p. 688, acude en general a la subsidiariedad, y TAMARIT SUMALLA, “Art. 183
bis”, p. 1186, a la consuncion.

% V¢anse también, entre otros, GALLEGO SOLER, “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”,
p. 440, 0 LAMARCA PEREZ, “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, p. 194. Y en estudio
especifico sobre la cuestion, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, “La regla concursal expresa en el
delito de asechanza telematica”, pp. 387 ss.
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opta por la consuncion, tedricamente al menos en cuanto en el concreto supuesto de
hecho no hubo realmente consumacion de la conducta que se pretendia llevar a
cabo a partir del contacto tecnologico.

El argumento principal es el de que no cabe la sancion de lo que es un acto pre-
paratorio o intentado al mismo tiempo que la de lo que representa su consumacion.
Como bien explica Villacampa no es posible la aplicacion de un precepto cuando
concurre una calificacion mas grave del hecho por constituir un ataque mas intenso
o acabado del mismo bien juridico. Y, como también ella sefiala, la presencia de la
clausula concursal, aunque perturbadora, no impide mantener esta postura ya que,
segun también aqui se mantiene, a lo que obliga la misma es simplemente a acudir
a las reglas concursales que proceda, algo que no necesitaria recordar el legisla-
dor®’.

Afaden otros autores que ello ademas implicaria un agravio en relacion con los
supuestos en que se llega al mismo resultado con una comisiva dindmica diferente
no tipificada expresamente®. E incluso que la prevista en el art. 183 ter no es
merecedora de especial reproche®.

Se sefiala no obstante en la doctrina que si cabe acudir al concurso de delitos
cuando el peligro inherente a la conducta no directamente lesiva del bien tutelado
no se ha concretado completamente en lesion, poniendo el ejemplo de victimas
multiples de grooming de entre las que solo se abusa de algunas’’. Por supuesto,
pero es que en este supuesto habria tantos delitos de acceso tecnolégico como
victimas del mismo. La cuestion es la de si existiendo una Unica victima y, por
tanto, un unico delito, se podria mantener la misma conclusion.

Y no solo eso, en tanto en cuanto la problemadtica concursal también se planteara
cuando no se llegue a consumar el delito previsto de los arts. 183 o 189 pero se
entienda que se ha llegado a un punto ejecutivo suficiente para entender podemos
estar ante supuestos de tentativa punible de tales delitos. Obviamente, si, como se
plantea en los hechos conocidos por la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 22 de diciembre de 2014, que es la que se confirma por Sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 2015, no se puede entender que se haya
llegado al marco de la tentativa la cuestion a resolver no es concursal, sino de
tipicidad. El problema se plantea cuando si puede entenderse traspasado dicho
marco (llegdndose incluso, o no, a la consumacion pretendida).

7 VILLACAMPA ESTIARTE, EI delito de online child grooming, p. 195, proponiendo en su caso la
inclusion de una clausula expresa de subsidiariedad. Véase también, detenidamente, SERRANO
GONZALEZ DE MURILLO, “La regla concursal expresa en el delito de asechanza telematica”, pp. 395 ss.

% Asi, por ejemplo, GUNDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, “Algunas consideraciones sobre el nuevo
delito de Grooming”, p. 2.

% yéase HERNANDEZ GUERRERO, “Las conductas de acoso”, p. 526.

7 Entre otros, la propia VILLACAMPA ESTIARTE, “Propuesta sexual telematica a menores”, pp. 688
ss. Véanse también las consideraciones de ORTS BERENGUER, “Abusos sexuales, exhibicionismo y
corrupcion de menores”, p. 12, y de TAMARIT SUMALLA, “Art. 183 bis”, p. 1186.
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Y en toda esta discusion, a mi juicio no tiene que jugar factor alguno el hecho de
que la pena prevista para el delito del art. 183 ter 1 sea mayor que la que pueda
preverse para supuestos de tentativa de otros delitos contra la indemnidad (la
incongruencia interna del sistema, como la denomina Rodriguez Vazquez, que
insiste en la falta de proporcionalidad de la pena del art. 183 ter’'), porque perfec-
tamente puede entenderse que el legislador estd teniendo en cuenta la particular
dindmica comisiva del autor (y un mayor desvalor del acto) e incluso, en mi opi-
nion, la particular lesividad de la conducta (y un mayor, distinto, desvalor del
resultado).

Habra muchos supuestos subsumibles en el art. 183 ter 1 que en modo alguno
encajen en la descripcion tipica ni del art. 183 ni del art. 189 (en ningtn estadio de
su ejecucion). Habrd supuestos en que la dinamica comisiva de quien contacta,
propone encontrarse y se acerca al menor sea al mismo tiempo constitutiva de
dichos delitos (dependiendo de, por ejemplo, como se defina su tentativa o de
cdmo, con mayor o menor amplitud, se interpreten términos como el de “captar”
del apartado 1 a) del art. 189). Y habra casos en que la finalidad del autor conduz-
ca, materializados todos los elementos objetivos del tipo del art. 183 ter 1, a la
realizacion consumada de los delitos de los arts. 183 o 189.

Efectivamente, no se puede desoir el mandato constitucional de prohibicién de
bis in idem en supuestos de triple identidad, de sujeto, hecho y fundamento, lo que
impide sancionar doblemente supuestos de mera progresion criminal (preparacion o
tentativa que conduce a consumacion)’”. Lo que hay que comprobar es si en todos
los supuestos de materializacion efectiva de los delitos de los arts. 183 y 189 pre-
tendidos por el sujeto activo del delito del art. 183 ter 1 estamos simplemente ante
esa progresion (y, por tanto, ante un mismo hecho y un mismo fundamento).

De entrada hay ya que sefialar que la conducta de este delito implica para el le-
gislador, seguramente por el hecho tecnologico (a la facilidad de acceso y el ano-
nimato se refiere el apartado XII del Preambulo de la Ley Organica 1/2015, de 30
de marzo), un mayor contenido de injusto que la preparacion o tentativa de uno de
aquellos delitos. Si no, la prevision legal no tiene sentido. Tanto por su mera exis-
tencia como por la pena prevista en ella. De “necesidad” habla incluso el apartado
XIII del Preambulo de la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio. Y claro que todos
los delitos contra la indemnidad sexual del menor tienen un mismo objeto de tutela
y sus penas un mismo genérico fundamento. La cuestion no es ésta. Nadie discute
que el trafico de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas consume
su posesion para tales fines. Pero tampoco que un delito contra la Administracion
Publica no consume el de cohecho del art. 419 aun cuando el objeto de proteccion

""RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El embaucamiento de menores con fines sexuales”, pp. 10 ss., refiriéndo-
se al antiguo art. 183 bis. Véase asimismo SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, “La regla concursal
expresa en el delito de asechanza telematica”, p. 409.

™ Véase, con razon, GORRIZ ROYO, “‘On-line child grooming’”, p. 35.
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de éste se cifre en el correcto funcionamiento de dicha Administraciéon. Habra que
analizar el modo en que se haya podido profundizar o insistir en la lesion del bien
tutelado.

Por otra parte, y aunque pueda aceptarse el hecho de una progresion criminal en
los supuestos de materializacion de la finalidad pretendida por el autor del delito de
contacto tecnoldgico con fines sexuales, ello no significa tampoco que estemos en
la progresion derivada del binomio peligro-lesion. Quienes mantengan esta postura
deberan afirmar que el menoscabo del correcto proceso de formacion sexual del
menor no se produce con la conducta tipica del art. 183 ter 1 y aceptar que dicho
quebranto solo es posible con el contacto fisico (al menos en su vinculacion con el
art. 183). Pero téngase en cuenta que en todo proceso de grooming criminologica-
mente nadie discute la existencia de una denominada “fase sexual”, independiente
de lo que pueda suceder tras el acercamiento fisico proyectado, importante para
entender el porqué de la necesidad de proteccion del menor en este &mbito y en
aquel momento.

Cuando el art. 74.3 del Codigo explica la posibilidad de apreciar continuidad
delictiva en los delitos contra la indemnidad sexual que afecten al mismo sujeto
pasivo, expresamente sefiala que habrd que atender a la naturaleza del hecho y del
precepto infringido. Aqui ocurre lo mismo. ;Cdmo se trata un abuso sexual seguido
inmediatamente de un, diferente, acceso carnal? No hablamos, obviamente, de dos
delitos y de dos penas. Pero, ;y si son distintos y varios los abusos y los accesos,
proximos temporalmente y siguiendo un plan preconcebido? Parece posible la
continuidad delictiva ;Y si las conductas se prolongan en el tiempo con periodos de
inactividad y ocasiones distintas? Es obligada la solucion concursal, de delitos. La
respuesta judicial no puede ser siempre la misma. ;Diriamos que hay concurso de
normas por la relacion peligro-lesion a que alude la doctrina en la vinculacion de
los delitos de los arts. 183 ter 1 y 183 pero que habra que aceptar el concurso de
delitos cuando al cometer el delito del art. 183 ter 1 se realicen actos del art. 185 o
186? {Es que puede afirmarse un mayor desvalor en este segundo supuesto?

Cuando el desvalor de la conducta de quien utiliza las tecnologias de la informa-
cioén y la comunicacion para contactar con el menor se entiende que se agota en la
consecucion de la finalidad pretendida y es suficiente la apreciacion de uno de los
delitos en conflicto para captarlo en su integridad la opcion por el concurso de
normas debiera ser posible. Pero, en mi opinion, ello no tendria por qué aceptarse
en aquellos casos en que el desvalor de la conducta subsumible en el delito del art.
183 ter 1 pueda independizarse claramente del que en su caso pueda tener lugar con
la realizacion de otro tipo penal. Hay una unica indemnidad sexual, pero la misma
puede lesionarse con muy diferentes intensidades y en muy diferentes momentos.
Ni puede confundirse la tipificacion autdbnoma de un acto preparatorio con la de un
tipo mutilado de dos actos ni la conducta del art. 183 ter 1 puede entenderse unica-
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mente como adelanto de la intervencion penal para supuestos no consumados de
abuso o agresion sexual.

Habra casos en que el hecho tecnoldgico no implique sino un favorecimiento de
la dindmica comisiva con la que se consigue el abuso (o resto de conductas de
posible pretension). En otros, el hecho tecnoldgico generara una lesividad de sufi-
ciente entidad como para poderla valorar con independencia de lo que pueda surgir
o no después. Si incluso se acepta que podamos estar ante conductas constitutivas
de lesiones (psiquicas) o de menoscabo de la integridad moral, por ejemplo, ;esta-
remos admitiendo un menoscabo de la salud sin en cambio menoscabo de la in-
demnidad sexual? Dificil de argumentar en mi opinioén, aunque se trate de bienes
juridicos diferentes. La clausula concursal es efectivamente perturbadora porque
nada aporta. Serd en mi opinion el andlisis de cada supuesto concreto a enjuiciar el
que permita decidir qué sancion se necesita para abarcar su total desvalor, respe-
tando, es obvio, tanto la prohibicion de bis in idem como el mandato del principio
de legalidad, 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 en cuestion ni que la referencia legal obliga a tomar partido por
una opcidn concursal en detrimento de otra.
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