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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto el analisisladdigura legal conocida como
“grooming”, una nueva modalidad delictiva asocialadesarrollo y evolucion

reciente de las TICs. Se realiza una revision ceritile sus implicancias y la
adecuacién de la normativa vigente sobre dichadigm la Argentina. A partir de la
misma se proponen lineamientos sobre posiblesmef®b mejoras en la legislacion.

Abstract

The present work aims to analyze the legal figumeally known as grooming, a new
criminal modality associated with the developmentl aecent evolution of digital

TICs. A critical review of its implications and tlaelequacy of current legislation on
this figure in Argentina is carried out. From thigjidelines on possible reforms or

improvements in legislation are proposed.
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Hipotesis
La legislacién vigente en Argentina, mas precisameh art. 131 del Cédigo Penal
(CP), por causa de su imprecision no cumple acabewt® con el objetivo de

proteger la integridad sexual de los menores dé.eda



1. Introduccién

El constante desarrollo de las Tecnologiasadafbrmacion y Comunicacion (en
adelante TICs) ha producido un impacto significaten la sociedad durante las
Ultimas décadas, brindando innumerables ventajesy p su vez, dando lugar a
nuevas conductas ilicitas y a las herramientassaeies para su configuracion

Por tal motivo este trabajo parte de destacardsencia de las TICs en la vida de
los menores de edad, quienes conviven con el femdnilamado “cultura de
habitacién”, lo cual trae aparejado nuevas formas viblencia y conductas
delictuales, tales como “ciberacoso o acoso cilbeniéy el “grooming”.

Como consecuencia, los legisladores se haro vrspulsados a afrontar la
necesidad de proteger a un sector de la poblatiémente vulnerable, dotando al
ordenamiento juridico de una ley que incorpore estava modalidad para la

comisién de delitos preexistentes.

2. Grooming y otras denominaciones

Existen diversos términos para referirnos ab6gning”, la doctrina se encuentra
dividida respecto a la correcta terminologia pasta digura. Se hacen presentes
términos tales como “ciberacoso sexual a menoreicoso sexual tecnoldgico”,
“acceso a nifios con fines sexuales a través d&JayTotros simplemente optan por
el vocablo anglosajén “Grooming”

Cabe destacar, que desde el enfoque consideraigrtadsomo inconveniente la
utilizacién de vocablos en idioma extranjero, carfihalidad de individualizar un
delito ya tipificado en la legislacién local, queben no esta presente en texto de la
ley, es cominmente utilizado para referirse agaré delictual en tratamiento, por lo
que procederé a la utilizacion del mismo por coess de practicidad en este trabajo.

Independientemente de ello, hubiera sido convemigué los operadores juridicos
al momento de legislar la ley 26.904 idearan umitgo en castellano para referirse a

esta figura.

L En inglés se define al grooming como: “preyingusely on a child” (cazando sexualmente a
un nifio), de donde resultaria su traduccion coprdvecharse sexualmente de un nifio”.



3. ¢Qué es el Grooming? Su interpretacion por digtos autores

Entre los abordajes en cuestidRpvira del Canto, admite la posibilidad de
esquematizar el acoso sexual infantil en una sidases sucesivas: a) fase de
amistad; b) toma de contacto, gustos, preferenc@sjanza; c) fase de relacion; d)
confesiones personales e intimas, consolidacion; cenponente sexual; f)
participacion de actos de naturaleza sexual, faftag, webcam; g) extorsion; h)
escalada de peticiones; i) ¢agresion?.

Por su parteRiquert sostiene que es “toda accién que tenga por objetinar o
socavar moral o psicolégicamente a un nifio, cdimele conseguir su control a nivel
emocional para un posterior abuso sexual, por éosgutrata entonces de un supuesto
de acoso sexual infantil”.

TantoLlera comoVaninetti, definen la perspectiva del grooming como acciones
deliberadamente emprendidas por un adulto a tdwéas TICs, consideradas como

un acto preparatorio de otro de caracter sexualgnae.

4. Analisis del Art. 131 del Cédigo Penal y Igzroblemas que presenta

“Articulo 131: Sera penado con prisién de seis 6@ses a cuatro (4) afios el que,
por medio de comunicaciones electrénicas, telecaragiones o cualquier otra
tecnologia de transmision de datos, contactare @ pgrsona menor de edad, con el

proposito de cometer cualquier delito contra laeigiidad sexual de la misma.”

4.1. Bien juridico
Al momento de distinguir el bien juridico protegidimctrina se encuentra dividida

en diversas opiniones, a saber:

1) Se afecta tanto ubien juridico individualque es la indemnidad sexual del
sujeto pasivo, como también bien juridico colectivaque es la seguridad
de la infancia en la utilizacion de las TICs, pwrgue para esta opinion se

estaria tratando de un delito pluriofensivo.



2) Se lesiona uanico bien juridico el cual puede ser el derecho a la dignidad o
a la integridad moral del menor; el proceso denfmidn del menor en
materia sexual dentro del libre desarrollo de sisgwlidad, es el normal
desarrollo psico-biolégico sexual de los menoresd@zxiocho afios; la
libertad sexual del menor.

3) No hay bien juridico comprometidg, su inclusion en el cédigo penal fue

innecesaria.

4.2.Tipo de delito

Algunos autores, como Buompadre sostienen queat® de un delito de peligro
abstracto en relacién al bien juridico protegideigiendo solamente que el autor
“contacte” al menor de edad, conducta que serdbjgiaunque no hubiera puesto en
peligro de lesion la intangibilidad del bien juddiprotegido, dando lugar a una
posible contradiccién con el principio de ofensadd

Para que ello sea posible se produce un adelamtonide las barreras de

proteccidn, contrariando al principio de lesividdaastigar meras intenciones.

Otros autores plantean que se trata de un act@natepio de una conducta de
abuso sexual fisico, por lo que se pretende criiparaactos anteriores a la ejecucion
de alguno de los delitos del Titulo Ill, ya quealzion que prevé es contactar a un
menor mediante alguna TIC, considerandola ctuma etapa virtual previa al abuso
sexual en el mundo realy que, aun sin que medie contacto sexual, el acoso
telematico es un comportamiento facilitador, porgleautor debe perseguir el

propdsito de un ulterior contacto de aquella nédaea tal como plantea Aboso.

4.3. Sujeto activo
Puede ser cualquier persona, no se requiere delr awalidades o
condiciones especiales.
Generalmente la doctrina entiende que el sujetecacts una persona mayor
de edad. Pero cabe preguntarse, si ante la imigrecie la nhorma se podria incluir a

los menores imputables como eventuales sujetogoactpero se estaria ante casos



qgque no deberian ser penados siempre que el sugsigopsupere los 13 afios,
presentando una “desnaturalizacion del modo ensquéesarrollan las interacciones
juveniles frente a la sospecha de que ese conpacii®ra ser interpretado como
revelador de una finalidad de atentar contra legindad sexual del sujeto pasivo”, tal

como lo afirma la APP.

4.4. Sujeto pasivo

El art. 131 tampoco hace distincion en este pusg@ntiende que sera sujeto
pasivo cualquier persona menor a dieciocho afostéliadoptado por nuestro pais,
en concordancia con el art. 2, Convencion Inteoradide los Derechos del Nifio y
los arts. 25 y 26 del del CCyCN, Ley N° 26.579).

El texto no hace distincion entre las edades ds emnores, presentando
ausencia de sistematicidad respecto de los arsicgle lo preceden dentro del
capitulo de “Delitos contra la integridad sexuaid, que no se guard6 coherencia y
proporcionalidad, por ejemplo, al no hacer difef@cién en cuando a las edades:

1) menores de 13 afios, 2) 13 a 16 aflos y c)1BGadios.

4.5, Medio comisivo

El articulo analizado utiliza una férmula abiert@ce referencia a “los
medios electronicos, de telecomunicaciones y/o qoimal otra tecnologia de
transmision de datos”, por lo que la criminalizacee dara exclusivamente por la
utilizacion de medios tecnoldgicos para cometetedito, dejando fuera otros medios
o formas de comunicacion que también pueden seteadygs por el agresor, como
por ejemplo, el contacto personal o el envio déasaron el objetivo de cometer un

delito contra su integridad sexual no encuadrarieste tipo penal.

4.6. Verbo tipico “contactare”
La accion de “contactar” refiere a relacionarsemanicarse, vincularse con
un menor de edad con la finalidad de cometer alglenlos delitos previstos en el

Titulo 11l del CP, aplicando para su interpretacgbprincipio de taxatividad.

4.7. Tentativa



Autores como Tazza piensan que podria existir fabfimlad de tentativa, aunque
sea tipificado como un delito de peligro, en elocas que el agresor haya intentado
contactarse con el menor, y que dicho mensajeaiterceptado e impedido por un
control parental previo a su recepcién por partergmor de edad.

Para Buompadre, al tratarse de un delito de menddad y de peligro abstracto,
la tentativa no parece admisible porque se espanigendo la “la preparacion de la
preparacion”, significando un excesivo adelantainiede las barreras punitivas y
provocando una indebida limitacién del derechoodenhenores, mayores de 13 afios,

a mantener relaciones libremente.

4.8. Escala penal

Tal como ha sefialado la APP, la escala penal estdhl por el articulo
analizado vulnera el principio de proporcionaliddel las penas, el cual veda el
ejercicio del poder punitivo realizado de mododivaal. Esto es asi, porque el acto
preparatorio incriminado autbnomamente presental iggncion que la de los delitos
ya consumados (por ejemplo, el art 119, parrafmend, referente al abuso sexual
consumado, 128 y 130 del CP).

Por lo que, se considera inadmisible que un actpgratorio, el cual se
perfecciona con independencia de la consumaciodeadiéb sexual perseguido por el
autor, tenga la misma pena conminada en abstragtoaquel delito efectivamente
consumado.

De alli que es necesario establecer jerarquiasfefgacion y establecer
minima coherencia entre la magnitud de penas quasseian a cada conflicto

criminal.

4.9. Prueba

Se hacen presentes diversas dificultades al montEnfmobar la intenciéon
del sujeto activo, ya quee interpreta que el mero contacto con un menangsie que
tenga intencion o propésito de cometer cualquiditodeue atente contra su
integridad sexual-, configuraria el “grooming”.

En caso de que la intencién no surgiera en forreguivoca, el grado de

complejidad para lograr la certeza acerca de ligumacién de este delito, dependera



no solo del sano criterio interpretativo del juzgadsino que ademas éste debera
requerir, la asistencia de auxiliares de justictano ser la intervencion de un peritos
especializados en areas tales como la psicologdmuiptria o las que sean
convenientes en el caso concreto.

4.10.Autonomia de la figura y concursalidad

Resultante de una primera lectura del articulogdaano fue incorporado al
CP, pareciera que se esta ante una figura de tigm@ma porque se estd penando
una conducta anterior al delito contra la integtidaxual, que se basta a si misma ya
gue no depende de que se consume un delito cantirstelgridad sexual para su
configuracién. Siguiendo esta linea de pensami@mt@l caso que se configurara el
delito sexual perseguido, se tendria que aplicardglas del concurso real, de esta
manera incurriiamos en una doble o sobre incriciima atentando contra las

garantias constitucionales.

Posibles soluciones y aclaraciones respecto a lgigtacién actual

A) Accion tipica “el que contactare”

Es necesario esclarecer como debe ser interpretiado verbo, bastara que el
menor recepte o se anoticie de dicha comunicasi@rser necesario que responda,
acepte propuestas o siga indicaciones realizadaslpagresor, entendiéndose al
“grooming” como un proceso, por lo que su configida puede darse tanto por una

0 varias comunicaciones.

B) Exigencia de la presencia de actos matalieés concretos

Se deberia exigir la verificacién de actos matesia@oncretos que demuestren la

intencién de cometer alguno de los delitos cdatiategridad sexual de los menores



de edad. Configurando de este modo un delito dgrpetoncreto respecto del bien

juridico protegido, ya que presupone un riesgoahgtwerdadero.

C) Sujeto pasivo

1) Seria deseable que se realice una distinciocuanto a las edades para
respetar la sistematicidad y coherencia respecttosie@lelitos contra la integridad
sexual que lo preceden, entre:

I) Menores de 13 afios: amtepftesuncién de ausencia de
consentimiento para ninguna decision de indolealesiempre que se contacte con
un menor de 13 afios con la finalidad de cometdruigx delito que atente contra su
integridad sexual sera delito (si cumplen todosdaiisitos para la configuracion del
tipo).

I) Mayores de 13 afios: sedtén que contemplar las
diferentes situaciones de hecho posibles, estaafidebiera adaptarse y ser coherente
con los delitos del titulo que le son preexistenese ejercicio en abstracto es muy
dificil, porque prevalecen diferencias entre loditae y las edades que estos
establecen para que tipifique la conducta, por giemen el art. 128 habla de
menores de 18 afios, el art. 119: diferencia enteones a 13 afios y mayores a 13
afos (mediando consentimiento), el art. 120: refeefos menores de entre 13 y 16
afios.

Por lo tanto, se podria distinguir también entgertenores entre: a) menores
a 13 afos, b) 13 y 16 afios, c¢) 16 y 18 afios, &) IiBafos.

Para lograr un sistema armonico de delitos entreesiitar esta problematica
sera necesaria una modificacion integral de dsile.ti

En conclusion, se configurara el “grooming” en ¢tasos en que el agresor
se contacte con un menor de entre 13 y 18 afios @uelo ha prestado el
consentimiento para dicho contacto (contacto seiyw® b) el contacto sea posible
mediante engafio, abuso de autoridad, intimidaciéatra medio fraudulento o
coactivo, c¢) que las victimas sean menores de dtrg 16 afios cuando se den
circunstancias tales como que se hubiera aprovectiadina situacion familiar, de

convivencia o de autoridad.



2) La conducta sera atipica:

1) Ante comportamientos de naturaleza sexual,0engle un menor que
supera los 13 afios consienta cualquier actividactade naturaleza sexual.

2) Cuando el sujeto pasivo sea mayor a 13 afi@ssg ke cause perjuicio en
el desarrollo de su personalidad o sexualidad.

No debe presumirse que cualquier relacion sexaiaindadulto con un menor

de edad sera delito por lo que se debe que anaehdarcaso concreto.

D) Medio comisivo

Existen dos alternativas:
a) Tal como propuso Diputados, se refiere a “metBocomunicaciones
electrénicas, telecomunicaciones o cualquier ecadlogia de transmision de datos”.
b) Siguiendo el Anteproyecto presentado por laisidm para la Elaboracion
del Proyecto de la Ley de reforma, Actualizacidntegracion del Cadigo Penal de la
Nacion, se eliminaria el requisito de que el caotaea por medios tecnolégicos,
argumentando que no tiene fundamento legal, yaegtee figura ha crecido con el

desarrollo de las TICs, pero no es necesariamentielito tecnolégico.

F) Escala penal

Al tratarse de un acto preparatorio, y para podspetar el principio de
proporcionalidad, la pena deberé ser inferior alaks delitos consumados del titulo
[l del CP. Pudiéndose reducir, del modo en queplsate6 en Diputados y en
consonancia con legislaciones extranjeras comddashile y Espafia, a una pena de

prisién de 3 meses a 2 afios.

G) La ultrafinalidad

La ultrafinalidad sera la de cometer alguno de delitos del Titulo en
analisis. Segin propone Anteproyecto, el sujete@debera contactar con “el fin de
preparar un delito de este Titulo”, cabe aclarae dicha preparacion dependera del

delito que el agresor pretende cometer.



H) Subsidiaridad

El grooming presenta caracteristicas de una figutssidiaria, siendo pasible de
concursalidad aparente, subsumiendo el delito dmngng dentro del delito
consumado. Ello es reafirmado por la Comisiémapia Elaboracién del Proyecto
de Ley de Reforma, Actualizacién e Integraai@h Codigo Penal de la Nacion,
que sugiere qu#a tipificacion de un acto preparatorio que si @oza el nivel de
comienzo de ejecucion del otro delito desaparecefuerion de las reglas del

concurso aparente”

CONCLUSION:

La problematica considerada resulta sumamente ejapkn tanto se
advierte una figura que en la actualidad generadnésas que certezas, debido a la
imprecisa redaccion del articulo analizado. Se usdificado la incorporaciéon del
“grooming” para castigar un hecho disvalioso, pitisaidlo la punibilidad de actos
preparatorios que pueden comprometer conductasdgueonsumarse, en algunos
casos, no configuran delito alguno. Sumado a eboo resultado de las falencias
gue presenta en su redaccion la figura en andisikan visto vulnerados principios y

garantias constitucionales.

El analisis hasta aqui realizado, lleva concluim cona posible redaccion
modificatoria respecto de la figura analizada, fonando como un agravante
genérico, evitando planteos de inconstitucionalidesd como la criminalizacion de
actos preparatorios:

Art. 131 bis:“En el caso de configurarse alguno de los delitostca la integridad
sexual de los menores de edad, y que ello se laubigo posible por la utilizacién de
un medio de comunicaciones electronicas, telecoragitines o cualquier otra
tecnologia de transmision de datos, la escala peeafjue se trate se elevara en un
tercio en su minimo y en su maximo”.

Con esta posible redacciéal, medio de comisidn se acota al uso de las TICs,

evitando posibles criticas al respecto, y la esganal se agrava en abstracto,



tampoco incurre en el problema de la falta de miatieidad respecto de las edades,
ya que estaria respetando las ya propuestas emcadke los delitos tipificados.

No obstante, en mi parecer, se debiera avanzanamudificacion integral del
Titulo 11l del Cadigo Penal en busqueda de un oad@anto juridico armonico, que
presente normas precisas, que respeten la coimtigilidad y que logren la debida
proteccion del bien juridico tutelado. Si todo el cumple, sera posible llegar a un
Unico criterio para su interpretacion al momentged®lver casos concretos, y que no
guede librada a la posible arbitrariedad de losgae

Por estos motivos, confirmo la hipétesis antes igmasla sustentada por los

fundamentos y analisis desarrollados.
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