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1. Introducciéon

A fines de 2013, por intermedio de la Ley 26904, se incorporé al Codigo Penal
argentino el tipo de “cibergrooming” o “grooming” o “child grooming” como nuevo art.
131, también llamado “delito de contacto telematico con menores de edad con fines
sexuales” o “ciberacoso sexual a menores” o “acoso sexual tecnologico”s. Los defectos
en su redaccion, sobre los que aqui se volvera, generaron inmediata inquietud en la
doctrina por lo que, rapidamente, han aparecido varios trabajos que resaltan el
problema.

Segin podra observarse, esto ha sido advertido por Comision creada por decreto
del PEN 678/12, “Comision para la Elaboraciéon del Proyecto de Ley de Reforma,
Actualizaciéon e Integraciéon del Coédigo Penal de la Nacién”, que presidida por el Dr.
Zaffaroni present6 a comienzos de febrero a su mandante el “Anteproyecto” en torno al
que se ha producido un infundado cuestionamiento en los medios a partir de una serie
de consignas divorciadas del verdadero texto, cuyo final de momento luce incierto4.

Sin perjuicio de ello, no me cabe duda que una de las mejores formas de evitar
que tenga éxito la iniciativa abrogatoria de la discusion seria, meditada, técnica y
responsable que debiera darse en el lugar natural para ello, el Congreso nacional, es
que desde la academia comencemos a trabajar sobre el anteproyecto, abordando sus
propuestas novedosas y evaluando sus avances superadores de defectos de tipificacion
vigentes.

Animado por esa intencion, retomo las recientes consideraciones formuladas en
torno a la ultima modificacion realizada a nuestro digesto sustantivo incorporando el
anélisis de lo proyectado en la iniciativa de actualizacion y unificacion integral.

" Versién corregida y ampliada del trabajo “El nuevo tipo penal “cibergrooming” en Argentina”,
publicado en “Revista de Derecho Penal y Criminologia”, dirigida por E.Raul Zaffaroni, ed. La Ley, Afio
IV, N° 1, febrero de 2014.

™ Profesor Titular Regular de Derecho Penal, Universidad Nacional de Mar del Plata. Presidente de la
Asociacion Argentina de Profesores de Derecho Penal (2013-2015). Juez de la Camara de Apelacion y
Garantias en lo Penal de Mar del Plata.

' Pub. en el B.O. del 11/12/2013.

* Asi, Gustavo E. Aboso, en su trabajo “El delito de contacto telemdtico con menores de edad con fines
sexuales (child grooming) en el Codigo Penal argentino”, publicado en “Revista de Derecho Penal y
Criminologia”, dirigida por E.Raul Zaffaroni, ed. La Ley, Afio IV, N° 2, marzo de 2014, pag. 151.

’ La tultima es la propuesta de Cueto que, sin embargo, un par de parrafos antes en su propio trabajo
critica la caracterizacion como “ciberacoso” por su eventual confusion con la conducta de ciberacoso
simple, es decir, el que carece de connotacion sexual (asi, Mauricio Cueto, en “Grooming: el nuevo art.
131 del Codigo Penal”, publicado en “Revista de Derecho Penal y Criminologia”, dirigida por E.Raul
Zaffaroni, ed. La Ley, Afio IV, N° 2, marzo de 2014, pag. 44).

* He brindado algunas reflexiones sobre el particular en el articulo titulado “EI anteproyecto de reforma
del Cédigo Penal. Hannibal Lecter igual se quedaria preso”, pub. en La Ley, diario del 17/3/2014, pag.
1, disponible online: AR/DOC/821/2014.



No menos importante me parece recordar desde el inicio que, mas alla del
interés dogmatico penal que persigue este comentario, lo mas importante si se quiere
avanzar en la prevencion del grooming sera, como destaca Mariel V. Schneider, el
desarrollo de programas que enseien a los menores el valor y las consecuencias que
pueden tener sus propias acciones’, es decir, trabajar con singular énfasis en
recomendaciones que eviten la victimizacion de los nifios por este tipo de conducta.

2. Minima relacion de antecedentes

A fines del ano 2008, por via de una importante modificacion a la parte especial
del Codigo Penal consagrada mediante la Ley 26388, nuestro pais ajusto6 sus tipos
penales vinculandolos con las nuevas modalidades de ataque generadas por las
tecnologias de la informacion y comunicacion (TICs). Por eso, al momento de iniciar el
proceso de adhesion un par de anos después al “Convenio sobre Cibercriminalidad” de
Budapest (2001), no mediaron problemas de armonizaciéon en lo atinente al derecho
sustancial y, vale recordar, dicho instrumento no incorporaba al “grooming” entre las
tipicidades que propiciaba. Sin embargo, previa, de rango superior por ser universal y
con jerarquia constitucional por via del art. 75 inc. 22 de la C.N., la “Convencién sobre
los Derechos del Nifio™ en su articulo 34 establece el compromiso protectivo para los
ninos respecto de toda forma de explotacidon y abuso sexuales’, por lo que acierta
Aristimuno cuando apunta que debiera contarsela entre los antecedentes u origen
politico criminal de la reforma que ahora nos ocupa®.

A lo largo de la década siguiente a la inicial suscripcion de Convenio de
Budapest, en el propio ambito de la Union Europea ha ido surgiendo el interés en que
las legislaciones nacionales incorporen nuevas tipicidades o refuercen las anteriores.
En lo especifico al objeto de atencion en este comentario, Rovira del Canto recuerda la
“Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la
lucha contra la explotacién sexual de los nifios y la pornografia infantil”, cuyo art. 2°
indicaba a los Estados miembros adopten las medidas necesarias para punir una serie
de conductas intencionales vinculadas con la explotacion sexual de nifios, que sirviera
en definitiva en Espana de base para la reforma por L.O. 5/2010, de 22 de junio, por la
que se incorporara al CPE el “grooming” como art. 183bis%. Jorge Benavidez,
refiriéndose al tramite parlamentario argentino, precisa que el principal antecedente
normativo que animo la elaboracion de los proyectos de ley nacionales fue el “Convenio
del Consejo de Europa para la Proteccion de los Ninos contra la Explotacién y Abuso

> En su trabajo “Grooming: Ciberacoso a menores de edad”, pub. en la “Revista de Derecho de Familia y
las Personas”, ed. La Ley, Bs.As., Aflo VI, N° 5, junio de 2014, pag. 215.

® Aprobada por Ley 23849, B.O. del 22/10/90.

" El art. 34 dice: “Los Estados Partes se comprometen a proteger al niiio contra todas las formas de
explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Estados Partes tomardn, en particular, todas las medidas
de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir: a) La incitacion o la
coaccion para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual ilegal; b) La explotacion del niiio en
la prostitucion u otras prdcticas sexuales ilegales; c¢) La explotacion del nifio en espectdculos o
materiales pornograficos”.

¥ En su trabajo “Corrupcion de menores a través de Internet. El delito de “Grooming”: ;es necesaria su
incorporacion al Codigo Penal Argentino?”, pag. 7, pub. en la revista digital “Pensamiento Penal”,
disponible en http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2013/08/doctrina01.pdf . Reiterado
en “Las garantias constitucionales frente al delito de grooming”, pub. en la revista “Derecho Penal y
Procesal Penal”, dirigida por Bertolino-Ziffer, ed. Abeledo Perrot, N° 8, agosto de 2014, pag. 1614.

’ Rovira del Canto, Enrique: “Ciberdelincuencia intrusiva: hacking y grooming”, conferencia brindada
en Barcelona, noviembre de 2010, pag. 6. Hay version digital disponible en
http://www.iaitg.eu/mediapool/67/671026/data/Ciberdelincuencia intrusiva hacking y grooming Enriq

ue_Rovira.pdf




Sexual”, firmado en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, cuyo art. 23 prohibe las
“Proposiciones a nifos con fines sexuales™®.

Mas reciente, puede citarse “Directiva 2013/40/UE del Parlamento y del
Consejo de 12 de agosto de 2013 relativa a los ataques contra los sistemas de
informacion”, respecto del robo o suplantacion de identidad digital®. También se
propulsa la incorporacion de figuras que capten con més precision, entre otras
conductas disvaliosas, el grooming, el ciberstalking, el ciberbullying o el sexting. En
algin caso puede dificultarse su clara diferenciacion y apreciarse un cierto
solapamiento, por ejemplo, entre el ciberstalking y el ciberbullying cuando, en lugar de
tratarse de actos continuados son algunos concretos ya que, conforme indica Fernando
Mir6 Llinares, en ese supuesto estariamos mas cerca del ciberharassment o “online
harassment”2, que podria entenderse como una hostilidad o disturbio puntual.

Aunque no en todas ellas en forma exclusiva, un factor comin vinculante de
estas propuestas de novedosas tipicidades es que la victima suele ser uno de los
segmentos sociales més vulnerables: los menores. Paz Lloria Garcia agrega como el otro
grupo muy concreto de sujetos pasivos a las parejas en crisis o ex—parejas, a la vez que
llama la atencion sobre distintas modalidades de ciberbullying, entre las que destaca la
técnica conocida como “happyslapping”, consistente en grabar videos humillantes para
el menor como podrian ser golpizas u otros hechos delictivos y después subirlos a las
redes sociales para que la degradacion sea publica, con el consiguiente incremento en la
lesion al honor e integridad moral del agredido, y también la aparicion de nuevas
paginas en las redes sociales denominadas “gossiping”, es decir, foros de “cotilleo” o —
para nosotros- chismes, donde se cuentan y difunden situaciones que incomodan
lesionando el honor de las victimas?s.

' Cf. Jorge Benavidez, en su informe “De cémo el grooming se hizo delito. Informe especial del tramite
en el Congreso”, elaborado con la colaboracion de Luciana Czyrka y Bernardo de Speluzzi, pag. 1.
Seifiala el nombrado como otro antecedente, pero de naturaleza judicial, el “caso Fadelli”, ocurrido en
Cipoletti (Rio Negro), los dias 21 y 25 de julio de 2009, que llegara a condena en agosto de 2012 por el
delito de exhibiciones obscenas, sentencia confirmada al afio siguiente por el STJ de Rio Negro. El hecho
consistio en que un hombre de 35 afios, haciéndose pasar por un joven de 14 y mediante engafios mantuvo
conversaciones de contenido sexual con una menor de 13 afios y se exhibid por cdmara web mientras se
masturbaba. La subsuncion en la figura del art. 129 del CP (exhibiciones obscenas) se debio a la carencia
de un tipo especifico de “grooming” y, por eso, la madre de la victima comenzo6 una campafa que termind
generando la presentacion de un proyecto de ley por la senadora rionegrina Bongiorno (informe citado,
pags. 2/3, pub. en la revista digital “Pensamiento Penal”, disponible desde el 2/12/13 en
http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2013/12/de como el grooming se hizo delito.pd
f

"""En nuestro pais existe ahora un proyecto con tramite parlamentario, presentado el 15 de mayo de 2012
por la senadora Higonet (Exp. S N° 1312/12), por el que se incorporaria como art. 138 bis del C.P. este
tipo penal con el siguiente texto: “Serd reprimido con prision de 6 (seis) meses a 3 (tres) aiios o multa de
pesos veinte mil a pesos doscientos mil, el que sin consentimiento, adquiriere, tuviere en posesion,
transfiriere, creare o utilizare la identidad de una persona fisica o juridica que no le pertenezca, a través
de internet o cualquier otro medio electronmico, y con la intencion de daniar, extorsionar, defraudar,
injuriar o amenazar a otra persona u obtener beneficio para si o para terceros”. Le precedio otro similar
presentado en la otra Camara por Monastersky un par de afios antes (Exp. 4643 D 2010), segun recuerda
Nora Cherfiavsky (en su conferencia “El delito informatico”, pub. en AAVV “XI Encuentro de
Profesores de Derecho Penal de la Republica Argentina”, Javier A. De Luca coordinador, ed.
UBA/AAPDP/La Ley, Bs.As., 2013, pag. 286).

"2 En su obra “El cibercrimen. Fenomenologia y criminologia de la delincuencia en el ciberespacio”,
Marcial Pons, Madrid, 2012, pag. 91.

13 Lloria Garcia, “Delitos y redes sociales: los nuevos atentados a la intimidad, el honor y la integridad
moral. Especial referencia al sexting”, pub. en la revista “La Ley Penal”, N° 105, Afio 10, noviembre-
diciembre 2013, Seccion Estudios, pags. 25/26.




Sin ignorar que pueden darse casos de acoso “predatorio” o acecho
(ciberstalking’s), hostigamiento, agresion o maltrato (ciberbullying) o difusion
inconsentida de imagenes intimas (sexting) respecto de mayores se afirma, en general,
que las principales victimas son los jovenes. Y esto tiene una explicacion logica ya que,
como resaltan Juan Maria Martinez Otero y Alvaro Boo Gordillo, la incidencia de la
estrecha relacion entre los menores y las nuevas tecnologias puede calificarse de
“omnipresente” para estos verdaderos “nativos digitales”, siendo Internet para ellos un
preponderante entorno de socializaciéon y, como natural derivacion, comportamientos
como el sexting y otras formas de abuso y violencia se magnifican entre los
adolescentes junto al grooming y el ciberbullying®. En esta linea puede sefialarse que la

'* Con ese adjetivo calificativo lo sintetiza Avelina Alonso de Escamilla, quien recuerda que el término
anglosajon puede traducirse como una conducta intencionada y maliciosa de persecucion obsesiva
(obsessional following), acecho o acoso respecto de una persona a la que se convierte en objetivo. De alli,
resalta, que constituya un patrén de conducta, una suerte de estrategia de hostigamiento anormal, de larga
duracion y dirigida especificamente contra una persona que, en definitiva, experimenta la intrusiéon no
deseada con temor, vergiienza, desasosiego, preocupacion y le impide seguir con su vida normal,
derivando en cuadros clinicos de ansiedad u otros trastornos psicoldgicos (en su trabajo “El delito de
stalking como nueva forma de acoso. Ciberstalking y nuevas realidades”, pub. en la revista “La Ley
Penal”, N° 105, Afo 10, noviembre-diciembre 2013, Seccion Estudios, pags. 5/6).

15 El “stalking” ha sido regulado en Estados Unidos, Canada, Reino Unido, Alemania, Austria e Italia,
estando actualmente a consideracion el proyecto de reforma incorporandolo en Espaifia (Cf. Alonso de
Escamilla, ob.cit., pags. 7/8). La regulacion estadounidense proviene de un hecho de 1989, el asesinato de
la actriz Rebecca Schaeffer, que genero gran alarma publica y llevo a que el estado de California sancione
la primera ley antistalking en 1990; dos aflos después ya fueron 30 estados mas los que legislaron sobre el
particular y, en 1993, lo hicieron los 19 restantes (cf. Carolina Villacampa Estiarte, “La previsible
incriminacion del stalking en el derecho penal espariol”, pub. en la revista “Derecho Penal y Procesal
Penal”, dirigida por Bertolino-Ziffer, ed. Abeledo Perrot, N° 8, agosto de 2014, pags. 1594/1595). En el
caso de la iniciativa espafiola, se trata del Proyecto de Ley Organica modificatoria del CP publicado en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales de 4 de octubre de 2013 (cf. Villacampa Estiarte, ob.cit., pag.
1592). El nuevo delito se incorporaria como art. 172ter al CPE con la siguiente redaccion:

“1. Sera castigado con la pena de prision de tres meses a dos afios o multa de seis a veinticuatro meses el
que acose a una persona llevando a cabo de forma insistente y reiterada, y sin estar legitimamente
autorizado, alguna de las conductas siguientes y, de este modo, altere gravemente el desarrollo de la
vida cotidiana:

1) La vigile, la persiga o busque su cercania fisica.

2) Establezca o intente establecer contacto con ella a través de cualquier medio de comunicacion, o por
medio de terceras personas.

3) Mediante el uso indebido de sus datos personales adquiera productos o mercancias, o contrate
servicios, o haga que terceras personas se pongan en contacto con ella.

4) Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o patrimonio de otra persona
proxima a ella.

5) Realice cualquier otra conducta andloga a las anteriores.

Si se trata de una persona especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad o situacion, se
impondra la pena de prision de seis meses a dos afios.

2. Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2° se impondra
una pena de prision de uno a dos afios, o trabajos en beneficio de la comunidad de sesenta a ciento
veinte dias.

3. Las penas previstas en este articulo se impondrdn sin perjuicio de las que pudieran corresponder a los
delitos en que se hubieran concretado los actos de acoso.

4. Los hechos descritos en este articulo solo seran perseguibles mediante denuncia de la persona
agraviada o su representante legal.

5. En estos casos podra ademds imponerse una medida de libertad vigilada ™.

La autora citada asigna singular incidencia para justificar la necesidad de la reforma al “Convenio del
Consejo de Europa para la Prevencion y la Lucha contra la Violencia contra las Mujeres y la Violencia
Doméstica”, adoptado en Estambul el 11/5/2011, o sintéticamente llamado “Convenio de Estambul”
(pags. 1593/1594 y 1600).

' En su trabajo “El fenomeno del sexting en la adolescencia: descripcion, riesgos que comporta y
respuestas juridicas”, pub. en AAVV “La violencia de género en la adolescencia”, Javier Garcia



miembro informante en la sesion del 2 de noviembre de 2011 en la Camara de
Senadores argentina (cuando el entonces proyecto logra su primera media sancion),
Sonia Escudero, resalto la existencia de datos que indicaban que hoy dia un adulto pasa
una media del doble de tiempo mirando television que su hijo adolescente que, a su vez,
pasa seis veces mas tiempo conectado a la red que su padre?.

Ademas, como destaca Thomas J. Holt, se trata de esos comportamientos online
respecto del que varios estudios sugieren que herramientas como los antivirus no
guardan relacion como modo de prevenir los riesgos de victimizacion y, en todo caso,
los paquetes de software de proteccion a disposicion de los padres se limitan a bloquear
el acceso a contenido pornografico o programas no requeridos, pero no modifican el
hecho de que no puede bloquearse muchos intentos de contacto por via de e-mails o de
mensajeria instantdnea que el nifio pudiera recibir'®. Nuevamente, la prevencion
parece apoyarse, centralmente, sobre la educacion y control parental mas que sobre la
adopcion de medidas de puro corte tecnologico. Y no es facil la prevencion cuando los
padres pertenecen a la generacion “X” y los hijos a la generacion “Z”9 y viven en lo que
se ha dado en llamar la “cultura de la habitacién™®° o, en otras palabras, cuando no hay
clara percepcion de lo que implica la socializacion en el ciberespacio o, si se la tiene,
cuando no media confluencia de intereses que permita la percepcion directa de cuales
son los contactos.

Evocando a Terceiro, Moron Lerma nos habla del pasaje del “homo sapiens” al
“homo digitalis”y destaca que, en el ciberespacio, cada individuo es potencialmente un
emisor y un receptor en un medio cualitativamente diferenciado, en el que todos se
comunican con todos pero, los internautas, no se localizan principalmente por su
nombre, posicion social o ubicacion geografica, sino a partir de centros de intereses,
por lo que puede hablarse de una suerte de “mundo virtual segregado por la
comunicacion ™.

Retomando la novedad legislativa motivante de este comentario, el grooming,
entre las mencionadas, se trata de la conducta que, en exclusiva, tiene por sujeto pasivo
a los ninos y, al decir de Ana Pérez Martinez y Reyes Ortigosa Blanch, no se trata de un
nuevo delito derivado de la revolucion tecnologica, sino una forma evolucionada de
cometer un delito preexistente, es una técnica actualizada con la que los pedéfilos

Gonzalez director, ed. Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), Espafa, 2012, pags. 292 y
294.

"7 Cf. Benavidez, ya citado, pag. 9.

' Holt, Thomas J.: “Rethinking the Prevention of Cybercrime”, ponencia en el “lst. International
Workshop on Cybercrime. Rethinking Cybercrime”, realizado en sede de la Universidad Miguel
Hernandez de Elche (Espafa), los dias 17 y 18 de octubre de 2013, inédito, pag. 4.

' Como recuerda Carlos Christian Sueyro, la generacién “X” es la que integran los nacidos entre fines de
los sesentas y comienzos de los setenta, por lo que en su adolescencia vivieron los primeros pasos de la
era digital y han debido adaptarse a ella, mientras que la generacion “Z” esta constituida por los nacidos
entre 1993 y 2004, actuales adolescentes, que no han conocido otra sociedad que la de la era de la
informaciéon con sus celulares, emails, netbooks, tablets, redes sociales, etc. (en su ponencia “La
eficiencia de la Ley 26388 de reforma en materia de criminalidad informdtica al Cédigo Penal de la
Nacion”, pub. en AAVV “XI Encuentro de Profesores de Derecho Penal de la Republica Argentina”,
Javier A. De Luca coordinador, ed. UBA/AAPDP/La Ley, Bs.As., 2013, pag. 311, notas al pié N° 7y 9).
2% Se entiende por tal la situaciéon que viven aquellos menores que disponen en su habitacién de todos los
recursos tecnologicos necesarios (tv, movil, PC o notebook/netbook/tablet, conexién con Internet) para
permanecer durante horas encerrados en ella sin ninglin tipo de contacto o relacion con el resto de los
familiares con los que conviven. Este contexto de aislamiento, enfatiza Joaquin J. Marco Marco, propicia
que los padres desconozcan como utilizan sus hijos los recursos a su alcance y facilitan que los menores
puedan ser sujetos activos o pasivos de una relacion de ciberacoso (en su trabajo “Menores, ciberacoso y
derechos de la personalidad”, pub. en AAVV “Ciberacoso: la tutela penal de la intimidad, la integridad
v la libertad sexual en Internet”, Javier Garcia Gonzalez coordinador, Tirant lo Blanch, Valencia,
Coleccion Monografias N° 696, 2010, pag. 85).

1 Cf. Esther Moron Lerma, “Internet y derecho penal: hawking y otras conductas ilicitas en la red”,
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2° edicion, 2002, pag. 89.



tratan de contactar con sus potenciales victimas®2. En interesante fallo, previo a la
reforma, se indicdé que el anglicismo “grooming” proviene del vocablo “groom”, que
alude a la preparacion o acicalamiento de algo, aunque en el ambito de la pedofilia
suele asociarse a toda accidn que tenga por objetivo minar o socavar moral o
psicologicamente a un niflo, con el fin de conseguir su control a nivel emocional para
un posterior abuso sexual, por lo que se trata entonces de un supuesto de acoso sexual
infantil. Alli se lo define como un proceso sexual abusivo a transitar evolutivamente
(acoso progresivo), facilitado por el uso de las nuevas tecnologias, que consiste en la
interaccién comunicacional de un adulto con un menor con fines sexuales y abusivos23.

Mir6 Llinares apunta que el término “grooming” comenz6 a usarse en la
literatura dedicada al estudio criminologico y psicologico de los delincuentes sexuales
para describir los comportamientos del “depredador sexual” llevados a cabo en la
primera fase del abuso, en la que el abusador trata de ganarse la confianza del menor y
de acceder a informacion esencial sobre €l para la posterior consumacién del abuso2+. A
su vez, Rovira del Canto indica que es posible esquematizar el acoso sexual infantil o
child grooming en una serie de fases sucesivas, a saber: a) fase de amistad; b) toma de
contacto, gustos, preferencias, confianza; c) fase de relacion; d) confesiones personales
e intimas, consolidacion; e) componente sexual; f) participacion de actos de naturaleza
sexual, fotografias, webcam; g) extorsion; h) escalada de peticiones; i) ¢agresion?25.

En nuestro pais, Chernavsky sefhala que se trata de una figura de peligro
abstracto que comenz6 a ser penalizada en algunos estados de EEUU y que consiste en
mantener contacto via Internet, a través de grupos de chat, con fines de abusar
sexualmente de menores=2°. Seria esta version méas simplificada o reducida del concepto
de “grooming” la que se adopta ahora en la legislacion argentina.

3. El nuevo articulo 131 del CPA incorporado por Ley 26904

En efecto, en la sesion del dia 13 de noviembre de 2013, la Camara de Senadores
aprob6 una nueva modificacién al Codigo Penal, finalmente consagrada como Ley
2690427, por cuyo art. 1° se incorpor6 dentro del Titulo correspondiente a los “Delitos

2 Cf. su trabajo “Una aproximacion al ciberbullying”, pub. en AAVV “Ciberacoso: la tutela penal de la
intimidad, la integridad y la libertad sexual en Internet”, Javier Garcia Gonzalez coordinador, Tirant lo
Blanch, Valencia, Colecciéon Monografias N° 696, 2010, pag. 16. Ccte.: Mird Llinares, quien apunta que
Internet cambid no sélo la forma de hacer “grooming” sino que también ha modificado el perfil del sujeto
que lo hace y de la victima que lo padece, a la vez que ha incrementado el nimero potencial de agresores
y victimas (ob.cit., pags. 99 y 254).

# Sentencia del Tribunal Criminal N° 1 de Necochea, causa N° 4924-0244, caratulada “Fragosa,
Leandro Nicolas s/corrupcion de menores agravada”, fallo del 5 de junio de 2013, cuestion primera,
donde se reproducen conceptos del trabajo de Christian Scheechler Corona titulado “El childgrooming en
la legislacion penal chilena: sobre los cambios al articulo 366 quater del Codigo Penal introducidos por
la Ley N° 20526 (pub. en “Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica”, Vol. 3, N° 1, 2012, pags.
61/62. Tiene version digital publicada en la revista “Pensamiento Penal”, disponible en
http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2012/11/latinoamerica02.pdf). En definitiva, en el
caso ventilado ante la justicia necochense se arribé a una condena a diez afios de prisién por promocion
de corrupcion de menor agravada por la edad de la victima y su comision mediante engafio (art. 125, parr.
2°y 3° del CP). La sentencia ha sido comentada por Carla Delle Done y Pablo A. Palazzi en el articulo
“Delincuencia online que afecta menores: el grooming tipificado como corrupcion de menores
agravada”, pub. en “Revista de Derecho Penal y Procesal Penal”, dirigida por Bertolino y Ziffer, ed.
Abeledo-Perrot, Afio X, N° 2, febrero de 2014, pag. 315 y ss. También por Angel Mauricio Cueto en el
trabajo titulado “El delito de grooming y el articulo 125 del Codigo Penal”, pub. en LL, 2014-C, ref.
online: AR/DOC/990/2014.

** Ob.cit., pag. 97.

** Trabajo citado, pag. 16.

*® Trabajo citado, pag. 286.
27B.0. del 11 de diciembre de 2013.




contra la integridad sexual” como nuevo art. 13128 el siguiente texto: “Sera penado con
prision de seis meses a cuatro afnos el que, por medio de comunicaciones electronicas,
telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de transmision de datos, contactare a
una persona menor de edad, con el proposito de cometer cualquier delito contra la
integridad sexual de la misma”.

Mantuvo asi la redaccion que habia aprobado, como Camara originaria, el 2 de
noviembre de 201129, ignorando la propuesta modificatoria de la CAmara de Diputados,
que delineaba el tipo del siguiente modo: “Sera reprimida con prisiéon de tres meses a
dos anos la persona mayor de edad que por medio de comunicaciones electrénicas,
telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de transmision de datos le requiera de
cualquier modo a una persona menor de 13 anos que realice actividades sexuales
explicitas o actos con connotacién sexual o le solicite imagenes de si misma con
contenido sexual. En la misma pena incurrird la persona mayor de edad que realizare
las acciones previstas en el parrafo anterior con una persona mayor de 13 de anos y
menor de 16 anos, cuando mediare engarno, abuso de autoridad o intimidacion”.

Puede acotarse que, ademas, se apart6 notablemente de la norma inicialmente
inspiradoras®, cual fuera el citado art. 23 del “Convenio del Consejo Europeo para la
Proteccion de los Nifios contra la Explotacién y el Abuso Sexual” ya que, conforme a
esta, lo que se requiere tipificar es el hecho de que un adulto, mediante las tecnologias
de la informacion y la comunicacion, proponga un encuentro a un nifio (que no haya
alcanzado la edad legal para realizar actividades sexuales) con el proposito de cometer
contra €l un abuso sexual o un delito relativo a la pornografia infantil, cuando a dicha
proposicion le hayan seguido actos materiales conducentes a dicho encuentro. Tal
apartamiento se concreta en tres aspectos centrales: no se requiere mayoria de edad en
el sujeto activo, no se distingue en el sujeto pasivo la edad de madurez sexual habilitada
(esto si lo hacia la propuesta de Diputados) y, por ultimo, no se exige la verificacion de
actos materiales posteriores conducentes a la concreciéon del encuentro (cosa que si
hace, por ejemplo, el tipo espafiol segiin luego se vera en detalle).

El rapido ejercicio de contraste entre lo que se corregia en Diputados (sobre la
base de un proyecto conjunto presentado en la sesion del 11 de setiembre de 2013 por
los diputados Paula Bertol, del PRO-CABA; Manuel Garrido, de la UCR-CABA, Oscar
Albrieu -miembro informante- y Herndn Avoscan, ambos del FpV-Rio Negro, y Paula
Gambaro, del Peronismo Federal-Buenos Aires3!) y aquello sobre lo que se insistio
omitiendo todo aporte en Senadores, permite advertir que, lamentablemente, no
estamos frente a un tipo defectuoso cuyos errores no fueron vislumbrados en el tramite
parlamentario sino que, pese a ser alertados, se avanzd en la consagracién de una

*% El anterior art. 131 habia sido derogado por Ley 26087 (B.O. del 14/5/99) y contemplaba la figura del
rapto de menores.

% Esta redaccion surgio producto de la discusion de dos proyectos, el de la senadora Bongiorno (S-
3267/11) y el conjunto de los senadores Higonet y Verna (S-2174/11). Puede verse el detalle en el citado
trabajo de Benavidez, pag. 3 y ss. Merece acotarse que al fundamentar su proyecto Bongiorno se
consideraba sujeto activo a un adulto y con cita al art. 183bis del CPE se requeria que la propuesta se
acompaile de actos materiales encaminados al acercamiento, lo que luego era dejado de lado sin mayor
explicacion en la norma que proponia incorporar como art. 125 ter con una pena gravisima de reclusion
de tres a diez afios. A su vez, el otro proyecto consideraba la pena finalmente sancionada pero de algiin
modo “seccionaba” en dos partes la conducta de cibergrooming al considerar como tipo basico la fase de
contacto con finalidad sexual (lo que ahora es ley) y como agravante la posible fase extorsiva a partir de
imagenes obtenidas del menor.

%% Cf. Benavidez, ya citado, pag. 1.

3! Benavidez (ob.cit., pags. 10 y 13), sefiala que la nueva redaccion fue presentada sorpresivamente en la
sesion mencionada ya que, inicialmente, habia un acuerdo de aprobar la propuesta de Senadores. Ademas,
con suma precision, recuerda que al comenzar la discusion en las Comisiones de la Camara Baja, habia
alli otros tres proyectos a congeniar con el sancionado en la Camara Alta: el de los diputados Bertol,
Pinedo y Schmidt (PRO-CABA, N° D-9/12), el de la diputada Gonzalez (FpV-Chubut, N° D-2603/13) y
el de los diputados De Narvaez, Ferrari y Gambaro (FP-Buenos Aires, N° D-3064/13).



norma con varias incorrecciones técnicas. De alli, que en los medios se hablara de
repercusiones “polémicas” ante su aprobaciéons2. Veamos.

4. La cuestionable insistencia en la redaccion originaria de la
Camara Alta

En la mencionada sesiéon33, la informante del proyecto original del FpV,
senadora Sonia Escudero (aquel que fuera producto de la discusion de proyectos
propios de Maria Higonet y Mario Verna y el de Maria José Bongiorno), senal6
expresamente que el de la otra CAmara constituia “otro delito completamente distinto”
y apunt6 que se habia modificado la escala de la pena conminada en abstracto
reduciéndola, mientras que la iniciativa impulsada desde Senadores fijaba una que
tenia “amplitud suficiente para que el juez, de acuerdo con las caracteristicas del caso,
pueda aplicar pena”™+ (esta idea también fue reivindicada en su intervencion por la
senadora Higonets5).

Mas alla de la declarada voluntad de brindar un marco més amplio al juzgador
para individualizar la pena, por cierto, muy discutible como parametro para fijar una
escala, cualquiera, por el legislador, lo cierto es que, como ha puesto de resalto a través
de un comunicado institucional la “Asociacion Pensamiento Penal”® concordando con
lo advertido en la Camara de Diputados, vulnera el principio de proporcionalidad de las
penas que el acto preparatorio incriminado autbnomamente que se lleva a cabo en el
espacio virtual (grooming) tenga la misma sancion que delitos de lesion consumados en
el mundo real afectando el mismo bien juridico, como sucede por ejemplo con el abuso
sexual simple del 1° parrafo del art. 119 del CP37.

En otras palabras, no se trata de avalar un proyecto porque “cercena las penas”
—segln califico la senadora Bongiorno—, sino sencillamente que contactar a un menor
con la intencion de hacerlo victima de un delito contra la integridad sexual no puede
tener la misma escala de pena conminada en abstracto que efectivamente haberlo
victimizado abusandolo (parrafo citado del art. 119) o que quien produce, financia,
ofrece, comercia, facilita, divulga o distribuye pornografia infantil u organiza
espectaculos en vivo con participacion de menores en representaciones sexuales
explicitas o le facilita a los menores el acceso a esos espectiaculos o les suministra tal
indole de material (art. 128). Tampoco puede tener el mismo maximo que su rapto, es
decir, su sustraccion o retenciéon mediante fuerza, intimidacién o fraude, con intencién
de menoscabar su integridad sexual (art. 130, 1° parrafo).

Queda claro entonces que los tres meses a dos afios de prision que se proponia
en la Camara de Diputados evitaban el problema mencionado, habitual cuando se
legisla “en el aire”, es decir, sin sistematicidad, sin percepcion de que el nuevo tipo
habra de insertarse en el Codigo y debe guardar coherencia y proporcion con los que le
preceden.

*2 Por ejemplo, en la nota periodistica de Martina Rua titulada “Satisfaccién y polémica por la nueva ley
que penaliza el grooming”, publicada en la edicion del dia 16 de noviembre pasado del diario “Perfil”
(version digital disponible en: http://www.perfil.com/ciencia/Satisfaccion-y-polemica-por-la-ley-que-
penaliza-el-grooming-20131116-0056.html).

* Cuya version taquigrafica esta disponible en el sitio web de la Asociacién Pensamiento Penal, en la
siguiente direccion http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2013/11/vt-2013-11-13_-or-
091.pdf

* Véase pags. 84/85 de la mentada version taquigrafica de la sesion del 13 de noviembre.

%% Véase pag. 86 de la mentada version taquigrafica de la sesion del 13 de noviembre.

*% Emitido el 20 de noviembre de 2013.

*" Dice: “Serd reprimido con reclusion o prisién de seis meses a cuatro aiios el que abusare sexualmente
de una persona de uno u otro sexo cuando ésta fuera menor de trece de afios o cuando mediare violencia,
amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia, de autoridad, o de poder, o
aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir libremente la accion”.




Precisamente, esto ultimo es lo que se percibe mas logrado en el omitido aporte
de la Camara Baja en otros aspectos como la simple referencia a “persona menor de
edad” aprobada mientras que, haciéndose cargo de la sistematica consagrada a partir
de la figura inicial de los “Delitos contra la Integridad Sexual” (el citado art. 119), en
Diputados se fijaba como sujeto pasivo al menor de 13 anos de edad o de 13 a 16 afios
pero cuando mediare a su respecto engafio, abuso de autoridad o intimidaciéon. Esta
nocion de “Codigo”, de que la redaccion del tipo se vincula con la de otras figuras
penales es la que no se percibi6 en Senadores con expresa confesion del senador
Fernandez que, en su intervencion, dijo: “No entiendo qué significa eso de menos de
trece anios o mas de trece. No entiendo qué tiene que ver. Nosotros tenemos muy en
claro que lo que estamos planteando son delitos novedosos, que hablan de nuevas
conductas, y que como nuevas conductas reprochadas deben ser tipificadas para que
se conviertan en delito. Y en ese marco es donde nosotros queremos consolidarlo™ss.

Lo que es novedoso —tal como se ha sefialado antes, con cita a Pérez Martinez y
Ortigosa Blanch— es que los pedofilos establezcan contacto con las victimas mediante
las TICs, pero los abusos sexuales respecto de menores no lo son. Lo que es novedoso es
que sea delito el acto preparatorio de una conducta que puede no ser delito. Los delitos
contra la integridad sexual existen independientemente de que ahora surja una
modalidad como el “grooming” y es esta figura la que debe ajustarse a la sistematica de
los primeros y no al revés.

No es la tnica inconsistencia por “sobre” o “super” inclusion: ademéas de poder
ser victimas del acto preparatorio quienes no lo serian de un abuso simple consumado,
en materia de sujeto activo al no aclarar (como se hacia en Diputados) que debe ser una
persona mayor de edad, podria ser autor de “grooming” un joven de 16 afios que trata
de contactar a alguien de su misma edad.

Este “exceso” tiene una posible explicacion justificante pero, si esa hubiera sido
la intencidn de nuestros senadores, olvidaron configurar el tipo en el modo coherente
con ella. Me explico. Hay una extendida descripcion basica del grooming como puesta
en contacto (de un mayor) con un menor finalidad sexual que es la que recoge el nuevo
tipo penal que se incorpora al CPA (parcialmente, al no distinguir en el sujeto activo),
pero hay otras que hacen hincapié en el componente extorsivo o de chantaje sobre el
menor, es decir, que enfatizan que bajo amenazas se logra que acceda a las peticiones
de connotacion sexual. En este caso, se habla de “Child Grooming”, cuya
esquematizacion ya fuera presentada.

Se ha sefialado que, en muchos casos, todo comienza a partir de lograr que
mediante un acto de confianza el menor brinde una foto o imagen comprometida y,
luego, comienza el chantaje coaccionandolo para obtener un contacto sexual mayor.
Esta variante se ha verificado es llevada adelante en numerosas ocasiones por menores
contra victimas de su propio grupo etario. Juan Pardo Albiach resalta que “Lo curioso y
espeluznante es que... los delincuentes pueden ser incluso menores de edad, cuyo perfil
no es el de un menor con una situacion familiar y social desestructurada, sino de un
menor que dispone de una educaciéon y unos medios de vida (ordenador, Internet,
movil, etc.) que no denotan marginalidad en absoluto y que revelan que carecen del
mas minimo sentido de la responsabilidad de sus propios actos y de la gravedad de
los mismos. En definitiva, no hay un perfil concreto para este tipo de delincuentes
sexuales™9.

Si en Senadores se hubiera asumido con conciencia la inclusion de menores
como eventuales sujetos activos so6lo podrian serlo aquellos que tuvieran entre 16 y 18
anos y lo l6gico seria la incorporacion de la “intimidaciéon” dentro de la conducta tipica.
El proyecto de Diputados la tuvo en cuenta para uno de sus supuestos (victima de entre

¥ Véase pag. 87 de la mentada versién taquigrafica de la sesion del 13 de noviembre.

% Cf. su trabajo “Ciberacoso: cyberbullying, grooming, redes sociales y otros peligros”, pub. en AAVV
“Ciberacoso: la tutela penal de la intimidad, la integridad y la libertad sexual en Internet”, Javier Garcia
Gonzalez coordinador, Tirant lo Blanch, Valencia, Coleccidon Monografias N° 696, 2010, pags. 58/59.
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13 y 16 afios) pero siempre con un autor mayor de edad. En cualquier caso, parece
evidente que esto pas6 absolutamente inadvertido.

Al rechazar las precisiones incorporadas en la Camara Baja y sugerir se insista
en la redaccion original la senadora Escudero aludi6 a las dificultades probatorias que
provocaria el aceptar que la vaga férmula “contactare ... con el propésito de cometer
cualquier delito contra la integridad sexual” fuera reemplazada por otra que
demandaria acreditar que al menor se le requiera que realice actividades sexuales u
otros actos con connotacion sexual o le solicite imagenes de si mismo con contenido
sexual. Ademas, puntualizd6 que la intencidn era (es) proteger a “todos los menores
porque es justamente entre la edad de 13 y 16 afios cuando los chicos estan mas
conectados en la red y donde son mas vulnerables”. En la misma linea, la senadora
Bongiorno reiterd que la voluntad era apuntar a “la proteccion integral del menor”.

Inevitable resulta compartir la preocupaciéon por una conducta cada vez mas
extendida (valga aqui el ejemplo de la senadora Higonet al caso de la ONG holandesa
que cred una nina filipina “virtual” de 10 afios y verifico6 méas de mil requerimientos de
pederastas de distintos lugares del mundo o las cifras proporcionadas por estudios de
UNICEF4°). No puede discutirse que estamos frente a un comportamiento cuyas
consecuencias son particularmente graves por quien es su destinatario.

Pero, insisto, también es inevitable criticar una norma que pretende
criminalizar actos preparatorios de conductas que consumadas con el consentimiento
de un menor entre los 13 y 16 afios no serian delito o que equipara la pena de un acto
preparatorio a la de un delito consumado. Tristemente, los mencionados no son mas
algunos de los tantos ejemplos de contradicciones y desproporciones que nos ofrece el
codigo vigente y que muestran a las claras la necesidad de su reforma, como se senal6 al
comienzo. Bien destaca Aboso en el singular caso de los delitos contra la indemnidad
sexual de los menores que media una suerte de esquizofrenia normativa reflejada en la
falta de armonia en las edades minimas requeridas para considerar una conducta
punible4.. Sin mayor esfuerzo de imaginaciéon puede anticiparse que habra variados
planteos de inconstitucionalidad respecto de la norma comentada.

5. Breve descripcion dogmatica de la figura ahora vigente

Sintetizando y sin reiterar criticas tenemos entonces que el ciberacoso sexual
infantil, tal como ha quedado normado en el nuevo art. 131 del CP, se inserta dentro de
los delitos contra la integridad sexual, que constituye el bien juridico cuya afectacion se
pena. Mas alla de los avatares del cambio de rabrica del Titulo por Ley 2508742, he
sostenido desde el momento de tal reforma que, en funcién de como quedo configurado
el elenco de tipicidades, debe entenderse comprendida también la dignidad de los
menores+3.

Es un delito coman que puede ser cometido por cualquiera, lo que incluye a los
menores imputables como eventuales sujetos activos. No obstante, en general, se
insiste en que el "groomer" es un adulto que se crea una falsa identidad, generalmente
haciéndose pasar por menor, o que recurre a robos de identidad o hacen uso de virus
que le daran la clave de acceso a los datos del menor para lograr apropiarse de la
informaciéon de su mundo social, fundamental para extorsionarlo#4. No es esto lo que
ha quedado consagrado en el nuevo art. 131.

* yéase pag. 86 de la mentada version taquigrafica de la sesion del 13 de noviembre.

*'Ya citado, pag. 154.

*2 Pub. en el B.O. del 14/5/99.

* Remito para ver el desarrollo detallado de tal postura a lo expuesto en el comentario al art. 128 del C.P
que realicé para el “Cddigo Penal de la Nacion Argentina y Leyes Complementarias. Andlisis doctrinario
v jurisprudencial”, dirigido por Baigiin-Zaffaroni, ed. Hammurabi, tomo 4, Bs. As., 2° edicién, 2010.

* Cf. Maria Eugenia Lo Gitdice, “Con motivo de la sancién de la ley que introduce el “delito de
grooming” en el Codigo Penal (afio 2013)”, pub. en el Suplemento “Alta Tecnologia” de la Biblioteca
Juridica Online “elDial.com”, edicion del 11/12/2013 (http://www.eldial.com.ar), ref.: DC1CO0B.
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En cuanto al sujeto pasivo, es cualquier menor sin distingo adicional alguno lo
que ocasiona los problemas de sistematicidad dentro del propio titulo del codigo en que
se inserta la norma que ya han sido reflejados en el punto que precede.

Se ha tipificado un acto preparatorio de una conducta de abuso sexual fisico ya
que la accién que prevé es contactar a un menor mediante alguna TIC45, por eso, se
habla de que “es una etapa virtual previa al abuso sexual en el mundo real™° y el ya
citado Aboso destaca que, atn sin que medie contacto sexual, el acoso teleméatico es un
comportamiento facilitador, porque el autor debe perseguir el propésito de un ulterior
contacto de aquella naturaleza4’. Hoy dia se incluirian tanto los SMS, el chat, los emails,
Facebook, Twitter o cualquier otra de las redes sociales, Skype, WhatsApp, MySpace,
Messenger, asi como sistemas y aplicaciones similares. Se ha criticado, tomando como
base la legislacion escocesa e inglesa, que el cefiimiento tipico a medios telematicos
parece ignorar otras posibilidades de contacto personales donde el autor ejerce también
una influencia sobre los menores de edad48.

En relacion con el tipo subjetivo, se trata de una figura dolosa (dolo directo) y
reclama la acreditacion de un elemento ultraintencional, cual es el proposito de
cometer un delito contra la integridad sexual del menor. Si bien, en general, la
acreditacion de finalidades es dificultosa49, las posibilidades de explicitacion de un
medio que facilita el intercambio de audio, video e imagenes, puede permitir se exprese
en forma mas evidente y, entonces, torne mas sencilla su prueba.

La conducta se consuma cuando se establece efectivamente contacto con el
menor en forma tal que sea advertible o manifiesto el proposito ilicito de la
comunicacion ya que no se trata de la punicién de cualquier contacto sino sb6lo de aquél
que persigue esa especifica finalidad. Esto puede ser dificil de determinar si se tiene en
cuenta que se esta frente a una actividad que puede desarrollarse eventualmente
durante un lapso temporal prolongado, el que lleva al establecimiento del vinculo
afectivo o emocional entre sujeto activo y pasivo, que permita al primero ganar la
confianza del segundo y, entonces, avanzar hacia la finalidad prohibidas.

Al menos desde el punto de vista teorico, aun cuando se lo caracterice como
delito de peligros, seria posible la tentativas? ya que podria darse el caso, por ejemplo,
de interceptacion de mensajes por control parental previo a su percepcién por el
menor.

Entiendo que el tipo debiera entenderse como subsidiario y, en caso de
perpetrarse la situacion de abuso sexual (por ejemplo, cualquiera de los previstos en el
art. 119 del CP), regiria la situacion de concursalidad aparente por relacion de
consunciéon. En reciente fallo, la CNCyCorr., por su Sala IV53, parece adoptar otra
opcion (éconcurso ideal?) cuando, al condenar por el delito de estupro, afirmo6 no
aplicar el de grooming por no estar vigente al momento de los hechos y regir el
principio de irretroactividad de la ley penal (art. 18, CN). El caso involucraba el inicial

* Ccte.: Mario Rodrigo Morabito, en su trabajo “La regulacién de los "delitos informaticos" en el
Codigo Penal Argentino. Nuevas tendencias criminoldgicas en el ambito de los delitos contra la
integridad sexual y la problemdtica de persecucion penal”, pub. por La Ley — Thomson Reuters, 2010,
pag. 4. Version digital disponible en http://www.dab.com.ar/articles/10/la-regulaci%C3%B3n-de-los-
delitos-inform%C3%A I ticos-en-el-c%C3%B3.aspx. Alejandro Tazza, por su lado, resalta que el verbo
“contactar” evidencia que la conducta tipica es entablar una conexioén personal a través de cualquier
medio de comunicacion, descartando en este caso el contacto directo o personal (en su articulo “El delito
de grooming”, pub. en LL, diario del 7/3/14, pag. 1; disponible online: AR/DOC/321/2014).

* Tal la expresion de Hugo A. Vaninetti en su trabajo “Inclusion del grooming en el Cédigo Penal”, pub.
en LL, diario del 16/12/13, pag. 1 (tomo 2013-F-1200), disponible online: AR/DOC/4628/2013.

*" Trabajo citado, pag. 153.

8 Asi, Aboso, ya citado, pag. 155.

* Entre otros, aqui la particulariza Vaninetti, ob.cit., pag. 2.

*% Cctes.: Morabito, ob.cit., pag. 5; Mariel V. Schneider, ya citada, pag. 211.

1 Cf. Aboso, ya citado, pag. 5.

>% Ccte.: Tazza, “El delito...”, ya citado, pag. 2.

53 Fallo del 26/3/2014, causa “R., L.J. s/Procesamiento”, pub. en LL, diario del 1/7/2014.




12

mantenimiento de relaciones virtuales entre un ciudadano extranjero de 28 anos de
edad con una menor argentina, de 14 afios, que luego de seis meses de contacto a través
de las redes sociales termina fugando del hogar para encontrarse en Buenos Aires con
el mayor, oportunidad en que se concretaron las relaciones sexuales fisicas en, al
menos, tres ocasiones. Al comentarlo, bien apunta Alejandro O. Tazza -en coincidencia
con nuestra observacion inicial- que la inaplicacion de la figura de grooming atn en
caso de que estuviera vigente resultaria de que al constituir la punicion de un acto
preparatorio, como tal, “se autoexcluye frente a etapas o fases ilicitas mas
avanzadas™4.

Es posible que durante el proceso de contacto con finalidad de contacto sexual
se plasmen otras tipicidades concurrentes en forma material, por ejemplo, la de
facilitacion de material pornografico al menors o las exhibiciones obscenas, regladas
en los arts. 128 y 129 del CP.

Se ha omitido modificar el art. 72 del CP, de lo que deriva que se trate de un
delito de accion publica, perseguible de oficio. En términos practicos esto significa que
mientras en los mas graves delitos contra la integridad sexual la victima es quien decide
si habilita el ejercicio de la accion penal (cf. inc. 1° de la regla citada, que incluye a los
previstos en los arts. 119, 120 y 130), en un acto preparatorio esto queda fuera de su
ambito de decision5°.

Omito la critica en torno a la escala penal, que ha sido ya explicada en el acapite
anterior. Schneider coincide en que afecta el principio constitucional de
proporcionalidad de las penas al preverse para la “presunciéon de un acto posible” la
misma sanciéon “que la del abuso sexual simple”s7.

6. Algunas normas de derecho comparado para complementar la
valoracion critica del texto sancionado

Complementario al analisis critico del nuevo tipo penal argentino, quisiera
brindar informacion sobre algunas referencias de derecho comparados® regional
(Brasil, Chile y Pert, en orden cronologico) y otra europea, ciertamente cercana en lo
cultural y en lo afectivo (Espafia), que permiten advertir que las dificultades al
momento de tipificar no son exclusivas de nuestro legislador pero, también, que se
pueden hacer las cosas mejor. Para el primer rubro puede computarse la no demanda
de mayoria de edad en el sujeto activo, para el segundo que, pese a algunos defectos, se
hacen tipificaciones un poco mas precisas que la novedad nacional. Podria decirse que
mas cercanas a la propuesta ignorada de la Camara de Diputados.

a) En Brasil, el “Estatuto del Menor y del Adolescente” (ECA, Estatuto da
Crianca e Adolescente, Ley 8069/90), fue de nuevo modificado masivamente en sus
previsiones penales por Ley 11829/08, con la intencion de actualizarlo en el tema
pedofilia. En lo que aqui interesa, la puniciéon del grooming se incorpor6 como art. 241-
D, con el siguiente texto:

> Cf. su trabajo “Grooming y estupro”, pub. en diario La Ley del 1/7/2014, pag. 4.

> Justamente, Delle Done y Palazzi en su analisis a la sentencia del TOC N° 1 de Necochea que fuera ya
referenciada (fallo del 5/7/13), incluyen como una nota critica o un desacierto que se omitiera calificar la
conducta alli descripta como constitutiva de los delitos de facilitacion y distribuciéon de imagenes de
abuso sexual infantil, terminologia que prefieran a la de pornografia infantil en la inteligencia que cada
imagen lo que constituye es un registro historico del abuso sexual de un menor que vuelve a ser
victimizado cada vez que se accede a su contenido (trabajo citado, pags. 316 y 319).

%% Ccte.: Schneider, postula se debiera prever como un delito dependiente de instancia privada (ya citada,
pag. 213).

> Ya citada, pag. 212.

*% Sin perjuicio de sefialar que, conforme resefia Aristimuiio, el grooming ha sido legislado en varios
paises, sobre todo del “common law”, como Reino Unido, Canada, Australia, Escocia y Singapur (en
“Corrupcion...”, ya citado, pag. 6).
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“Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por qualquer meio de
comunicagdo, crianca, com o fim de com ela praticar ato libidinoso: Pena — reclusdo,
de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Paragrafo unico. Nas mesmas penas incorre quem:

I — facilita ou induz o acesso a crianca de material contendo cena de sexo
explicito ou pornografica com o fim de com ela praticar ato libidinoso;

IT — pratica as condutas descritas no caput deste artigo com o fim de induzir
crianca a se exibir de forma pornogrdfica ou sexualmente explicita”.

Sin ingresar en mayores detalles, puede cotejarse el uso de cuatro verbos en la
figura basica, asi como la tipificacion de dos conductas vinculadas en el paragrafo Gnico
subsiguiente. El maximo de pena conminado en abstracto es menor que el nuestro
pero, a su vez, el minimo es mayor.

b) En Chile se sancioné una denominada “Ley de grooming”, la N° 20526 (pub.
el 20 de agosto de 2011), que modifico entre otros el art. 366 quater (que tipificaba las
conductas de abuso sexual impropio o indirecto, también llamadas por la doctrina
chilena conductas de significacion sexual frente a menores o conducta sexual impropia
con menores de catorce anos?), que ha quedado con la siguiente redaccion:

"Articulo 366 quater.- El que, sin realizar una accién sexual en los términos
anteriores, para procurar su excitacion sexual o la excitacion sexual de otro, realizare
acciones de significacion sexual ante una persona menor de catorce afnos, la hiciere
ver o escuchar material pornografico o presenciar espectaculos del mismo caracter,
sera castigado con presidio menor en su grado medio a maximo.

Si para el mismo fin de procurar su excitacion sexual o la excitacién sexual de
otro, determinare a una persona menor de catorce afnos a realizar acciones de
significacion sexual delante suyo o de otro o a enviar, entregar o exhibir
imagenes o grabaciones de su persona o de otro menor de 14 aitos de
edad, con significacion sexual, la pena sera presidio menor en su grado maximo.

Quien realice alguna de las conductas descritas en los incisos anteriores con
una persona menor de edad pero mayor de catorce anos, concurriendo cualquiera de
las circunstancias del numerando 1° del articulo 361 o de las enumeradas en el
articulo 363 o mediante amenazas en los términos de los articulos 296 y
297, tendra las mismas penas seinaladas en los incisos anteriores.

Las penas sentaladas en el presente articulo se aplicaran también
cuando los delitos descritos en él sean cometidos a distancia, mediante
cualquier medio electronico.

Si en la comision de cualquiera de los delitos descritos en este
articulo, el autor falseara su identidad o edad, se aumentara la pena
aplicable en un grado" (lo resaltado en negrita corresponde al texto agregado
modificando la redaccion anterior, que correspondia a la Ley 19927).

En este pais, conforme sefialan Gomez Maiorano y Lopez Pazos, las primeras
denuncias formales comenzaron poco antes de la reforma, habiendo la Brigada del
Cibercrimen de la Policia de Investigaciones detectado 28 casos en 2007 y 6 mas en
2008¢%°.

Réapidamente puede destacarse que la reforma distingue con claridad que las
conductas de envio, entrega o exhibiciéon de imagenes o grabaciones con significacion
puede ser mediante el uso de TICs o no, que se incorporan las amenazas dentro de las
circunstancias tipicas y que el falseamiento de edad o identidad constituye un
agravante del tipo basico. La edad del sujeto pasivo se fija en 14 anos. Destaca

%% Cf. Scheechler Corono, antes citado, pag. 66.
6 Angeles Mariana Gémez Maiorano e Inés Victoria Lopez Pazos, “Ciberacoso: Grooming. Un tipo
penal necesario en nuestro sistema juridico penal”, pub. en La Ley, Suplemento Actualidad del 9/9/2010,

pag. 4.
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Scheechler Corona que la modificaciéon al segundo parrafo se vincula con la idea de
ingresar al ambito tipico lo que constituye una suerte de “espiral” de la pornografia, que
comienza con el envio y exhibicion de tal material para obtener luego la producciéon de
otro nuevo, es decir, la idea de estimular para producir®.

¢) Mas reciente, mediante la nueva “Ley de Delitos Informaticos” N° 30096
(pub. el 22/10/2013), Pert también ha incorporado en su art. 5 el tipo de
“Proposiciones a ninos, nifias y adolescentes con fines sexuales por medios
tecnologicos” en el marco de su cap. III “Delitos Informéaticos contra la indemnidad y
libertad sexuales”. Su texto es el siguiente:

“El que, a través de las tecnologias de la informacion o de la comunicacion,
contacta con un menor de catorce anos para solicitar u obtener de él material
pornografico, o para llevar a cabo actividades sexuales con él, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afos e inhabilitacion
conforme a los numerales 1, 2 y 4 del articulo 36 del Cédigo Penal.

Cuando la victima tiene entre catorce y menos de dieciocho aios de edad y
medie engano, la pena sera no menor de tres ni mayor de seis anos e inhabilitacion
conforme a los numerales 1, 2 y 4 del articulo 36 del Cédigo Penal”.

En este caso, véase que se distinguen edades de minoridad para definir el sujeto
pasivo en las distintas situaciones tipicas contempladas. El primer parrafo, al igual que
nuestra novedad, tipifica la puesta en contacto con la finalidad prohibida, mientras que
el segundo, cuando se trata de menores entre 14 y 18 anos, anade la necesidad de que
medie engafio. En ambos casos, puede advertirse que las penas conminadas en
abstracto son mucho mas rigurosas.

d) Por ultimo, la tipificacion en Espafia, donde el vigente art. 183 bis del CPE
dice: “El que a través de Internet, del teléfono o de cualquier tecnologia de la
informaciéon y la comunicacién contacte con un menor de trece anos y proponga
concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos
descritos en los arts. 178 a 183 y 189, siempre que tal propuesta se acomparie de actos
materiales encaminados al acercamiento, sera castigado con la pena de uno a tres
anos de prision y multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas
correspondientes a los delitos en su caso cometidos. Las penas se impondran en su
mitad superior cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccién, intimidacion o
engano”.

Nuevamente puede advertirse el limite de edad para el sujeto pasivo, asi como el
mayor rigor de la pena cuando medie coaccién, intimidacién o engafio. También que la
sancion privativa de libertad prevista es menor que la nuestra, aunque incorpora en
conjunto la de multa. Comentando la prevision, Rovira del Canto destaca que al
requerir que la acciéon se desarrolle respecto de un menor de trece afos, debera
acreditarse el conocimiento por el sujeto de la edad del nino. También la presencia del
elemento subjetivo especifico: proponer se concierte un encuentro para perpetrar
alguno de los delitos contra la libertad o indemnidad sexuales previstos en los arts. 178
a 183 y 189 del CPE (agresiones y abusos sexuales, utilizacién de menores o incapaces
en espectaculos exhibicionistas o pornograficos y en la elaboracion de material
pornografico). No es necesario que estos se verifiquen, sino que el ilicito se consuma
cuando la propuesta venga acompafnada de algin otro acto material encaminado al
acercamiento, como desplazamiento o contacto personal, y naturalmente, medie
acuerdo con el menor para la reuniéon®2.

Mas alla de la imprecision de la formula, como sefiala Aristimuiio, la exigencia
sirve para, al menos, descartar proposiciones poco serias®, sin real vocacién de
concrecion. Sin embargo, la norma ha recibido alguna critica por este requerimiento

%! ya citado, pag. 68.
%2 Trabajo citado, pag. 17.
% En “Corrupcion...”, ya citado, pag. 9.
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dandole una extension que entiendo no tiene. Gémez Maiorano y Lopez Pazos
consideran que si el encuentro o contacto fisico nunca se concreta quedarian huérfanos
de sancion estos casos que igualmente podrian haber llegado a la obtencion por el
sujeto activo de imagenes del menor para luego extorsionarlo®. Vuelvo en respuesta a
Rovira y agrego que, a todo evento, justamente la obtencion de las imagenes podria ser
el acto material referido en el tipo.

7. El tipo diseiiado en el “Anteproyecto” argentino de 2014

Cierro, conforme se anticip6 al comienzo, con la propuesta elaborada por la
“Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e
Integracion del Coédigo Penal de la Nacion” (decreto del PEN 678/12), presidida por el
Dr. Zaffaroni e integrada por los Dres. Arslanian, Barbagelata, Gil Lavedra y Pinedo,
integracion sobre la que me permito destacar dos cosas: 1) que implico representacion
de todo el arco de partidos con representacion parlamentaria nacional en ese momento
(el Partido Renovador, maximo critico del anteproyecto, no existia como tal cuando se
la conformo); 2) habida cuenta que Barbagelata “representaba” al socialismo, Gil
Lavedra al radicalismo y Pinedo al “PRO”, la mayoria la tenia la oposicién y no el
oficialismo®s.

El acoso sexual infantil en el anteproyecto se incorpora como inc. 4° del art. 133,
que contiene el tipo de corrupcion de menores, con el siguiente texto: “.. 2. Sera
penado con prision de UNO (1) a CINCO (5) anos, el mayor de edad que tomare
contacto con un menor de trece anos, mediante conversaciones o relatos de contenido
sexual, con el fin de preparar un delito de este Titulo”.

En la exposicidon de motivos se senala que dicha prevision viene a introducir una
figura cuya modalidad ha crecido con la tecnologia digital (aunque no la incorpora
como exigencia tipica), aclarando que se trata del mayor de edad que simulando o no
ser menor, toma contacto o didlogo con un menor de trece afos y mantiene con éste
dialogos o le hace relatos de contenido sexual “con el fin de preparar un encuentro
para cometer otro delito, que no necesariamente es de los previstos en este titulo,
aungque por lo general lo sea’.

A partir de esto es claro que se corrige el sujeto activo, que sera un mayor, asi
como el sujeto pasivo, que deja de ser cualquier menor para ser uno que no alcance los
trece afios de edad. Asimismo, que se ha prescindido en la redaccion del componente
tecnologico utilizando lisa y llanamente la referencia “tomare contacto”. Con ello,
ademas de verificarse un apartamiento de las férmulas de derecho comparado que ya se
han expuesto, aunque no se dice en la presentacion del anteproyecto, puede entenderse
que con esta decision se superaria la critica que se habia formulado por algin sector de
la doctrina entendiendo que se consideraba delito una conducta desplegada por un
medio informatico, telematico o teleféonico que no lo seria mediante una simple y
antigua vinculacion epistolar o, incluso, en un diadlogo personal. No puedo soslayar que,
a todo evento, la respuesta que se da a esto a la luz de la ley vigente es que, aunque con
cierta dificultad, estos ejemplos podrian ser eventualmente considerados desde la
perspectiva de una tentativa de otra figura de contenido sexual.

No parece acertada, en cambio, la referencia a que no necesariamente se
prepara el encuentro para cometer un delito del propio titulo en que se inserta, sino que
podria ser otro. Maxime, cuando el texto proyectado expresamente limita a la conducta
de contenido sexual. De alli que, méas alla de la explicacion errénea, el texto proyectado
es en este sentido correcto.

% Antes citadas, pag. 2.

%5 El encomillado se impone porque al percibirse que la descalificacion populista rendiria positivamente
en la proxima cosecha de votos, las autoridades partidarias del radicalismo y del macrismo optaron por
negar o menoscabar la representacion pese a que tanto Gil Lavedra como Pinedo eran los presidentes de
las respectivas bancadas en la Camara de Diputados al momento de integrarse la Comision.
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Al igual que he sefialado al comentar el art. 131 actual, se aclara por la Comision
que se trata de “la tipificacion de un acto preparatorio que si alcanza el nivel de
comienzo de ejecucion del otro delito desaparece en funciéon de las reglas del concurso
aparente”. Se reconoce a este adelantamiento de punicién como “no simpatico” ya que,
en general, estos avances de intervencion penal son indeseables porque pueden
comprometer actos inofensivos. Sin embargo, se sostiene que “en este supuesto este
riesgo se evita mediante la exigencia del elemento subjetivo ultraintencional del tipo.
El mero hecho de tratar de llegar a un contacto directo con la victima, esta revelando
un fuerte indicio de este elemento”.

Esta aclaracion ha sido correctamente destacada por Aristimufio, diciendo que
la necesidad de probar el elemento ultraintencional torna al texto del anteproyecto méas
respetuoso de las garantias constitucionales, ain cuando critica expresamente por
irracional o desproporcionada la pena prevista en comparaciéon con el grado de
afectacion del bien juridico (punicion de un acto preparatorio)®.

En definitiva, si se conecta la propuesta de la Comision con el devenir
parlamentario del actual art. 131 del C.P. puede advertirse que se retoman la mayoria
de los aportes o correcciones que se habian ensayado en la Camara de Diputados y que
fueran lamentablemente desoidos en la de Senadores. Ademas, que el apartamiento con
relacion a precedentes comparativos como la legislacion escocesa (delito de “reunion
con un menor de 16 anos después de algunos contactos preliminares™7), se funda en el
criterio de que ya constituiria comienzo de ejecucion del tipo de resultado (abuso),
aprehensible como tentativa.

% En “Las garantias...”, ya citado, pag. 1619.
87 Cf. Schneider, op.cit., pag. 214.



