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RESUMEN

En el presente Trabajo Final de Graduacion se abordd el estudio del delito de grooming

vigente en la Republica Argentina a partir del afio 2013.

Se analizé cdmo se encuentra regulado el delito en el Cédigo Penal argentino, las condiciones
de procedencia de la figura delictiva para que la misma sea imputable a una persona y cuél es
la posible incidencia del mismo sobre las garantias y principios constitucionales vigentes en

el derecho penal liberal argentino.

Se examinod también la minoria de edad que se exige en el sujeto pasivo del delito, como asi
también las consideraciones positivas de incorporar agravantes a la figura basica del articulo

131 del Codigo penal argentino.

ABSTRACT

In this Final Graduation study the crime of grooming in force in Argentina from 2013 was

addressed.

Analyzed how is regulated the crime in the Argentine Penal Code , the conditions of origin of
the offense so that it is attributable to one person and what is the possible impact thereof on

the guarantees and constitutional principles in criminal law Argentine liberal.

The minority that required by the victim of the crime, as well as considerations of
incorporating positive aggravating the basic figure of Article 131 of the Argentine Criminal

Code was also examined .
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INTRODUCCION.

Hacia fines del afio 2013, a traves de la sancion de la Ley N° 26.904 publicada en el boletin
oficial el 11/12/13, el legislador argentino incorpora en el Libro Segundo, Titulo Tercero del
Caodigo Penal argentino el articulo 131 que regula el delito de grooming, también conocido
como ciberacoso sexual a menores. La incorporacién del delito es una exigencia para adecuar
la legislacion existente a las nuevas tecnologias de comunicacion que son utilizadas para

cometer delitos contra personas menores de edad.

El articulo 131 del Cddigo Penal argentino establece que: “Serd penado con prision de seis
(6) meses a cuatro (4) afios el que, por medio de comunicaciones electrdnicas,
telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de trasmision de datos, contactare a una
persona menor de edad, con el proposito de cometer cualquier delito contra la integridad

sexual de la misma.”

El grooming significara el acercamiento virtual con un menor con el objeto de generar una
relacion de confianza, siendo el proposito del autor cometer algun delito que lesione la

integridad sexual del menor.

Ahora bien, es menester formular el siguiente interrogante: el articulo 131 del Cédigo Penal
argentino, ¢;es respetuoso de los principios y garantias constitucionales del derecho penal
liberal argentino? El presente trabajo tiene como objetivo el analisis juridico de la nueva
figura delictiva, se examinara la regulacion del delito en el Cddigo Penal, las ventajas de su
incorporacion al sistema juridico argentino, las condiciones de procedencia de la figura
delictiva. Asimismo, se analizaran los problemas juridicos planteados por la figura del
articulo 131 del Codigo Penal, tales como la posible afectacion de los principios
constitucionales entre los que se pueden mencionar el principio de proporcionalidad de la
pena, el principio de lesion o lesividad juridica. También serd objeto de analisis los
problemas derivados de la no distincion, por parte de la norma, de las franjas de edad de los
sujetos pasivos victimas del delito y las ventajas de incorporar agravantes a la figura basica
del articulo 131 del Cédigo Penal.

El delito de grooming, tal como se encuentra regulado en la actualidad, ha acogido el
proposito del legislador argentino de brindar una fuerte proteccion a los menores de edad
frente a conductas que, cometidas a través de cualquier tecnologia de trasmision de datos,

tengan como propdsito Gltimo cometer un delito contra la integridad sexual de los mismos.



Ahora bien, sin desconocer las ventajas de incluir la figura en cuestion al Cddigo Penal,
surgen situaciones que estan refiidas con los principios constitucionales rectores de nuestro

derecho penal.

Asi cabe mencionar que la escala penal prevista por el articulo 131 del Cddigo Penal, de 6
meses de prision a 4 afios, es la misma que el cddigo preve para la figura del abuso sexual
simple regulado en el articulo 119 parrafo 1°. Con lo cual se atenta contra el principio
constitucional de proporcionalidad de la pena, es decir, el solo hecho de “contactar” a una
persona menor de edad con la finalidad prevista por la norma esta conminado con la misma

escala penal que para un abuso sexual simple.

Se debe mencionar también que la figura en cuestion, lesionaria otro principio constitucional
que es el de la lesidn o lesividad juridica al castigar con pena de prision un acto preparatorio
de un delito posterior. La férmula empleada por el cédigo deberia brindar una mayor

precision en cuanto a la accion tipica.

Con respecto a la edad del sujeto pasivo el cddigo solo menciona que debe tratarse de un
menor de edad, es decir tener menos de 18 afios. Al no distinguir edades se atenta contra la
libertad de los menores en materia de su determinacion sexual, ya que el propio cédigo en el
articulo 119 establece que los menores de edad a partir de los 13 afios pueden dar libremente

su consentimiento, por debajo de esa franja etaria el consentimiento del menor es irrelevante.

El desarrollo del Trabajo Final de Graduacion se estructurara en tres partes fundamentales. La
primera que comprende el capitulo I, tendré por finalidad analizar la regulacion del delito de
grooming en el Cddigo Penal argentino. La segunda parte, que incluye los capitulos Il y IlI,
analizara las garantias constitucionales del derecho penal argentino en torno a la figura del
articulo 131 del Cadigo Penal. Y finalmente, la tercera parte incluye el capitulo 1V, cuyo
objetivo es analizar las ventajas de que el legislador hubiera incorporado agravantes al tipo
béasico del articulo 131 del Codigo Penal. En esta parte también se hara una breve referencia a
los proyectos de reforma al Codigo Penal argentino que tratan la tematica aludida.



1. CAPITULO I: El grooming en el Codigo Penal argentino.

El correspondiente capitulo se encuentra abocado al estudio de la siguiente tematica: por una
parte, y de manera previa al analisis de la figura en objeto de andlisis, se efectia un breve
examen sobre la teoria del delito, dando conceptos generales sobre los elementos o categorias
que constituyen el delito a los efectos de comprender su funcionamiento. Una vez logrado el
propdsito de tener en claro la estructura y el funcionamiento de los elementos del delito, se
ingresa al anélisis de los conceptos y aspectos generales de la figura delictiva del grooming
en lo que hace a su tratamiento en el Codigo Penal, como asi también a las condiciones de
procedencia para la imputacion del delito, para luego en los capitulos subsiguientes ingresar

especificamente al analisis de los aspectos constitucionales del delito en cuestion.

1.1. Breves consideraciones acerca de la Teoria del delito.

La definicion dogmatica del delito enuncia las condiciones que caracterizan juridicamente el
delito (Nufiez, 1999). La teoria del delito constituye un concepto analitico y estratificado que
se construye como un método de analisis de diferentes niveles, los cuales son la accion,
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, en donde cada uno de esos niveles presupone el

anterior (Lascano, 2005).

La teoria del delito es un instrumento conceptual cuya finalidad es permitir la aplicacion
racional de la ley a un caso. Es una teoria de aplicacion de la ley penal, que pretende
establecer un orden para el planteamiento y la resolucion de los problemas que genera la
aplicacién de la ley penal, para lo cual se vale de un método analitico que separa los distintos

problemas en diversas categorias (Bacigalupo, 1999).

Se entiende por delito toda conducta — accion - que es tipica, antijuridica y culpable. Es
necesaria la conjuncién de dos clases de caracteres positivos, uno genérico que es la conducta
humana, y tres especificos que son la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad. (Lascano,
2005).

Entrando al andlisis particular de cada uno de los elementos es oportuno aclarar en este
momento que, dado que se trata de una breve consideracion sobre de la teoria del delito, se

tomara como criterio de andlisis la corriente del finalismo.

El primer elemento del delito es la accion, la misma es un acontecer final. La voluntad
cumple una funcion directriz hacia la consecucion de fines que son predeterminados por el

autor (Nufiez, 1999). Para Welzen (1956), la accion es un acontecer finalista, la actividad



finalista se basa en el hombre que puede prever, en determinada escala, las consecuencias de
una actividad con miras al futuro, proponerse objetivos y dirigir su actividad segin un plan

tendiente a obtener esos objetivos.

La accién contiene dos etapas, la primera se desarrolla en la esfera del pensamiento y
comprende la proposicion del fin del autor, la seleccion mental de los medios para alcanzarlo
y la consideracion de los efectos concomitantes. En la otra etapa, externa, el autor pone en

movimiento los medios de accion en direccion a la produccién del resultado (Lascano, 2005).

La accion en sentido amplio se puede manifestar a través de dos modalidades, la accion en
sentido estricto y la omision. Delitos de accién son aquellos en los que la ley describe actos
positivos del individuo que son necesarios para violar la norma que contiene la prohibicion,
un simple ejemplo para graficar seria el hurto. En los delitos de omision la ley fija una pena
para quienes dejan de hacer lo que la norma exige, lo tipico es el no hacer, para graficar el

ejemplo seria no amamantar al recién nacido (Fontan Balestra, 1998).

Esta concepcién del finalismo se caracteriza porque traslada el dolo, de la culpabilidad a la
accion (Nufiez, 1999).

El segundo elemento del delito, y primer especifico, es el tipo penal que es “la descripcion
abstracta de la conducta prohibida por la norma que efectia el legislador” (Lascano, 2005, p.
261). Nufiez (1999), sostiene gue el tipo no es el hecho punible, sino que es uno de sus
elementos, el tipo se circunscribe a la determinacién conceptual de la figura formal del hecho
punible. Aclara Nufiez que no se debe confundir el tipo delictivo con el articulo, inciso o

parrafo, ya que estos pueden referirse a uno o varios tipos.

La tipicidad es el resultado de una operacion metal llevada a cabo por el juez, que permite
comprobar que la conducta, que es objeto de examen, coincide con la descripcion abstracta
que hace la ley. La conducta seré tipica o atipica segun se adecue o no en la descripcion del

tipo penal (Lascano, 2005).

El tipo objetivo comprende el aspecto externo del comportamiento que es prohibido por la
norma, abarca no solo su descripcion abstracta sino también valoraciones. En el tipo
subjetivo, segun la actitud subjetiva del autor hay tipos dolosos donde el sujeto es consciente
de que su actuacion es lesiva para el bien juridico y quiere afectarlo, y por otra parte, hay

tipos culposos en donde el sujeto no quiere lesionar el bien juridico, pero su conducta



descuidada produce la afectacion (Lascano, 2005). Esta distincion es importante ya que los

tipos dolosos estan mas severamente penados que los tipos culposos.

El dolo es conceptuado como el conocimiento y la voluntad de realizar el tipo penal. El autor
sabe que realiza el hecho, qué hecho realiza y ademas debe querer realizarlo. Es posible
distinguir tres clases de dolo: el dolo directo en donde el resultado tipico es el objetivo
perseguido por el autor, asi por ejemplo el autor quiere matar a una persona y la mata; el
dolo indirecto que comprende los resultados que no han sido queridos por el autor de manera
directa, pero que aparecen unidos necesariamente al resultado comprendido en la intencion
del sujeto, asi por ejemplo una persona que quiere cobrar un seguro de vida de un pasajero
hace explotar una aeronave, la destruccion de la aeronave y el fallecimiento de los demas
pasajeros son consecuencias no buscadas por el autor pero que estan ligadas al efecto
querido; y el dolo eventual en donde quien realiza la conducta sabe que probablemente se
produzca el resultado y no por ello deja de actuar, un ejemplo seria el del cazador que efectlia
un disparo hacia una silueta poco clara entre los matorrales hiriendo asi a otro cazador
(Lascano, 2005).

Cuando se realiza un tipo penal significa que una persona lleva a cabo en el mundo una
conducta que coincide objetiva y subjetivamente con la conducta descripta por alguno de los

tipos penales del Codigo Penal (Lascano, 2005).

El tercer elemento del delito, y segundo especifico, es la antijuridicidad. La misma es la
“calidad del hecho que determina su oposicion al derecho” (Nuiez, 1999, p. 153). Creus
(1992), ensefia que una accion es antijuridica cuando constituyendo un ataque al bien
juridico, que es protegido por el mandato, no se adapta a una finalidad impuesta o admitida
por el derecho, es decir es antijuridico el ataque a un bien juridico protegido que no es
admitido por el derecho. Zaffaroni sefala que la antijuridicidad es “la caracteristica de
contrariedad al derecho presentada por una conducta” (Zaffaroni, 1981, p. 561, t.1ll). La
contrariedad de la conducta con el derecho no se establece con la mera antinormatividad de la
conducta, sino que la referida contrariedad resulta de la antinormatividad y de la ausencia de
preceptos permisivos que son llamados causas de justificacion (Zaffaroni, 1981). Por su parte
Lascano (2005), sostiene que con el término antijuridicidad se designa la caracteristica del
supuesto de hecho concreto que lo torna en contradiccién con el ordenamiento juridico en

general y especificamente con las normas penales.



Welzel senala que la antijuridicidad “es el desacuerdo de la accion con las exigencias que
impone el derecho para las acciones que se realizan en la vida social. Es el disvalor juridico,

que corresponde a la accion a consecuencia de esa divergencia” (Welzel, 1956, p. 57).

La antijuridicidad puede ser clasificada de diferentes maneras, asi se habla de antijuridicidad
objetiva que es la contradiccion del hecho acontecido con el ordenamiento juridico; de
antijuridicidad subjetiva, que seria la intencion contraria a la norma, manifestada a traves del
hecho externo. Por otra parte también se habla de antijuridicidad formal y antijuridicidad
material. La primera se refiere a la relacion entre la accion u omision y la norma penal, la
accion u omision es formalmente antijuridica si contraviene un mandato legal o prohibicién.
La antijuridicidad material se refiere al contenido disvalioso de ésta en tanto implique una
lesién de bienes juridicos socialmente nociva. Una vez confirmada la antijuridicidad formal
hay que verificar si se ha menoscabado en bien juridico protegido por la norma (Lascano,
2005).

Es importante destacar que la antijuridicidad puede ser excluida por las causas de
justificacién o permisos que son concedidos por la ley para cometer en determinadas
circunstancias un hecho penalmente tipico (Nufiez, 1999). Las fuentes de la antijuridicidad
son dos: la ley y la necesidad. Con respecto a la ley s6lo ella puede declarar licitas ciertas
conductas tipicas. La necesidad es una situacion episddica, reconocida por el derecho, que
hace obrar al agente (Lascano, 2005).

El cuarto elemento del delito, y tercer especifico es la culpabilidad del agente. Nufiez (1999),
ensefia que la culpabilidad es entendida como la actitud animica del autor que es
juridicamente reprochable respecto de la consumacién de un hecho que es penalmente tipico
y antijuridico. “La culpabilidad es el juicio necesario para vincular en forma personalizada el
injusto a su autor y, en su caso, operar como principal indicador del méximo de la magnitud

de poder punitivo que puede ejercerse sobre éste” (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2002, p. 656).

La culpabilidad constituye un conjunto de condiciones que determinan que el autor de una
accion que es tipica y antijuridica sea responsable de la misma, es decir, que la
responsabilidad criminal dependera de que el autor haya obrado culpablemente (Bacigalupo,
1999).

La culpabilidad presenta dos condiciones: la primera, la infraccion penal de una norma penal,

y la segunda la responsabilidad penal del sujeto. La primera condicion a su vez requiere, por



una parte, la capacidad personal del sujeto de evitar la conducta objetivamente desvalorada,
la cual puede faltar si se da una causa de inimputabilidad. Por otra parte requiere la
posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad, la cual puede faltar en caso de un error de
prohibicion. La segunda condicién se refiere a la responsabilidad penal del autor, la
infraccion de una norma penal permite imputar la antijuridicidad a su autor, pero para poder
imponerle una pena es necesario que sea un sujeto idoéneo para responder penalmente
(Lascano, 2005).

1.2. La regulacién del delito de grooming en el Cadigo Penal argentino.
El delito de grooming ha sido incorporado al Cédigo Penal argentino en el nuevo articulo 131

mediante Ley del Congreso de la Nacidon N° 26.904! cuyo texto establece:

“Sera penado con prision de seis (6) meses a cuatro (4) afios el que, por medio de
comunicaciones electronicas, telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de trasmision de
datos, contactare a una persona menor de edad, con el proposito de cometer cualquier delito

contra la integridad sexual de la misma”.

Hoy en dia existen muchas facilidades para acceder a nuevas tecnologias de la comunicacién,
por sefialar s6lo algunas se puede mencionar internet, las diferentes redes sociales como
Facebook, twitter, salas de chat, sms, whatsapp, instagram, etc. Junto a la evolucion de los
medios tecnoldgicos de comunicacién, también evolucionan los medios a través de los cuales
se pueden contactar a menores de edad con la finalidad de menoscabar la integridad sexual de
los mismos, maxime si se tiene en cuenta que se trata de un delito que no reconoce fronteras
ni limites entre los paises. Piénsese, por ejemplo, el caso de un menor de 13 afios que
diariamente utiliza una computadora o un teléfono celular con acceso a internet, donde mas
alla del control que puedan ejercer sus padres, el riesgo de ser contactado por un pederasta o
pedofilo es elevado.

Nufiez Fernandez (2012), refiere a que la criminalizacion que se produce a través de las
nuevas tecnologias, no constituye en el sentido técnico juridico una categoria autbnoma ya
que a través de la misma no se atenta contra bienes juridicos nuevos, sino que los objetos de
lesibn o que son puestos en peligro existian antes de su aparicion. Para el bien juridico
protegido, implica un peligro méas cuantitativo que cualitativo, es decir, hay mas usuarios y

eso incrementa las posibilidades de que sean objeto de un acercamiento con la finalidad

1 Publicada en el Boletin Oficial el 11/12/2013.
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sexual. Pero esto no implica que el bien juridico se vea amenazado por un mal que sea

cuantitativamente mas nocivo que al que se encontraba expuesto con anterioridad.

El propdsito del legislador al incriminar el delito puede ser resumida brevemente de la
siguiente forma: lo que antes se castigaba como abusos sexuales a menores, cometidos en
sitios oscuros o0 paseos solitarios, hoy se castiga esa misma conducta pero llevada a cabo por
sujetos que se valen de internet u otro medio de comunicacion electronica, para ulteriormente
atentar contra la integridad sexual de los mismos, siendo las victimas los menores de edad
que utilizan las nuevas tecnologias que estan a su alcance (Buompadre, 2015). Alonso (2014),
sostiene que el avance legislativo surge para dar respuesta normativa a la criminalidad
moderna. Moyano, (2014), afirma que la sancion legislativa obedece a una inflacion de la
respuesta punitiva provocada por la expansion que se verifica en el empleo de internet como

una fuente de recursos de la que se sirven las sociedades modernas.

Buompadre (2015), afirma que el termino grooming hace referencia a conductas de
preparacion o de acicalamiento para algo, y que en el &mbito de la pedofilia suele referirse a
toda accion cuyo objeto sea socavar moral y psicolégicamente a un menor, controlandolo

emocionalmente para un posterior abuso sexual.

El grooming es “un acoso ejercido por un adulto que realiza acciones para establecer una
relacion y un control emocional sobre el nifio o nifia con el fin de preparar el terreno para el
abuso sexual del menor” (Arocena y Balcarce, 2014, p. 64). Riquert (2013), por su parte,
entiende que se trata de un proceso sexual abusivo, que es facilitado por la utilizacion de las
nuevas tecnologias, consistiendo el mismo en una interaccion comunicacional de una persona
adulta con un menor con finalidades sexuales. EI grooming significara el acercamiento virtual
con un menor con el objeto de generar una relacion de confianza, siendo el propdsito del

autor cometer algun delito que lesione la integridad sexual del menor (Aristimufio, 2014).

Siguiendo a los autores Arocena y Balcarce (2014), se pueden diferenciar diversas fases en el

acoso hacia el menor:

1) Fase de amistad. Es el primer contacto con el menor de edad para conocer sus preferencias,
gustos y asi crear una relacion de amistad para posteriormente alcanzar la confianza del

mismo.

2) Fase de relacion. Incluye confesiones intimas entre el acosador y el menor de edad,

consolidando la confianza del menor.
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3) Contenido sexual. Incluye la utilizacion de términos especificamente sexuales y la peticion
a los menores para participar en actos de naturaleza sexual, toma de fotografias sexuales y

grabaciones o lograr un encuentro con el nifio para atentar contra su integridad sexual.

Como bien sefialan Arocena y Balcarce (2014), se observa que se trata de una suerte de acoso
progresivo hacia el menor de edad.

El delito de grooming, no es un delito informético, sino que es un delito sexual que se
caracteriza y diferencia de otros que lesionan la integridad sexual de menores de edad, porque
el autor utiliza un medio informatico o telematico para lograr sus objetivos sexuales
(Buompadre, 2015).

El bien juridico protegido es el desarrollo normal psico-biolégico sexual de los menores de
dieciocho afios (Aboso, 2014).

Siguiendo a Lascano (2005), los bienes juridicos protegidos son intereses vitales de la
comunidad protegidos por el derecho, aclarando que no se trata de un concepto estatico, sino
que esta abierto a los cambios sociales y a los progresos del conocimiento cientifico. Dicho
concepto cobra relevancia por las funciones que desempefia, asi cabe sefialar la funcion
limitadora, que impide que el legislador expida leyes penales que no protejan un bien juridico
o lo hagan de un modo excesivo. Otra funcion a destacar es que la mayor o menor lesién del
bien juridico influye en la gravedad del hecho. También se debe sefialar la funcion de guia de
interpretacion, ya que una vez que se ha determinado el bien juridico protegido ello permite
excluir del tipo penal aquellas conductas que no lo lesionan o ponen en peligro. Y finalmente
la funcidn sistematica, importante para el Codigo Penal ya que el mismo estd organizado de

acuerdo a los bienes juridicos que se protegen.

Cuando se reconoce un valor y se lo lleva a la categoria de bien juridico, y al mismo tiempo
se establece la sancion penal para brindarle proteccién, aparece entre ambos una norma

obligatoria que obliga a respetar al bien juridico (Donna, 1995).

1.3. Condiciones de procedencia de la figura para la imputacion del delito a una persona.

El delito exige como conducta tipica que el sujeto activo del delito contacte a un menor de
edad con lo cual se trata de un delito de accién. La misma consiste en “contactar”, es decir,
relacionarse, hacer contacto, comunicarse, etc., por medio de comunicaciones electronicas,
telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de trasmisién de datos, con una persona

menor de edad para, posteriormente mantener o tener con él, una relacion sexual forzada o un
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delito sexual de los que estan previstos en el Titulo 111> del Codigo Penal (Arocena y
Balcarce, 2014). Es decir que el delito no se agota en la conexion virtual del menor, sino que
representa una fase previa de lo que el autor realmente pretende, que seria atentar contra la

integridad sexual del mismo esta vez de caracter corporal (Tazza, 2014).

Sujeto activo también llamado agente del delito puede ser cualquier persona, sin distincion de
sexos, cualquiera sea su edad. Es decir, se trata de un delito coman que es identificado en el
tipo del articulo 131 con la formula “el que” (Nufez, 1999). Bacigalupo (1999), sostiene que
solo es necesario para ser autor del delito tener capacidad de accion. En cambio, sujeto pasivo
o0 victima del delito sélo puede ser una persona menor de edad.

Respecto de los medios comisivos, el articulo 131 menciona a los medios electronicos, de
telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de trasmision de datos, es decir se trata de una
enumeracion ejemplificativa, ya que se permite introducir cualquier otro que esté
comprendido en las tecnologias de trasmision de datos (Arocena y Balcarce, 2014). El
contacto podra ser por medio de mensajeria instantdnea, redes sociales y todas aquellas
tecnologias de trasmision de datos, dejando claro el legislador que en el futuro podran
incluirse otras modalidades para llevar a cabo el acercamiento virtual con el menor
(Aristimufio, 2014).

Es un delito doloso, sélo admite el dolo directo, pero la norma exige un elemento adicional al
dolo, ultraintencional, que consiste en la finalidad de cometer, posteriormente, un delito
sexual en perjuicio de la persona menor de edad. La inexistencia de este elemento deriva en
la atipicidad de la conducta (Buompadre, 2015). Como bien ensefia Bacigalupo (1999), el
disvalor de la accion tipica puede que no se agote en el dolo, en algunos casos en necesario
que el autor haya cometido el hecho con una determinada intencién, un determinado impulso

0 motivacion. Estos elementos son denominados elementos subjetivos de la autoria.

No cualquier contacto virtual con un menor de edad es delictivo, sino solamente aquél que se
realiza con la finalidad de cometer un delito contra la integridad sexual de la victima, de ahi

que el delito tiene un fuerte componente subjetivo que lo caracteriza (Tazza, 2014).

Se trata de un delito de peligro, Bacigalupo (1999), ensefia que en los delitos de peligro no se
requiere que se haya ocasionado un dafio, sino que es suficiente que el objeto protegido

juridicamente sea puesto en peligro de sufrir la lesion que trata de evitarse. Este peligro a su

2 Libro Segundo, Titulo I11. Delitos contra la integridad sexual.
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vez puede ser un peligro concreto u abstracto. El peligro concreto se da cuando el tipo penal
requiere realmente la posibilidad de lesion. En tanto que en el peligro abstracto el tipo se
limita a describir un comportamiento que segln la experiencia representa en si mismo u

peligro para el objeto que es protegido por la norma.

Los autores Arocena y Balcarce (2014), entienden que la figura del articulo 131 del Cédigo
Penal se trata de un delito de peligro abstracto, ya que se protege un bien juridico que es
importante, y que es la indemnidad sexual de los menores de edad, de modo que la conducta

prohibida es efectivamente peligrosa.

En opinion de Buompadre (2015), el delito queda consumado cuando se logra el contacto con
el menor de edad. En otra postura Aboso (2014), entiende que el delito queda consumado
cuando el sujeto activo logra determinar al menor de edad a realizar actos de naturaleza

sexual.

Del andlisis efectuado ut supra se estd en condiciones de formular las siguientes reflexiones

parciales sobre el capitulo primero:

* Se realizd un breve estudio y resumen sobre los aspectos mas importantes de la teoria del
delito, cuyo fin principal responde a la necesidad de manejar con claridad y precisiéon las
distintas categorias constitutivas del delito. Comprender de manera previa el funcionamiento
de la teoria del delito resulta de vital trascendencia a los efectos de poder ingresar y

comprender el analisis a realizar sobre la figura delictiva del articulo 131 del Cddigo Penal.

* La regulacion del delito es novedosa y necesaria para el derecho argentino, se desprende de
su simple analisis que se logra brindar proteccion a las personas menores de edad frente a los
actos de los pederastas o peddfilos que tengan como objetivo ultimo atentar contra la
integridad sexual de los mismos. Asimismo se sefialaron las etapas, que segun la doctrina,

son necesarias para la gestacion de la conducta delictuosa.

* Asimismo se examin0 la accion tipica de la figura, siendo pertinente aclarar en este
momento que el analisis exhaustivo de la misma se llevara a cabo en un subsiguiente
capitulo, ya que se trata de unos de los puntos que es susceptible de generar
cuestionamientos. Se aclar6 que los medios comisivos del delito son meramente enunciativos,

con lo cual se deja abierta la posibilidad de que en un futuro queden comprendidos otros
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medios tecnologicos idoneos para cometer la accion tipica. Resta aludir que es un delito
doloso, que admite Unicamente el dolo directo que a su vez exige un elemento subjetivo de

autoria, y se trata de un delito de peligro.

Habiendo concluido con el analisis del capitulo primero que tiene meramente un caracter
introductorio, se esta en condiciones que pasar al examen del préximo capitulo, donde se
emprende el estudio del delito y su repercusion sobre las garantias constitucionales del

derecho penal argentino.
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2. CAPITULO II: Las garantias constitucionales frente al delito de grooming.

En el presente capitulo se ingresa al analisis de la figura delictiva en torno a las garantias
constitucionales previstas en el derecho penal argentino. Especificamente, y por una parte, se
examina cdmo la escala penal prevista por el articulo 131 del Cddigo Penal atenta contra el
principio constitucional de proporcionalidad de la pena, sefialando ademas como se ha ido
pronunciando la jurisprudencia de los distintos tribunales del pais, e incluso la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, ante situaciones semejantes con relacién a otros
delitos previstos por el Codigo Penal. Por otra parte, es objeto de examen més detallado la
accion tipica del delito a los efectos de determinar su injerencia sobre el principio

constitucional de lesividad o lesion juridica.

2.1. La posible afectacion del principio constitucional de la proporcionalidad de la pena.

Las garantias constitucionales, son aquellos instrumentos especiales 0 mecanismos que la
Constitucion Nacional crea para amparar y asegurar el ejercicio de los derechos al titular de
éstos. Lo que hay que destacar es que todo ese conjunto de medidas gque se encuentran
previstas en la primera parte de la Constitucién Nacional privilegian la dignidad humana,
evitando asi que el poder de desboque o bien que usurpe un lugar que corresponde a aquella
(Ekmekdjian, 2000).

El derecho constitucional penal es un conjunto de principios y valores generales surgidos de
la Constitucion Nacional, y de los preceptos de ella que estan vinculados al sistema penal
(Lascano, 2005).

Ferrajoli (1995), ensefia que cada uno de los principios que integran el modelo de derecho
penal enuncian, una condicion sine qua non, es decir una garantia juridica para afirmar la
responsabilidad penal y para la aplicacion de la pena: una condicion necesaria en ausencia de
la cual, estd prohibido o no estd permitido castigar. La funcién especifica de las garantias
penales, no es permitir o legitimar, sino que es condicionar y, por tanto, deslegitimar el

ejercicio de la potestad punitiva.

Con respecto a la escala penal del delito, se han generado cuestionamientos doctrinarios

respecto de si la pena prevista por el delito atenta contra el principio constitucional de la
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proporcionalidad de la pena, sobre todo si se lo compara con la figura del abuso sexual

consumado del articulo 119 primer parrafo que establece la misma sancion penal®.

Afirma Sagues (2007) que se debe cuidar especialmente que las normas legales mantengan
coherencia con las normas constitucionales, es irrazonable una ley cuando los medios no se
adecuan a los objetivos cuya realizacion se persigue, o cuando no media correspondencia

entre las obligaciones que impone y los propdsitos que quiere alcanzar.

La proporcionalidad como principio supone un ejercicio razonable del poder politico y que
sea eficaz para realizar las exigencias del bien comun, integrando y a su vez respetando los
derechos fundamentales de los ciudadanos. El principio extiende toda su aptitud al campo de
las consecuencias penales, especialmente en el de las sanciones (Yacobucci, 2002).

Asi, Mir Puig (2009), afirma que la propia vigencia de los derechos constitucionales es lo que
impide someterlos a limitaciones que no se encuentren justificadas por la obtencién de un

beneficio superior para otros bienes juridicos relevantes.

Hay autores que hablan de la prohibicion del exceso para referirse al principio de

proporcionalidad quienes afirman:

La prohibicién del exceso (principio de proporcionalidad) se presenta como principio
béasico, respecto de toda intervencion estatal gravosa, directamente a partir del principio
del Estado de derecho y tiene, por ello, rango constitucional. Toda intervencion estatal
gravosa de la esfera juridica de un individuo estd asi sometida al mandato de la
proporcionalidad del medio empleado. De este modo, la prohibicién del exceso
representa una relacion de medio a fin adecuada al principio del Estado de derecho,
valida para toda actuacion estatal, es decir, también para la aplicaciéon de las penas y
medidas (Maurach y Zipf, 1994, p. 110).

Segun el principio de la proporcionalidad de la pena la “criminalizacion alcanza un limite de
irracionalidad intolerable cuando el conflicto sobre cuya base opera es de infima lesividad o
cuando, no siéndolo, la afectacion de derechos que importa es groseramente
desproporcionada con la magnitud de la lesividad del conflicto” (Zaffaroni, et al., 2002, p.
130). Segun el principio, es imposible demostrar la racionalidad de la pena y las agencias

3Caédigo Penal articulo 119 primer parrafo: “Sera reprimido con reclusiéon o prision de seis meses a cuatro afios
el que abusare sexualmente de una persona de uno u otro sexo cuando, ésta fuera menor de trece 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”.
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juridicas deben constatar que el costo de derechos guarde un minimo de proporcionalidad con

el grado de lesion provocado (Aristimufio, 2014).

El principio de proporcionalidad es un modo de racionalidad politica criminal, ya que regula
de manera prudencial el impacto de la potestad punitiva en la existencia social. La
proporcionalidad procura que la intervencion publica sea indispensable, idonea y
proporcionada, es decir que el medio que es adecuado sea el mas moderado respecto del

contenido de los derechos involucrados (Yacobucci, 2002).

Ensefia Mir Puig (2009), que el principio de proporcionalidad en un sentido amplio es un
cauce adecuado para controlar y fundamentar la intervencion penal del Estado. Se presenta
como un limite de los limites, es decir un limite que encuentran las limitaciones de los
derechos por parte del Estado. Desde la tipificacion del delito hasta la imposicion de la pena
y su eventual ejecucién, el principio de proporcionalidad en sentido amplio constituye un
limite constitucional material fundamental, que va condicionando la legitimidad de la

intervencion penal.

En un sentido estricto el principio de proporcionalidad requiere:

Un juicio de ponderacion de la importancia respectiva de la afectacion del derecho que
implica la intervencién penal y de la importancia de los bienes a cuya proteccién ha de
servir aquella intervencion. Una vez comprobada la idoneidad (capacidad de proteccién)
y la necesidad (ausencia de otras alternativas menos lesivas para conseguir la finalidad
de proteccion) de la intervencion penal, ain falta comprobar que el coste de la
intervencién penal, representado por la limitacién de derechos que supone, no sea mayor

que el beneficio (proteccion) que con ella se puede conseguir (Mir Puig, 2009, p. 1364).

Las penas deben ser proporcionales al dafio que se ha causado, si ello no ocurre se viola lo
que en derecho penal se conoce como el principio de proporcionalidad de la pena (Cabanillas
y Morabito, 2010). Se sostiene que la especie y envergadura de la pena conminada, debe
tener correspondencia con el hecho dafiino previsto por el tipo, con las caracteristicas
criminoldgicas del autor, con los perjuicios individuales y sociales causados, con la
trascendencia publica de la afectacion ilicita, etc. (Lascano, 2005). Asimismo, dicho autor
expresa que produce una violacion de dicho principio cuando se castiga a delitos de gravedad

y circunstancias similares con penas que son desproporcionadas entre si.

La proporcionalidad de la ley fue definida sosteniendo que el medio previsto por el legislador

tiene que ser adecuado y exigible para alcanzar el objetivo propuesto. EI medio es adecuado
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cuando a traves de él se puede lograr el resultado buscado, y es exigible cuando el legislador
no habria de optar por otro medio distinto, igualmente eficaz, que no limitara o que lo hiciera

en menor grado, el derecho fundamental (Cabanillas y Morabito, 2010).

Con la tipificacion del delito de grooming el principio es transgredido, pues representa un
claro desborde de la respuesta punitiva que no se corresponde con la afectacion del bien
juridico, con lo cual si se afirma que el delito de grooming criminaliza un acto preparatorio,
resulta irracional que tenga la misma escala penal o mas que aquellos donde si hay una lesién
concreta al bien juridico protegido (Aristimufio, 2014). En igual sentido se expresa Schneider
(2014), ya que la pena prevista para quien incurre en el delito de grooming es la misma que la
del abuso sexual simple, la desproporcion surge del hecho de que una persona que abusa
sexualmente a un menor tiene la misma pena que aquél que solo se contacta con el menor por
algun medio de telecomunicacion con la finalidad de abusar de é€l, lo cual es més grave si se
piensa que la conducta quedd en un mero acercamiento virtual. Como bien afirma Mir Puig
(2009), la carga aflictiva de la pena no puede representar un coste que sea superior al
beneficio que logra en términos de proteccion, ni tampoco se deberd castigar si no es
necesario para proteger a los ciudadanos, y menos aun deberd hacerlo sin tener en cuenta los
derechos de todos, incluidos los derechos de los que delinquen. En la medida que aumente la
gravedad de la intervencion penal, sea con las penas o medidas de seguridad, mayor debera
ser la importancia de los bienes que se intenta proteger, y mayor la intensidad de la afectacion

que se busca evitar.

Moyano (2014), advierte que en el monto de pena impuesto, se cristaliza la incongruencia de
imponer idéntico castigo cuando la magnitud del dafio difiere en el caso del mero contacto
con el menor y en el abuso sexual consumado. El grooming se afinca en un estadio anterior y
menos lesivo, por ello deberia prever una pena menor. Se vulnera el principio de
proporcionalidad cuando el acto preparatorio incriminado autbnomamente tenga una idéntica
sancion que los delitos de lesion consumados en el mundo real afectando el mismo bien
juridico (Riquert, 2013).

En cuanto a la escala penal del delito, se debe reconocer su probable impacto con el principio
de proporcionalidad de la pena, no es razonable castigar con la mismo quantum de pena un
acto preparatorio que un delito consumado (Buompadre, 2015). Si bien la pena establecida
por el articulo 131 del Codigo Penal es menor en relacion a las previstas para otros delitos

contra la integridad sexual, cuando se castiguen actos preparatorios la pena debe ser inferior
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(Garibaldi, 2014). La gravedad de las penas, dirigidas a evitar los delitos no puede llegar
hasta el maximo de lo que aconsejaria la pura intimidacion de los posibles delincuentes, sino
que se debe respetar una cierta proporcionalidad con la gravedad social del hecho (Mir Puig,
1994).

Se cae en una incongruencia al establecer igual castigo a quién a contacte un menor con el
fin de alguna conducta sexual con la pena para un abuso sexual consumado a un menor, esto
demuestra la violacion al principio de proporcionalidad de la pena al ser el grooming un acto
preparatorio no puede tener la misma pena que un delito consumado (Pesclevi, 2015). El
legislador sanciona con la misma intensidad punitiva el grooming que el delito previsto por el
articulo 119, primer parrafo, lo que puede traer cuestionamientos desde la perspectiva del

principio de proporcionalidad de la pena (Tazza, 2014).

Como se advierte de lo referido ut supra, la doctrina es conteste en sostener que el delito de
grooming previsto por el articulo 131 del Cédigo Penal en su redaccién actual lesiona de
manera manifiesta el principio constitucional de la proporcionalidad de la pena. Ahora bien,
se torna necesario examinar de qué herramientas se pueden valer los tribunales del pais para

aplicar la figura sin comprometer la garantia constitucional.

La divisidn de poderes en un Estado Republicano de derecho no puede ser vulnerada, es decir
que el Poder Judicial no se puede entrometer en ambitos que son propios del Poder
Legislativo. Pero si se trata de una norma penal, que ha sido sancionada por el Poder
Legislativo en el ejercicio de sus facultades legitimas, que es contraria a las disposiciones
constitucionales, por su menor jerarquia debe ser tachada de inconstitucional (Ces Costa,
2012).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sostenido, ya por alla en el afio 1991 en el

precedente Pupelis* que:

En ese sentido, son incompatibles con la Constitucion las penas crueles o que consistan
en mortificaciones mayores que aquellas que su naturaleza impone (art. 18 de la
Constitucién Nacional), y las que expresan una falta de correspondencia tan inconciliable
entre el bien juridico lesionado por el delito y la intensidad o extensién de la privacion de

bienes juridicos del delincuente como consecuencia de la comision de aquél, que resulta

4 C.S.J.N., “Pupelis, Maria Cristina y otros/s robo con armas — causa n° nx6491”, consid. 8 del voto de la
mayoria. Sentencia 14/05/1991.
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repugnante a la proteccion de la dignidad de la persona humana, centro sobre el que gira

la organizacion de los derechos fundamentales de nuestro orden constitucional.

En el precedente Branchessi® la Corte Suprema ha dicho que “toda medida penal que se
traduzca en una privacion de derechos debe guardar proporcionalidad con la magnitud del

contenido del ilicito del hecho”.

Por su parte el Tribunal Superior de Justicia de la provincia de Cordoba, a través de la Sala
Penal®, ha dicho que el principio de proporcionalidad emerge del propio estado democréatico
de derecho (C. N. Art. 1)” y se irradia vedando la utilizacién de medios irrazonables para

alcanzar fines determinados.

Es muy importante destacar en relacion al principio de proporcionalidad de la pena la
aplicacion, por parte del Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, a través de la Sala Penal,
de la regla de la clara equivocacion de la ley donde declara la inconstitucionalidad del
minimo de la pena del homicidio en estado de emocion violenta cuando concurre con la

agravante con el vinculo®, por ende declarando la inconstitucionalidad de la escala penal.

Conforme a dicha regla sélo puede anularse una ley cuando aquéllos que tienen el
derecho de hacer leyes no s6lo han cometido una equivocacion, sino que han cometido
una muy clara — tan clara que no queda abierta a una cuestion racional, en cuyo caso la
funcion judicial consiste solamente en establecer la frontera exterior de la accion
legislativa razonable (Thayer, J. B., “The origin and scope of the american doctrine of
constitucional law”. Harvard Law Review, Vol. 7, Dorado Porrasa, Javier, “El debate
sobre el control constitucionalidad en los Estados Unidos. Una polémica sobre la
interpretacion constitucional”, Instituto de Derechos Humanos, Universidad Carlos III de
Madrid, Dykinson, 1997, p. 14 y ss). No se trata de controvertir por los jueces el mérito,
conveniencia o discrecionalidad de los legisladores en la fijacion de las escalas penales,
sino de reparar el error a través del remedio con que el Poder Judicial cuenta para
restablecer los principios constitucionales en juego. (TSJ, Sala Penal, “Zabala, s. n® 56,
08/07/2002).

5 C. S. I. N, “Branchessi, Lidia Susana y otra s/causa n° 6979”, juez Zaffaroni, en disidencia, consid. 21.
Sentencia 23/03/2010.

6 TSJ Sala Penal Cba. “Zabala, Hilda del Sagrado Corazén de JesUs p. s. a. de Homicidio Calificado — Recurso
de Casacion”. Sentencia N° 56 del 08/07/2002.

" Constitucion Nacional articulo 1: “La Naciéon Argentina adopta para su gobierno la forma representativa
republicana federal, segln la establece la presente Constitucion”.

8 TSJ Sala Penal Cba. “Zabala, Hilda del Sagrado Corazén de Jesus p. s. a. de Homicidio Calificado — Recurso
de Casacion”. Sentencia N° 56 del 08/07/2002.
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En el mismo sentido se pronuncid, declarando la inconstitucionalidad de la escala penal
dispuesta para el delito de abuso sexual gravemente ultrajante agravado por el vinculo, en el
caso Espindola® fijando ademas un nuevo marco punitivo. En el caso Aguirre!® nuevamente
aplica la regla de la clara equivocacion de la ley, al declarar la inconstitucionalidad del

articulo 14 del Codigo Penal, segundo supuesto y del articulo 56 bis de la ley N° 24.660.

El legislador goza de un margen de apreciacion en la elaboracion de las leyes, pero es misién
del organo jurisdiccional el control de si esa operacidn de ponderacion se realizé conforme al

ordenamiento juridico (Cabanillas y Morabito, 2010).

De alli se deduce la necesidad de considerar que en cualquier caso de menor culpabilidad, cuando
la aplicacion del minimo de la escala penal del delito de que se trata diese por resultado una pena
que no guarde un minimo de proporcién con el grado de culpabilidad del agente, el tribunal deba
apartarse del minimo hasta lograr una pena adecuada a la culpabilidad del hecho (Zaffaroni, et al.,
2002, p. 999).

En el ambito internacional, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos!! en su

articulo 32.2 indica:

Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demés, por la seguridad

de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica.

Por su parte la Comision Interamericana de Derechos Humanos!? ha sostenido en su

paragrafo n° 58 que:

La jurisprudencia de la Corte determina que, para que haya congruencia con la
Convencidn, las restricciones deben estar justificadas por objetivos colectivos de tanta
importancia que claramente pesen méas que la necesidad social de garantizar el pleno
ejercicio de los derechos garantizados por la Convencion y que no sean mas limitantes
que lo estrictamente necesario. Por ejemplo, no es suficiente demostrar que la ley cumple

con un objetivo Util y oportuno.

® TSJ, Sala Penal Cba. “Espindola, Carlos Francisco p. a. a. de Abuso sexual calificado, etc. — Recurso de
Casacion”. Sentencia N° 100 del 21/04/2010.

10 TSJ, Sala Penal Cba. “Aguirre, Victor Hugo s/ ejecucion de la pena privativa de la libertad — Recurso de
Inconstitucionalidad”. Sentencia N° 434 del 29/09/2015.

11 Aprobado por la Republica Argentina mediante Ley N° 23.054 publicada en el B.O. el 27/03/1984.

12 Comisién 1.D.H., Caso 10.506 Argentina, Informe N° 38/96, del 15 de octubre de 1996. Recuperado el
31/05/2015 de https://www.cidh.oas.org/annualrep/96span/Argentinal0506.htm
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2.2. La acciodn tipica del delito y la posible colision con el principio constitucional de lesion o
lesividad juridica.

La Constitucion Nacional en su articulo 19 primer parrafo®® consagra el mas importante
limite material, no solo al poder criminalizante, sino a la injerencia coactiva del estado en
general (Zaffaroni, et al., 2002). A partir de ese mandato constitucional no puede haber delito
gue no reconozca como soporte factico un conflicto caracterizado por la significativa

afectacion de un bien juridico (Aristimufo, 2014).

Ensefia Ferrajoli (1995), que el principio de utilidad penal, es idoneo para limitar la esfera de
las prohibiciones penales s6lo a aquellas acciones reprobables por sus efectos lesivos para

terceros.

El principio de lesion juridica “impide prohibir y castigar una accion humana, si ésta no
perjudica o de cualquier modo ofende los derechos individuales o sociales de un tercero, la

moral o el orden publicos” (Lascano, 2005, p. 117).

“La ley penal tiene el deber de prevenir los mas graves costes individuales y sociales
representados por estos efectos lesivos y solo ellos pueden justificar el coste de penas y
prohibiciones” (Ferrajoli, 1995, p. 464 - 465). Y afirma que, el principio de la separacion
entre el derecho y la moral, impide que se prohiban comportamientos meramente inmorales o
estados de animos hostiles u peligrosos, e impone la tolerancia juridica de todo
comportamiento no lesivo para los terceros. No se debe ni se puede pedir mas al derecho
penal (Ferrajoli, 1995).

“Ningtin derecho puede legitimar una intervencion punitiva cuando no media por lo menos
un conflicto juridico, entendido como la afectacién de un bien juridico total o parcialmente

ajeno, individual o colectivo” (Zaffaroni, et al., 2002, p. 128).

El principio de lesividad, afirma Ferrajoli (1995), constituye el primero de los tres elementos
sustanciales del delito, y que es la naturaleza lesiva del resultado, es decir los efectos que
produce. Esta necesaria lesividad condiciona toda justificacion del derecho penal como
instrumento de tutela y constituye el principal limite axiologico externo. A su vez, el

principio de lesividad es idoneo para vincular al legislador a la maxima, valida en el campo

13 C. N. Articulo 19 “Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados.
Ningln habitante de la Nacion serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no
prohibe”.
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penal, que establece que la Unica tarea del legislador es hacer compatibles entre si las

libertades de cada una de las personas.

El principio, es idoneo para reducir al minimo necesario la intervencion penal, y con ello,
reforzar su fiabilidad y legitimidad. Si el derecho penal es un remedio extremo, deben quedar
privados de toda relevancia juridica los hechos que lesionan bienes no esenciales o los que
son, solo en abstracto o bien presuntamente peligrosos, evitando de este modo la estafa de

etiquetas (Ferrajoli, 1995).

La accion tipica del delito de grooming consiste en “contactar” a un menor de edad mediante
comunicaciones electrdnicas, telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de trasmision de

datos, con el propoésito posterior de atentar contra la integridad sexual del mismo.

Buompadre (2015), afirma que la accidn tipica no se concreta con la mera comunicacion sino
que es necesaria la realizacion de una segunda conducta a cargo de la victima, que es receptar
la comunicacion, de esto se infiere que la conducta se configura como una accion de doble
tramo, comunicacion/recepcion, debiendo darse ambas para que el delito se configure. La
mera comunicacion no es punible, ya que eso importaria punir una accion neutra por ejemplo
el uso de internet. No se trata de dos acciones, sino de una sola que es llevada a cabo por dos

personas pero en donde la ley solo castiga a una de ellas.

El agente debe contactar al menor a través de internet, un teléfono, u otra tecnologia de
trasmision de datos. Contactar implica que el sujeto activo debe comunicarse con el menor,
que significa que éste debe responder el mensaje. So6lo resultara tipico el contacto a través de
los referidos medios, quedando fuera de tipicidad el contacto tradicional, es decir aquel
realizado en el medio fisico. Lo que se busca con estas construcciones es adelantar la
consumacion del delito a un momento anterior a la lesion del bien juridico (NUfiez Fernandez,
2012).

En virtud de las falencias de redaccion del articulo 131 del Cédigo Penal, no bastara el mero
contacto virtual, sera necesario que la propuesta del sujeto acomparie actos que evidencien su
intencion de planificar un encuentro para someterlo sexualmente, con lo cual quedarian

descartadas las proposiciones indirectas o poco serias (Aristimufio, 2014).

Se advierte que la conducta tipica, colisionaria con el principio constitucional de lesién o
lesividad, al no exigir por ejemplo ningun acto material de acercamiento con el menor, o al

menos datos conducentes a que dicho encuentro se produzca en la realidad, con lo cual se
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podria criminalizar el uso de internet con una finalidad especifica o los meros pensamientos
(Buompadre, 2015). Garibaldi (2014), sostiene que lo que se prohibe no es el
aprovechamiento de la situacion de vulnerabilidad ni crear identidades alternativas o valerse
del anonimato, lo que se prohibe es contactar y eso es anterior a cualquiera de esas conductas.
No se ha prohibido con pena un acto preparatorio, sino la preparacion de un acto
preparatorio. Adelantar la barrera punitiva a un acto preparatorio de otro preparatorio quiebra
el principio de lesividad (Pesclevi, 2015). La principal objecidén consiste en su excesiva
ambiguedad y en el adelantamiento de la barrera de punicidn que representa la mera punicion
de un contacto telematico con un menor, sin recurrir al engafio o seduccion (Aboso, 2014).
Ensefia Nufiez Fernandez (2012), que se produce un adelantamiento de las barreras de

punicion que casa mal con el principio de proporcionalidad.

A proposito del tema, vale traer a colacion el caso Ortufio Saavedral* donde la Camara

Federal de Casacion Penal sala Il expresa:

El Estado no so6lo busca castigar resultados sino también acciones u omisiones que si bien
no causan dafio, generan una situacion de alta probabilidad en la produccién de ese
resultado. Esta primera separacion, entre delitos consumados que producen resultados
(dafos) y delitos tentados que producen riesgos, es importante dado que la accion que
sera castigada debe ser valorada exclusivamente en el marco del hecho seleccionado, no
sera lo mismo un riesgo que un resultado. Esto importa indefectiblemente que se debera

tener en cuenta, para fijar el castigo, el grado de afectacién del bien juridico protegido.

Del anélisis examen efectuado ut supra se estd en condiciones de formular las siguientes

reflexiones parciales sobre el capitulo segundo:

* Se advierte que la redaccién actual del delito de grooming, articulo 131 del Cddigo Penal, a
todas luces es desafortunada debido a que el legislador al momento de la sancion del delito no
ha tenido en cuenta principios rectores del derecho penal argentino, esencialmente los

principios de lesividad y proporcionalidad de la pena.

* En este orden de ideas la doctrina coincide en pronunciarse afirmativamente sobre la
afectacion de los principios en juego y un claro ejemplo de ello surge, por una parte, del
analisis y comparacion del delito de grooming con la figura del abuso sexual simple articulo

119 primer parrafo.

14 C.F. Casacion Penal, sala II “Ortufio Saavedra, Fabiana Nair s/ recurso de casacion” Sentencia del 18/05/2012
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* Es de capital importancia destacar el informe de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, los precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y demas tribunales de
inferior jerarquia, donde declaran inconstitucionales las escalas penales de las respectivas

causas llevadas a su consideracion.

* Merece ser resaltado por su importancia la aplicacion por parte del Tribunal Superior de
Justicia de la provincia de Cérdoba de la regla de la clara equivocacion de la ley, donde si
bien es aplicada en relacion a otras figuras delictivas ello no es Gbice para ser perfectamente

empleada a la figura del grooming y salvaguardar los principios fundamentales en juego.

* En definitiva, el actual delito de grooming previsto por el articulo 131, no logra sortear el
tamiz constitucional poniendo el jaque los principios de lesividad y proporcionalidad de la

pena.

Habiendo concluido con el analisis del capitulo segundo referido a las garantias
constitucionales en juego, se esta en condiciones que pasar al examen del préximo capitulo,
donde se emprende el estudio del delito y su repercusion sobre la edad del sujeto pasivo

victima del delito.
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3. CAPITULO III. La edad del sujeto pasivo.

En el presente capitulo se ingresa al analisis especifico de la edad del sujeto pasivo victima
del delito. De manera previa al examen de los inconvenientes que plantea la figura en torno a
la edad de la victima, se hace una breve referencia a la actual regulacion que en materia de
menores incorpora el nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion adecuando asi la
normativa interna a las exigencias previstas por los tratados internacionales que gozan de
jerarquia constitucional en la Republica Argentina, especificamente la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y a los pronunciamientos emitidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Con posterioridad, se analiza la problematica que trae aparejada la

indeterminacion de las franjas etarias entre los menores de edad.

3.1. Nifios, nifias y adolescentes en el Codigo Civil y Comercial y los tratados internacionales
con jerarquia constitucional.

En el afio 1989 la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, aprobada por Argentina mediante Ley N° 23.849'° e incorporada con
jerarquia constitucional a partir de la reforma del afio 1994 a través del articulo 75 inciso 22

de la Constitucion Nacional.

Conforme al articulo 1'® de la Convencién sobre los Derechos del Nifio se entiende por nifio
todo ser humano menor de 18 afios de edad. Por su parte el articulo 47 establece que los
Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para

dar efectividad a los derechos reconocidos en la Convencion.

El principio de capacidad progresiva de nifios, nifias y adolescentes esta presente en todo el
articulado de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, pero es el articulo 5% el que
fundamentalmente recoge el principio. El reconocimiento de la capacidad progresiva implica
consagrar una gradacion en la toma de decisiones en funcion de su desarrollo psicofisico

(Fama, 2015). A medida que el menor va evolucionado en su edad y sus actitudes van

15 Publicada en el Boletin Oficial el 22/10/1990.

16 Articulo 1: “Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de 18
afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”:

17 Articulo 4: “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para
dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los derechos a los
derechos econoémicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los
recursos de que dispongan y, cando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional.”

18 Articulo 5: “Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres, o,
en su caso, de los miembros de la familia o de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de los tutores
u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus
facultades, direccidn y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencion”.

27



aumentando, se lo debe incluir en la toma de decisiones (Moreno, 2013). La evaluacion
depende de factores que exceden la pauta etaria, y que se relacionan con el alcance de cierta

madurez y desarrollo que seré valorado a cada caso (Fernandez, 2014).

Ya la Corte Interamericana de Derechos Humanos®® en la Opinién Consultiva OC-17/2002,
en su paragrafo n° 101 ha dicho:

Este tribunal considera oportuno formular algunas precisiones con respecto a esta
cuestion. Como anteriormente se dijo, el grupo definido como nifios involucra a todas las
personas menores de 18 afios. Evidentemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo
fisico e intelectual, en la experiencia y en la informacién que poseen quienes se hallan
comprendidos en aquel concepto. La capacidad de decision de un nifio de tres afios no es
igual a la de un adolescente de 16 afios. Por ello debe matizarse razonablemente el
alcance de la participacion del nifio en los procedimientos, con el fin de lograr la
proteccion afectiva de su interés superior, objetivo Gltimo de la normativa del Derecho

Internacional de los Derechos Humanos en este dominio.

Por su parte el Comité de los Derechos del Nifio?®, a través de la Observacion General N° 12

de 2009, en el paragrafo n° 29 sostiene que:

Los niveles de comprensién de los nifios no van ligados de manera uniforme a su edad
bioldgica. Se ha demostrado en estudios que la informacion, la experiencia, el entorno,
las expectativas sociales y culturales y el nivel de apoyo contribuyen al desarrollo de la

capacidad del nifio para formarse una opinién.

En un precedente mas reciente la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso

Furlan?! y familiares ha expresado:

Asimismo, la Corte reitera que los nifios y las nifias ejercen sus derechos de manera
progresiva a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia personal. En
consecuencia, el aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo o en el judicial,
debera tomar en consideracion las condiciones especificas del menor de edad y su interés
superior para acordar la participacion de éste, seguin corresponda, en la determinacion de
sus derechos. No basta con escuchar al nifio, las opiniones del nifio tienen que tomarse en

consideracion seriamente a partir de que el nifio sea capaz de formarse un juicio propio,

19 Corte I. D. H., Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consultiva OC — 17/2002 del 28
de agosto de 2002. Recuperado el 31/05/2016 de: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf

20 Comité D. N., El Derecho del nifio a ser escuchado, Observacion General N° 12 (2009) del 20 de julio de
20009. Recuperado el 31/05/2016 de: http://www.unicef.org/ecuador/UNICEF-
ObservacionesGeneralesDelComiteDelLosDerechosDelNino-WEB.pdf

2L Corte I. D.H., Caso Furlan y familiares vs. Argentina, Sentencia del 31/09/2012, Serie C N° 246
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lo que requiere que las opiniones del nifio sean evaluadas mediante un examen caso por

Caso.

En cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 4 de la Convencién de los Derechos del
Nifio, se sanciona en el afio 2005 la Ley N° 26.061%2 Ley de proteccion integral de los

derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

La ley recepta el principio establecido en los articulos 4 y 122 de la Convencién de
capacidad progresiva de los menores (Bancoff, 2016). Asi el articulo 24 de la Ley N° 26.061
establece que las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a: a) Participar y expresar
libremente su opinién en los asuntos que les conciernan y en aquellos que tengan interés; b)
Que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su madurez y desarrollo. Aclara,
ademas, el articulo que este derecho se extiende a todos los &mbitos en que se desenvuelven
los nifios, nifias y adolescentes; ente ellos al ambito estatal, comunitario, familiar, social,

escolar, cientifico, cultural, deportivo y recreativo.

Lo novedoso es que el nuevo Codigo Civil y Comercial incluye normativa que otorga
autonomia progresiva a los menores y reconoce sus actitudes a medida que se desarrollan y

evolucionan (Highton, 2015).

El articulo 25 del Cédigo Civil y Comercial distingue entre menor de edad y adolescente,
menor de edad es la persona que no ha cumplido dieciocho afios, mientras que adolescente es
la persona menor de edad que cumplié trece afios. Es decir que en el nuevo Cadigo se elimina
la antigua categoria de menores impuUberes y puberes y se la reemplaza por la distincién, mas
adecuada, entre nifios y adolescentes cuya linea divisoria es la edad de trece afios (Fama,
2015). En el nuevo sistema se exige edad y madurez suficiente para admitir la actuacion
autébnoma de nifios y nifias, iguales edades no significan capacidades iguales sino que es un
criterio dindmico ya que un mismo nifio puede presentar capacidades suficiente para ciertos
actos y no para otros; cuando los nifios y adolescentes satisfacen la exigencia mixta de edad y

madurez suficiente se excluye la funcion representativa de los padres (Fernandez, 2014).

22 pyblicada en el Boletin Oficial el 26/10/2005.

23 Articulo 12: “1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio
el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente
en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante 0 de un 6rgano
apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.
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A su vez, el articulo 26%* del Codigo Civil y Comercial establece una presuncion de madurez
del adolescente para el ejercicio de los derechos personalisimos, se trata de una presuncion
iuris tantum, de modo que quien se oponga a la autodeterminacién del adolescente debera
acreditar su falta de madurez para el acto de que se trata. Por exclusién, antes de los 13 afios
los nifios carecen de autonomia para tomar decisiones (Fama, 2015). A partir de los dieciséis
afios el adolescente es considerado como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado de

Su propio cuerpo.

3.2. La minoria de edad exigida en el sujeto pasivo. Sus inconvenientes.
La norma del articulo 131 del Codigo Penal no aclara sobre la edad del sujeto pasivo victima
del delito, simplemente se limita a describir que debe ser un menor de edad, es decir y de

conformidad con la normativa vigente, un menor de 18 afios®.

Por otra parte la norma al no hacer ninguna referencia a la edad del sujeto activo se desprende
que podria ser autor del delito de grooming un menor de 16 afios que busca contactar a

alguien de su misma edad (Riquert, 2014).

Constituye una vaguedad en la ley que no se estipule la edad del menor que puede ser sujeto
pasivo del acoso, la figura se aplica a todo menor sin contemplar que en muchos delitos

vinculados a la integridad sexual se distingue la edad de la victima (Schneider, 2014).

24 Articulo 26: “Ejercicio de los derechos por la propia persona menor de edad. La persona menor de edad ejerce
sus derechos a través de sus representantes legales.

No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por si los actos que le son
permitidos por el ordenamiento juridico. En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legales,
puede intervenir con asistencia letrada.

La persona menor de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial que le concierne asi como participar
en las decisiones sobre su persona.

Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis afos tiene aptitud para decidir por si respecto de aquellos
tratamientos que no resulten invasivos, ni comprometan su estado de salud o provocan un riesgo grave en su
vida o integridad fisica.

Si se tratan de tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o esté en riesgo la integridad o la
vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con asistencia de sus progenitores; el conflicto entre ambos
se resuelve teniendo en cuenta su interés superior, sobre la base de la opinidn médica respecto a las
consecuencias de la realizacion o no del acto médico.

A partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado como un adulto para las decisiones atinentes al
cuidado de su propio cuerpo.”

% La Convencion Internacional sobre los derechos del nifio establece en su articulo 1: “Para los efectos de la
presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que, en virtud de la
ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

Coédigo Civil y Comercial segun Ley 26.994 articulo 25: “Menor de edad es la persona que no ha cumplido
dieciocho afios.

Este Codigo denomina adolescente a la persona menor de edad que cumplio trece afios”.

30



La disparidad punitiva que puede observarse entre las figuras que tutelan la indemnidad sexual de
los menores de edad adolece de una peculiar esquizofrenia normativa que se refleja en la falta de
armonia en las edades minimas requeridas para considerar punible una conducta (Aboso, 2014, p.
9).

La indeterminacidn de rangos etarios presenta inconsistencias con el resto de los articulos del
Codigo Penal, ya que la normativa penal presupone jure et de jure que la edad del
consentimiento en materia sexual es de 13 afios (Moyano, 2014).

Buompadre (2015), afirma que no se entiende muy bien el limite méximo que ha impuesto el
legislador en lo referido a la edad del menor, teniendo en cuenta que a partir de los 13 afios de
edad puede dar su consentimiento en materia sexual. Esta cuestion no es menor, maxime si lo
que esta en juego es el derecho que tiene el menor a la libertad de determinacion sexual en

aquellos casos de menores mayores de 13 afios y menores de 18 afos.

Autores como Arocena y Balcarce (2014) sostienen, que si bien formalmente una persona una
persona de 16 afios puede ser sujeto activo y ser sujeto pasivo una de 18 afios, hay que tener
en cuenta determinadas franjas de edad donde el comportamiento con el propdsito de
proponer actividad sexual es adecuado desde el punto de vista social. “Impedir contactos
entre adolescentes truncaria el trafico sexual en un sector de la sociedad en incipiente

necesidad fisiologica en tal sentido” (Arocena y Balcarce, 2014, p. 80).

Puede ocurrir que ambos sujetos menores de edad, pero mayores de 13 afios, quieran
mantener relaciones sexuales, aunque la iniciativa proceda del menor con 13 afios, y que ello
no impligue una puesta el peligro de la indemnidad sexual, maxime si el encuentro entre

ambos nunca tiene lugar (Nufiez Fernandez, 2012).

Afirma Aboso (2014), que una persona mayor de 18 afios puede mantener relaciones sexuales
con un menor a partir de los 13 afios con su consentimiento, pero si se contacta a través de
cualquier tecnologia de trasmision de datos y le ofrece las mismas relaciones sexuales podra
ser objeto de una investigacion penal pese a la anuencia de la presunta victima. En el mismo
sentido se expresa Pesclevi (2015) al sostener que una persona de 18 afios puede mantener
relaciones sexuales con una persona de 13 afos de edad, pero si lo contacta a traves de la red
ofreciéndole relaciones sexuales que podria ofrecerle personalmente quedaria incurso en la

figura del articulo 131 del Cddigo Penal.
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Por lo general, el que promueve el contacto es el peddfilo o pederasta, pero bien puede
suceder que sea el menor el que toma la iniciativa en la comunicacion — situacion excepcional
- en cuya situacion el sujeto activo simplemente aprovecha el contacto llevado a cabo por el
menor, y comienza con el plan para elaborar los lazos emocionales con el mismo. Pero el
contacto, en este supuesto excepcional, no provino del pedofilo, sino del menor, que no es la

conducta que esta tipificada en el articulo 131 (Buompadre, 2015).

La determinacion de la edad de la victima en la franja de los menores de 18 afios significa un
excesivo y arbitrario adelantamiento de la barrera de punicion, se muestra como una
expresion de paternalismo desmedido al no tener en cuenta el consentimiento de los menores
de edad (Aboso, 2014).

El articulo 131 del Cddigo Penal resultaria aplicable en dos supuestos: uno, cuando el sujeto
activo sea una persona mayor de edad y la victima tenga menos de 13 afios, ya que su
consentimiento es irrelevante; y el otro supuesto cuando el sujeto activo adulto contacte a un
menor de edad pero mayor de 13 afios que no haya prestado el consentimiento (Buompadre,
2015).

Buompadre (2015), sefiala ademas otra cuestion interesante que se puede suscitar y que es el
relativo a que la victima sea una persona mayor de edad, es decir tener cumplidos 18 afios,
pero incapaz, por ejemplo por adolecer algun tipo de enfermedad u otra causa. El autor del
delito se puede valer de la tecnologia de trasmision de datos para aprovechar esa situacion de
incapacidad y, posteriormente atentar contra la integridad sexual de la misma. En esta
situacion, “se estaria dentro del marco normativo del delito sexual propuesto como fin, pero
fuera de los limites del grooming, precisamente por razones de edad del sujeto pasivo”
(Buompadre, 2015, p. 60). La cuestion mencionada se traduciria en una afectacion del

principio de igualdad ante la ley.

Con relacion a la vaguedad y gran amplitud que presenta la redaccion del articulo 131, sobre
todo en materia de franjas etarias entre los menores, merece ser destacada la opinion de Luigi
Ferrajoli, en torno a la utilizacion de términos imprecisos o vagos. Expresa Ferrajoli (1995),
que se produce una ampliacion indeterminista del campo designable como bienes juridicos
tutelados, cuando se emplean términos vagos, imprecisos o valorativos, produciendo asi una
derogacion de la estricta legalidad de los tipos penales y brindan un amplio espacio para la

inventiva judicial y la discrecionalidad.
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Por otra parte también, el legislador debe tener presente las directrices la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuando especificamente se expide acerca de la

formulacién de los tipos penales.

En este sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Castillo Petruzzi®® y
otros en el paragrafo n® 121 ha dicho:

La Corte entiende que en la elaboracion de los tipos penales es preciso utilizar términos
estrictos y univocos, que acoten claramente las conductas punibles, dando pleno sentido
al principio de legalidad penal. Este implica una clara definicion de la conducta
incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos no
punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales. La ambigiiedad en la
formulacion de los tipos penales genera dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad,
particularmente indeseable cuando se trata de establecer la responsabilidad penal de los
individuos y sancionarla con penas que afectan severamente bienes fundamentales, como
la vida o la libertad. Normas como las aplicadas en el caso que nos ocupa, que no

delimitan estrictamente las conductas delictuosas, son violatorias del principio de

legalidad establecido en el articulo 9 de la Convencién Americana.

Con el mismo criterio se pronuncié en el caso Cantoral Benavides?’, sefialando en el

paragrafo n® 157 que:

En la elaboracion de los tipos penales se debe tener presente el principio de legalidad
penal, es decir, una clara definicién de la conducta incriminada, que fije sus elementos y
permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con
medidas no penales. La ambigiiedad en la formulacién de los tipos penales genera dudas
y abre el campo al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se trata de
establecer la responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que afectan

severamente bienes fundamentales, como la vida o la libertad.

En el precedente Ricardo Canese?, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el

paragrafo n® 124 expresa que:

Asimismo, el Comité indicd que al aprobar leyes que prevean las restricciones permitidas,
los Estados deben guiarse siempre por el principio de que las restricciones no deben
comprometer la esencia del derecho; asi como, también, deben utilizar criterios precisos y

no conferir una discrecionalidad sin trabas a los encargados de su aplicacion.

% Corte I. D. H., Caso Castillo Petruzzi y otros vs Per(, Sentencia de 30/05/1999, Serie C N° 52.
27 Corte 1. D. H., Caso Cantoral Benavides Vs. Per(, Sentencia de 18/09/2000, Serie C N° 69.
% Corte I. D. H., Caso Ricardo Canese Vs Paraguay, Sentencia de 31/08/2004, Serie C N° 111.
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En el mismo sentido se ha expresado en el caso Lori Berenson?®, donde en el paragrafo n°

125 sefiala que:

Con respecto al principio de legalidad penal, la Corte ha sefialado que la elaboracion de
los tipos penales supone una clara definicion de la conducta incriminada, que fije sus
elementos y permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas
sancionables con medidas no penales. La ambigliedad en la formulacién de los tipos
penales genera dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad, particularmente
indeseable cuando se trata de establecer la responsabilidad penal de los individuos y
sancionarla con penas que afectan severamente bienes fundamentales, como la vida o la
libertad.

En el precedente kimel®, que se refiere a la RepUblica Argentina, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos en el paragrafo n° 63 expresa que:

Ahora bien, si la restriccion o limitacién proviene del derecho penal, es preciso observar
los estrictos requerimientos caracteristicos de la tipificacion penal para satisfacer en este
admbito el principio de legalidad. Asi, deben formularse en forma expresa, precisa,
taxativa y previa. EI marco legal debe brindar seguridad juridica al ciudadano. Al
respecto, este Tribunal ha sefialado que: La Corte entiende que en la elaboracién de los
tipos penales es preciso utilizar términos estrictos y univocos, que acoten claramente las
conductas punibles, dando pleno sentido al principio de legalidad penal. Este implica una
clara definicion de la conducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla
de comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no
penales. La ambigliedad en la formulacién de los tipos penales genera dudas y abre el
campo al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se trata de establecer
la responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que afectan
severamente bienes fundamentales, como la vida o la libertad. Normas como las aplicadas
en el caso que nos ocupa, que no delimitan estrictamente las conductas delictuosas, son
violatorias del principio de legalidad establecido en el articulo 9 de la Convencion

Americana.

Por otra parte hay que resaltar que el legislador ha omitido incorporar el delito de grooming,

en las acciones dependientes de instancia privada, lo cual trae aparejado un apartamiento

2 Corte I. D. H., Caso Lori Berenson Mejia Vs Peru, Sentencia de 25/11/2004, Serie C N° 119.
30 Corte I. D. H., Caso kimel Vs Argentina, Sentencia de 2/05/2008, Serie C N° 177.
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respecto de los restantes delitos contra la integridad sexual comprendidos en el articulo 723!
del Codigo Penal (Pesclevi, 2015).

Del anélisis examen efectuado ut supra se estd en condiciones de formular las siguientes

reflexiones parciales sobre el capitulo tercero:

* Es relevante destacar la adecuacion que ha tenido la legislacién interna a los contenidos
dispuestos por la Convencion sobre los Derechos del Nifio, tales como el principio de la
capacidad progresiva de los menores sobre todo en el caso de los menores de edad que han
cumplido los trece afios, es decir los adolescentes. Aqui es donde el nuevo cddigo, en
cumplimiento de la Convencidn y en linea con los precedentes de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, innova en cuanto a las categorias de menores de edad, en donde por una
parte distingue a los menores que no han alcanzado la edad de trece afios, y por otra parte los
que se encuentran en la franja etaria de los trece a dieciocho afios Ilamados adolescentes.
Precisamente en ésta ultima categoria es donde tiene su aplicacion practica el principio de

capacidad progresiva del menor.

* Otro aspecto a considerar es que se advierte que en la redaccion actual del articulo 131 del
Caodigo Penal el legislador no ha contemplado distintas franjas etarias entre los menores que
pueden ser sujetos pasivos del delito en examen. Esto es consecuencia de que el legislador no
ha tenido en cuenta, al momento de la sancion, los demas delitos contra la integridad sexual

donde si existen diferencias etarias que a su vez determinan una mayor o menor escala penal.

* Por otra parte, también se desprende la omision del legislador de no tener en cuenta el
consentimiento de los mayores de trece afios en materia sexual lo cual deberia haber sido
receptado por la redaccion del delito. El articulo 131 del Cédigo Penal al no tener en cuenta

el consentimiento de los mayores de trece afios en materia sexual colisionaria con el principio

31 Cédigo Penal articulo 72: “ Son acciones dependiente de instancia privada las que nacen de los siguientes
delitos:

1) Los previstos en los articulos 119, 120, 130 del Codigo Penal cuando no resultare la muerte de la persona
ofendida o lesiones de las mencionadas en el articulo 91.

2) Lesiones leves, sean dolosas o culposas. Sin embargo se procedera de oficio cuando mediaren razones de
seguridad o interés publico.

3) Impedimento de contacto de los hijos menores con sus padres no convivientes.

En los casos de este articulo, no se procedera a formar causa sino por acusacion o denuncia del agraviado, de su
tutor, guardador o representantes legales. Sin embargo, se procedera de oficio cuando el delito fuere cometido
contra un menor que no tenga padres, tutor ni guardador, o que lo fuere por uno de sus ascendientes, tutor o
guardador”.
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de capacidad progresiva de los menores mayores de trece afios consagrado por la Convencion
de los Derechos del Nifio, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la Ley de Proteccion integral de nifios, nifias y adolescentes, y recientemente por
el nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion.

* Se advierte una clara impresion de los términos utilizados en la redaccién del articulo. Tal

es el caso por ejemplo, del término “contactar”.

* La jurisprudencia de la Corte Interamericana de derechos Humanos, en cada uno de los
precedentes a los cuales se hizo referencia, es consteste en cuanto a las exigencias que se
deben cumplir en la redaccidon de los tipos penales. Del anélisis efectuado a la figura delictiva
se advierte que dicha exigencia ha pasado inadvertida por el legislador argentino.

* Claramente el delito previsto en el articulo 131, es perseguible de oficio, lo cual no guarda
coherencia con el resto de los delitos de indole sexual.

Habiendo concluido con el anélisis del capitulo tercero referido a la edad del sujeto pasivo
victima del delito y sus diversos cuestionamientos, se esta en condiciones de pasar al examen
del proximo capitulo, donde se formularan distintas circunstancias que deberian ser tenidas

en cuenta a los efectos de ser incorporadas como agravantes de la figura bésica.
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CAPITULO IV: Las ventajas de incorporar modalidades agravadas al delito. Diferentes
proyectos de reforma en torno a la figura del grooming.

En el presente capitulo, por una parte, se ingresa al examen de distintas circunstancias que
debieron ser previstas por el legislador como agravantes de la figura bésica. Se numeraran
distintas circunstancias dignas de ser consideradas como posibles calificaciones del delito.
Asimismo, y de manera previa a ello, se repasaran conceptos referidos al tipo penal con el
objetivo principal de comprender el funcionamiento de los tipos calificados dentro del
correspondiente delito.

Por otra parte, y en la parte final del capitulo, se describirdn y analizaran los diferentes
proyectos de reforma al Codigo Penal que se han propuesto en torno a la figura del grooming,
entre los cuales cabe mencionar el anteproyecto del Codigo Penal de 2014, el anteproyecto

del Cédigo Justo entre otras propuestas de modificacion.

4.1. Circunstancias de la accion merecedoras de un mayor reproche penal.

La figura actual del articulo 131 del Codigo Penal no contempla distintas circunstancias de la
accion tipica que merezcan un aumento de la escala punitiva. Ha sido una oportunidad
desaprovechada por el legislador cuando en el afio 2013, a través de la Ley N° 26.904,

incorpora el delito del grooming al Codigo Penal.

En el capitulo primero al hacer referencia a la teoria del delito y al funcionamiento de los
elementos constitutivos del delito, se conceptualizé al tipo delictivo. Brevemente, y para
refrescar conceptos a los efectos de comprender el funcionamiento de las agravantes, se

volvera sobre las nociones del tipo delictivo.

Bacigalupo (1999) expresa que cuando una accidn es tipica se quiere decir que esa accion
estd prohibida por la norma. La accidn que ejecuta el autor es la accion prohibida por la
norma cuando se subsume bajo un determinado tipo penal. En un sentido estricto, el tipo
penal es la descripcion de la conducta que es prohibida por una norma. Realizar el tipo
significa, llevar a cabo la conducta por él descripta. El tipo penal de los delitos dolosos
contiene una accion dirigida por el autor a la produccién del resultado, es decir, lo ocurrido
tiene que haber sido conocido por el autor. Esto permite distinguir “entre un tipo objetivo,
que contiene los aspectos objetivos del hecho, y un tipo subjetivo, que contiene los aspectos
subjetivos (conocimiento) del mismo. Ambos tipos deben ser coincidentes” (Bacigalupo,

1999, p. 224).
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Ahora bien, algunas veces la parte objetiva contiene mudltiples circunstancias que son
determinantes de su punibilidad, su atenuacién o agravamiento. Son complementarias de la
descripcion del tipo penal, tienen que ser abarcados por el dolo y condicionan la situacién
tipica (Balcarce, 2011). Siguiendo las ensefianzas del autor, se mencionan:

* Los sitios o lugares

Se refieren a la localizacién espacial de algun elemento del tipo. Por ejemplo, en el campo,
despoblados, edificios o lugares publicos, muesos, puentes, morada o0 casa de negocio,

archivos, etc.
* Tiempo

Son indicativos de algun elemento del tipo en el ambito temporal para respaldar la
punibilidad, la atenuacion o agravacion de la sancion. Por ejemplo, dentro de las 24 horas,

mas de un mes, etc.
* Modo

Se refiere a algun aspecto que en particular debe reunir la conducta. Por ejemplo, con

ensafiamiento, con alevosia, por dos 0 mas personas, etc.
* Medios

Hace referencia a aquello de que se vale el autor para llevar a cabo la accion segun el tipo
pertinente. Por ejemplo, violencia, engafio, abuso de confianza, nombre supuesto, influencia

mentida, etc.
*Vinculos

Con esta expresion se refiere a relaciones de parentesco, laborales, profesionales,
administrativas, que tienden a calificar la conducta delictiva. Por ejemplo, ascendendientes,

descendientes, etc.
* Presupuestos

En el tipo se suele hacer mencién a determinadas circunstancias reales que deben haberse
producido, de manera previa, para que la conducta pueda encuadrarse como tipica. Por
ejemplo, la omision de auxilio a una persona herida o invalida o amenazada de un peligro

cualquiera, o cuando se trata de un menor de 10 afios perdido o desamparado.
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En varias oportunidades el legislador configura grupos de tipos de conformidad al principio
de la lex specialis. Con motivo de ello, la doctrina distingue entre tipos basicos y los tipos
calificados o cualificados, éstos ultimos a su vez se clasifican en tipos agravados y tipos
atenuados (Balcarce, 2011).

Es importante destacar como lo sefiala Balcarce que sélo se habla de tipos bésicos atendiendo

a la existencia de los tipos calificados.

Los tipos béasicos o tipos bases representan la forma mas sencilla de construccion legislativa
del tipo, es el minimo que se requiere para ingresar a la esfera de un conjunto de tipos

relacionados (Balcarce, 2011).

Los tipos cualificados o calificados, son creados en conexion con el tipo base o basico a los
que se le agregan ciertos matices adicionales. Los tipos cualificados, a su vez pueden ser
agravados o atenuados. Los tipos agravados son aquellos en donde los elementos
circunstanciales que son agregados posteriormente a la figura béasica se traducen en una
mayor punibilidad de la conducta. En los tipos atenuados los matices que se agregan al tipo

base aminoran la punibilidad prevista en el tipo basico (Balcarce, 2011).

Nufiez (1999) ensefia que los tipos basicos representan la figura simple del hecho punible, y
que son constitutivos de la espina dorsal de todo el sistema de la parte especial del Codigo
Penal. Los tipos agravados o atenuados, son modalidades especiales de un tipo base que

aumentan o disminuyen la criminalidad del hecho.

La relacion o vinculacion que se produce entre los tipos béasicos y los calificados se da a
través de la especialidad. Dicha relacion se produce cuando hay una ley que es mas especifica
que otra. El tipo especial lleva en si mismo la finalidad de desplazar al general y, por ende en
virtud de la maxima lex specialis derogat legi generali, es el que debe prevalecer. Todo aquél
hecho que realiza el tipo especial realiza indefectiblemente el tipo general, pero no todo
hecho que realiza el tipo basico realiza el tipo especial. La inclusion que se produce de un

tipo en otro es logica (Balcarce, 2011).

Lascano (2005), ensefia que la relacion de especialidad se compone con un tipo genérico y un
tipo especifico, y se genera cuando dos tipos penales tienen un nucleo tipico que es comdn, es
decir describen la misma conducta prohibida, pero que se diferencian entre si porque el tipo
especifico describe con mayor detalle el comportamiento que el tipo genérico. El tipo

especifico cuando aferra al hecho desplaza al tipo genérico.
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El tipo delictivo del articulo 131 del Codigo Penal debio prever una figura basica con una
escala penal mas reducida y enunciar multiples circunstancias que produzcan un mayor
agravamiento del delito, lo cual hubiera sido provechoso para contemplar situaciones que
merezcan mayor proteccion penal. Asi por ejemplo, y a titulo enunciativo, se pueden sugerir

las siguientes circunstancias:

a) Cuando el delito sea cometido contra un menor de edad que no ha cumplido los trece afios
la escala penal deberia ser superior, mientras que si se trata de un menor en la franja de entre
los trece y dieciocho afios la figura deberia quedar comprendida Unicamente en el tipo basico

con la consecuente disminucidn de la escala penal.

b) El tipo penal debi6é prever una agravante que esté orientada a castigar la organizacion
criminal, en cuanto se trataria de estructuras constituidas por elementos que son organizados

para fines ilicitos (Buompadre, 2015).

c) El tipo penal no contempla una agravante cuando el mismo sea cometido contra una
persona mayor de edad incapaz. Los mismos pueden presentar una igual o mayor

vulnerabilidad que lo menores de edad comprendidos en la actual regulacion.

d) Hubiera sido técnicamente correcto tipificar una conducta agravada cuyo eje girara
alrededor del fraude, es decir que el autor haya empleado un medio fraudulento para llevar a

cabo su cometido (Buompadre, 2015).

e) La figura tampoco presenta agravantes por cercania de vinculo como tampoco por
parentesco, lo cual es desafortunado maxime si te tiene presente que el abuso sexual simple
del articulo 119 se agrava si es cometido por ascendientes, descendientes, tutores, curadores o

encargado de la educacion o la guarda (Alonso, 2014).

Un esquema incriminatorio como el que se ha propuesto garantizaria con mas eficacia la
proteccion del bien juridico libertad sexual de esa porcion de la poblacion, que se caracteriza
por la situacién de vulnerabilidad, y que es el sector de los menores de edad (Buompadre,
2015).
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4.2. Proyectos de reforma del Cddigo Penal en lo referente al delito de grooming.

4.2.1. Anteproyecto del Cddigo Penal 2014.
En el anteproyecto del Cédigo Penal 20143 el delito de grooming esta contemplado en el
articulo 133, inciso 2, bajo el epigrafe de “corrupcion de menores”, titulo V, del Libro II,

denominado Delitos contra la integridad y la libertad sexual, que reza:
Articulo 133: “Corrupcion de menores.
1. Cuando se cometiere con continuidad, serd penado como corrupcion de menores:

a) Con el maximo de la pena de prision elevado hasta DOCE (12) afios, el delito del inciso 3°
del articulo 131.

b) Con prision de TRES (3) a DIEZ (10) afios, el delito del inciso 4° del articulo 131.
c) Con prision de TRES (3) a DIEZ (10) afios, el delito del articulo 132.

2. Seréd penado con prision de UNO (1) a CINCO (5) afios, el mayor de edad que tomare
contacto con un menor de trece afios, mediante conversaciones o relatos de contenido sexual,

con el fin de preparar un delito de este titulo”.

El delito de grooming deja de estar ubicado en un articulo independiente, el tipo penal es méas
amplio que el regulado en el actual Codigo Penal ya que la conducta requiere
complementarse con conversaciones o relatos de contenido sexual. Vale decir, que el mero
contacto con un menor de trece afios que no se traduzca e conversaciones o relatos de
contenido sexual, no queda comprendida en el tipo, por ejemplo invitar al menor a tomar un
helado, aun cuando el autor persiga la comision de un delito sexual con posterioridad
(Buompadre, 2015). No se incluyd en la estructura del delito que el modo de actuar sea

unicamente por medios electronicos (Aristimufio, 2014).

Explica Rocca (2016) que se trata de un acto preparatorio, el cual si alcanza un cierto nivel de
ejecucion de algun otro delito, desaparece por aplicacion de las reglas del concurso aparente

de leyes.

Se avizora cierta preocupacion para sistematizar la conducta con cierto grado de

proporcionalidad respecto de otros modos de regular las formas de afectar la libertad sexual

32 Anteproyecto de Cddigo Penal. Recuperado el 9/11/2015 de http://www:.infojus.gob.ar/docs-
f/anteproyecto/anteproyecto-codigo-penal.pdf
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de los menores. De esto se desprende que el anteproyecto corrige la falta de proporcionalidad
con respecto a la sancién penal y adecua su respuesta punitiva a la exigencia constitucional

de proporcionalidad (Rocca, 2016).

Se advierte que sujeto activo solo puede ser un mayor de edad, mientras que victima del
delito solo puede ser una persona menor de trece afos. En el mismo sentido se expresa Rocca
(2016) quien sostiene que el cambio sustancial que ha tenido presente la comision
reformadora es el de establecer diferentes categorias de menores al momento de tipificar la
conducta, en donde los sujetos pasivos solamente pueden ser los menores de trece afios de
edad.

Este limite en cuanto a la edad de la victima, deja sin proteccion a los menores que se
encuentran en la franja de los trece a dieciocho afios que también pueden ser objeto del delito
(Buompadre, 2015).

El anteproyecto, al establecer que el sujeto activo sélo puede ser una persona mayor de edad,
deja fuera del tipo aquellas conductas cometidas por un menor de edad, que cuente por

ejemplo con trece afios de edad 0 mas.

En cuanto a la escala penal, la misma es méas gravosa que la del actual Cddigo Penal, ya que
el minimo es un afio de prision y el maximo cinco afios, contra los seis meses a cuatro afios

del actual Codigo.

Se advierte que se sigue castigando un acto preparatorio, problematica que no ha podido ser

salvada en el anteproyecto del Cédigo Penal (Rocca, 2016).

4.2.2. Proyecto de Codigo Penal. Incorporacion del articulo 125 ter, tipificando el delito de
grooming, ciberacoso o ciberhostigamiento a menores de 13 afios; modificacion del articulo

172, estableciendo la accidn privada; y derogacion del articulo 131.

El diputado Garrido Manuel presentd un proyecto de modificacion al Cddigo Penal
derogando el actual articulo 131, nimero de expediente 0927-D-2015, Tramite Parlamentario
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n° 11 Fecha: 16/03/2015%, que incorpora el articulo 125 ter. El articulado de dicho proyecto

de ley establece:
Articulo 1°.- Incorporese como articulo 125 ter del Codigo Penal, el siguiente texto:

"Art. 125 ter: Sera reprimida con prision de tres (3) meses a dos (2) afios 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
trece (13) afios que realice actividades sexuales explicitas o actos con connotacion sexual o le

solicite imégenes de si misma con contenido sexual.

La misma pena se aplicara a la persona mayor de edad que realizare las acciones previstas en
el parrafo anterior con una persona mayor de trece (13) y menor de dieciséis (16) afos,

cuando mediare engafio, abuso de autoridad o intimidacion."

Articulo 2°.- Modifiquese el inciso 1° del articulo 72 del Codigo Penal, el que quedara

redactado de la siguiente manera:

"1 Los previstos en los articulos 119, 120, 125 ter y 130 del Codigo Penal cuando no

resultare la muerte de la persona ofendida o lesiones de las mencionadas en el articulo 91."
Articulo 3°.- Derdguese el articulo 131 del Cédigo Penal.
Articulo 4°.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.

El autor del proyecto, Garrido, expresa en sus fundamentos que el tipo penal reemplaza el
concepto de “contacto” por uno mas preciso, el cual es que se le requiera al menor que realice
actividades sexuales explicitas o0 actos con connotacion sexual o le solicite imagenes de si

mismo con contenido sexual, tal como se desprende del primer parrafo del articulo 125 ter.

Afade ademas, que el tipo penal al distinguir franjas etarias entre los menores es congruente
con el articulo 119 del Cddigo Penal. Por otra parte, el tipo penal en cuanto a la escala
punitiva es coherente con el reproche punitivo que el mismo Codigo establece para delitos de
una mayor gravedad. Por ultimo, se establece que el delito de grooming es dependiente de

instancia privada.

3 Incorporacion  del  articulo 125  ter. Recuperado el  31/05/2016  de
http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=0927-D-2015
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4.2.3. Anteproyecto de Codigo Penal del diputado Massa.

El diputado Sergio Massa presentd un proyecto de Cddigo Penal argentino, llamado el
Codigo Justo** , en donde en su articulo 186, del Libro Segundo, Titulo V denominado
Delitos contra la libertad y la autodeterminacion sexual trata el delito de grooming, su texto

dice:

Articulo 186. Seduccion y captacion maliciosa. “Sera reprimido con prision de uno (1) a
cinco (5) afos, el mayor de edad que tomare contacto con un menor de dieciséis afos,
mediante conversaciones, escritos 0 comunicaciones telematicas, con el objeto de ganarse la
confianza, crear una conexion emocional o disminuir sus inhibiciones naturales o de

construccion social o familiar, a fin de preparar o perpetrar un delito previsto en este Titulo”.

El delito pasa a ser una figura auténoma denominada “Seduccion y captacion maliciosa”, que
tiene prevista una escala penal superior, tanto en el minimo como en el maximo, a la del

delito previsto en el Codigo Penal actual.

Al igual que el delito previsto en el actual Codigo Penal se tipifica la preparacion de un delito
posterior, con lo cual sera pasible de eventuales planteamientos judiciales tal como acontece
con la actual figura del articulo 131 del Cddigo Penal.

Sujeto activo del delito solo puede ser una persona mayor de edad, mientras que la victima
debe ser un menor de dieciséis afios. Al igual que en el anteproyecto de Cddigo Penal 2014
analizado precedentemente, quedan fuera de la figura aquellos menores entre los dieciséis y

dieciocho afios y que también son pasibles de convertirse en victimas del delito.

En cuanto los medios comisivos los mismos son amplios, ya que no solo comprende a las
comunicaciones telematicas, sino que la norma refiere a cualquier escrito o incluso

conversaciones personales con el menor.

3% El Codigo Justo (proyecto del diputado Sergio Massa). Recuperado el 9/11/2015 de
http://www.pensamientopenal.com.ar/legislacion/41200-codigo-justo-proyecto-codigo-penal-del-diputado-
sergio-massa
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Del anélisis examen efectuado ut supra se estd en condiciones de formular las siguientes

reflexiones parciales sobre el capitulo cuarto:

* El legislador no ha tenido en consideracion distintas hipotéticas circunstancias merecedoras
de una mayor escala punitiva, simplemente se limit6 a la descripcion de una figura con una

Unica escala penal.

*El legislador ha pasado por alto, la oportunidad de establecer agravantes para el delito tales
como la edad de la victima, el uso de medios fraudulentos, que el hecho sea cometido por un

familiar, o que se atente contra un mayor de edad incapaz.

* De los diferentes proyectos de reforma al Codigo Penal se advierte que, tanto el
anteproyecto de 2014 como el anteproyecto de Cddigo Penal Ilamado Cdédigo Justo,
presentan inconsistencias en su redaccion susceptibles de producir diversos planteamientos de

indole judicial.

* Sin embargo, es importante destacar que el Proyecto de Ley que busca incorporar el
articulo 125 ter al actual Codigo Penal, es el mas acertado en cuanto a la tipificacion del

delito de grooming ya gque el mismo:

a) Establece una escala punitiva que guarda relacion y coherencia con las previstas para los

demas delitos contra la integridad sexual.

b) El tipo penal reemplaza en concepto equivoco “contactar” por la expresion “requerir” con

la finalidad exigida por la norma.

c) Tiene en cuenta los diferentes rangos etarios entre los menores estableciendo que si se trata
de menores de entre trece y dieciséis afios, gozaran de la misma proteccion penal de los
menores de trece afios, cuando mediare engafio, abuso de autoridad o intimidacion. Es decir
que en relacion a éstos menores el tipo contempla la utilizacion de medios fraudulentos por

parte del autor.

d) Establece que la accion penal para el delito de grooming, en tanto y en cuanto no resulte la
muerte de la persona ofendida o lesiones gravisimas, sea dependiente de instancia privada. Lo
cual supone una adecuada coherencia con el resto de los delitos que atentan contra la

integridad sexual que son de accidn pablica dependiente de instancia privada.
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Habiendo concluido con el anélisis del capitulo cuarto en donde, por una parte se realizé el
examen sobre el funcionamiento de las agravantes, y por otra parte los analisis de los diversos
proyectos de reforma se esta en condiciones de pasar a la lectura de las conclusiones finales

del presente proyecto.
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CONCLUSIONES GENERALES.
De la investigacion efectuada a lo largo del presente trabajo en torno al delito de grooming

regulado por el articulo 131 del Codigo Penal es posible arribar a las siguientes conclusiones:

1) La actual redaccion del articulo 131 es a todas luces desafortunada, ello obedece a la
inobservancia por parte del legislador de algunos de los principios constitucionales
fundamentales que rigen en el derecho penal liberal argentino. Concretamente los principios
en juego son el principio de la proporcionalidad de la pena y el principio de lesion o lesividad

juridica.

La propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha sostenido que toda medida que se
traduzca en una privacion de derechos debe ser proporcionada con la magnitud del contenido
del ilicito. La propia escala punitiva del delito, de seis meses de prision a cuatro afos,
representa un claro desborde punitivo que ha pasado por alto el legislador. Maxime si se tiene
en cuenta que es la misma escala penal que el Codigo Penal establece para otros delitos
contra la integridad sexual, por ejemplo el abuso sexual simple, con lo cual la incongruencia

es manifiesta.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos en oportunidad de pronunciarse ha
establecido que las restricciones deben estar justificadas por objetivos colectivos de tanta
importancia que claramente pesen mas que la necesidad social de garantizar el pleno ejercicio
de los derechos garantizados por la Convencion y que no sean mas limitantes que lo

estrictamente necesario.

Para salvaguardar el principio de proporcionalidad de la pena se advierte, en la jurisprudencia
del Tribunal Superior de Justicia de la provincia de Cordoba, el empleo de la regla de la clara
equivocacion de la ley declarando la inconstitucionalidad de las escalas penales de otras
figuras delictivas, tal como se analiz6 en el capitulo respectivo. La solucién correcta deberia
ser una modificacion de la escala penal del delito de grooming, y no llegar a traves de

instancias recursivas hasta la declaracion de inconstitucionalidad del monto de la pena.

La accion tipica consiste en contactar a través de los medios enunciados a un menor de edad
con la finalidad prevista por la norma, de lo cual se desprende que si una persona contacta
personalmente a un menor de edad, con la finalidad de atentar ulteriormente contra la

integridad sexual del mismo, no cometeria el delito. Se advierte asi, que se castiga una

47



conducta que es preparatoria de un delito posterior lo cual se traduce en la afectacion del

principio de lesividad juridica.

Se advierte una clara impresion de los términos utilizados en la redaccion del articulo. Tal es

el caso por ejemplo, del término “contactar”.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de derechos Humanos, en cada uno de los
precedentes a los cuales se hizo referencia, es consteste en cuanto a las exigencias que se
deben cumplir en la redaccion de los tipos penales. Del analisis efectuado a la figura delictiva

se advierte que dicha exigencia ha pasado inadvertida por el legislador argentino.

2) Otro aspecto a considerar es que se advierte que la redaccidn del articulo 131 del Cddigo
Penal no contempla distintas franjas entre los menores que pueden ser sujetos pasivos del
delito.

El articulo 131 del Cddigo Penal al no tener en cuenta el consentimiento de los mayores de
trece afios en materia sexual colisionaria con el principio de capacidad progresiva de los
menores mayores de trece afios consagrado por la Convencion de los Derechos del Nifio, la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Ley de Proteccién
integral de nifios, nifias y adolescentes, y recientemente por el nuevo Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion.

Se desprende que el legislador ha incurrido en otro error al no tener en consideracion los
demaés delitos contra la integridad sexual en los cuales si existen diferencias etarias que a su

vez determinan una mayor 0 menor escala punitiva.

3) El articulo 131 al plantear Unicamente la figura del delito sin introducir agravantes deja de
lado la posibilidad de regular distintas situaciones merecedoras de un mayor reproche en

cuanto a la escala penal, tal como fue objeto de analisis en el capitulo respectivo.

4) El actual articulo 131del Codigo Penal debe ser objeto de una modificacion a los efectos
de salvaguardar los principios constitucionales en juego. Se debe adecuar la escala penal
teniendo en consideracion los demas delitos contra la integridad sexual, de manera que
guarde una correcta armonia con el resto del articulado. Asimismo, es conveniente que
prevea una figura basica, por ejemplo cuando se atente contra un menor mayor de trece afos,
y agravantes como por ejemplo cuando el delito es cometido por una organizacion criminal, o

cuando se emplean medios fraudulentos, o es cometido contra un incapaz mayor de edad o
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cometido por familiares o parientes de la victima. Por otra parte, se deberd respetar el
consentimiento de los menores mayores de trece afios, ya que es el propio Cddigo Penal el
que establece que a partir de esa edad los menores pueden expresar libremente su
consentimiento en materia sexual, respetando a su vez, el principio de la capacidad
progresiva de los menores mayores de trece afios establecido por la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.
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ANEXO: - "FARAONI José Maria S/ CORRUPCION MEDIANTE GROOMING"

Causa Nro. 1060/15, orden interno nro. -3080- "FARAONI José Maria S/ CORRUPCION
MEDIANTE GROOMING"

Nro. de Orden:

Libro de Sentencias XVI1I

/Ihia Blanca, 1 de septiembre de 2015.-
AUTOS Y VISTOS:

Los de la presente causa nro. 429/15 (IPP 02-00-000494-14) por el delito de grooming,
seguida a JOSE MARIA FARAONI, argentino, DNI 14690744, soltero, instruido, empleado,
nacido en esta ciudad el 5 de noviembre de 1961, domiciliado en Avenida Alem 148
departamento 4 de Bahia Blanca, hijo de Rubén Enrique Faraoni y de Beatriz Delia Ricciardi,
para dictar fallo de conformidad a lo previsto por el art. 399 del CPP.

RESULTA:

PRIMERO: Que el sefior Agente Fiscal, doctor Mauricio Del Cero, el sefior defensor
particular, doctor Sebastian Martinez y el imputado de autos, José Maria Faraoni acordaron,
atento lo que surge de fs. 384 y vta. 396 y 398, el tramite del proceso abreviado. Como
consecuencia de ello el Ministerio Publico Fiscal califico al ilicito como grooming en los
términos del art. 131 del Codigo Penal, como asi pidi6 la imposicion de la pena de dos afios
de prision de ejecucion condicional. Calificacion ésta y pena a la que presté conformidad la
defensa junto a su asistido, dejandose las reglas de conducta libradas al criterio de este

juzgado.

SEGUNDO: Que en la audiencia que se ilustra a fs. 396, el suscrito se asegurd de que la
decision del imputado resultaba voluntaria y libre. Luego se resolvié admitir la conformidad
alcanzada (fs. 399), quedando en consecuencia la presente causa en condiciones de ser fallada
en esta instancia (arts. 398 inc. 2 y 399 del CPP).

Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Se encuentra acreditado, segun surge de las probanzas reunidas en la IPP, y ésa

es mi conviccion sincera, que desde el 27 de diciembre de 2013 hasta el 11 de enero de 2014,
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a través de la cuenta de Facebook, mediante la utilizacion del seudonimo o NIC “Demostenes
Rock™, se contactd al menor FP de 15 afios de edad, nacido el 16 de octubre de 1998, quien
utilizaba el seudonimo o usuario “EPP”, y al menor DF, de 14 afios de edad, nacido el 16 de
marzo de 1999, quien utilizaba el nombre de usuario “DF”, a quienes invité a encontrarse en
el Hotel Torino sito en calle Sarmiento y Avenida Casey de la ciudad de Coronel Suérez,
donde se alojara, ofreciéndoles dinero como regalo, invitandolos a cenar 0 a almorzar y a
tomar helados, con el propdsito de ganarse la confianza de los menores con conocimiento de
sus edades, introduciendo en las conversaciones contenidos sexuales, con el proposito de

afectar la integridad sexual de los jovenes.

Lo expuesto se acredita mediante la denuncia de fs. 1 / 2, copias de DNI de fs. 3, 5, 106 y
107, copias de los certificados de nacimiento de fs. 4 y 108, dictamenes técnicos de fs. 7/8
vta. y 109, fotografias de fs. 9/14 y 110/112, impresion de las conversaciones a través de
Facebook de fs. 15/104 y 113/178, declaracion testimonial de fs. 105 y vta., acta de
procedimiento de fs. 181, exdmenes meédicos de fs. 185 y vta. y 198 y vta., informe policial
de fs. 186, acta de aprehension de fs. 188, acta de secuestro de fs. 192, declaraciones
testimoniales de fs. 194 y vta. y de fs. 195 y vta., copia del registro de pasajeros del hotel de
fs. 196/197, orden de allanamiento de fs. 210, acta de allanamiento de fs. 225, impresion de
capturas de pantallas de la pagina de internet “amistad y sexo” de fs. 259/262, pericia
psicoldgica del imputado de fs. 279/282, pericia psiquiatrica de fs. 307/308, pericia
psicoldgica del menor FP de fs. 305/306, dictamen pericial de elementos secuestrados de fs.
312/321.

De esta manera entiendo que se encuentran acreditados los hechos en su exteriorizacion y esa
es mi sincera conviccion (arts. 209, 210, 371 inc. 1, 373, 376 y 399 del CPP).

SEGUNDO: Se encuentra probado, y esa es mi conviccion sincera, que autor responsable de

los hechos antes expuestos es el procesado José Maria Faraoni.

I. Las presentes actuaciones se iniciaron con la denuncia de la sefiora Veronica Mariana
Pastor (fs. 1 / 2) en la Estacion de Policia Comunal de Coronel Suarez el 11 de enero de
2014, manifestando que ese dia, en horas de la mafiana, mientras se encontraba en su casa
junto a su hijo FP, de 15 afios de edad, éste recibié un mensaje de texto a su teléfono celular
que decia: “Buenas hermano estoy llegando a Suarez. Te espero en el hotel Torino Casey y
Sarmiento 14.45 te quiero José (Demdstenes Rock)”. Que por curiosidad decidié mirar el

Facebook “Demostenes Rock™ y pudo averiguar que se trataba de una persona llamada José
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Maria Faraoni, de unos 50 afios de edad y por sus fotos resulta un hombre canoso, de
contextura robusta. Siguid relatando la mujer que mir6 las conversaciones que este sujeto
mantuviera con su hijo y advirti6 que hablaba de masturbacion, que se sentia joven, un
“pendex”, que se llevaba bien con los chicos de la edad de su hijo, que cuando se vaya a vivir
solo a un departamento lo iba a invitar a que fuera. Que ademas advirtié que su hijo habia
recibido llamadas telefonicas y mensajes de texto por parte de este hombre, y que al
preguntarle quién era le dijo que era un amigo, “un viejo que nos quiere invitar a comer, que
nos va a regalar plata a mi y a D..., que nos pregunt6 por la heladeria mas cara para llevarnos
a los dos”. Siguié relatando que decidid quedarse con el teléfono celular de su hijo,
recibiendo Ilamadas del sujeto, las que no contesto y mensajes de texto como el recibido a las
14.59 que decia: “hermano te estoy esperando en la esquina del hotel Torino dale veni ya”.
Que mientras esta declarando, a las 15.07 recibe una nueva llamada. Que la denunciante
autorizoé a que se practiquen pericias sobre el teléfono de su hijo, brindando asimismo la
contrasefia de la cuenta de Facebook del joven y autorizé el ingreso a fin de observar las

conversaciones mantenidas por el menor con el sospechoso.

También prest6 declaracion testimonial la sefiora Marina Diez (fs. 105 y vta.), madre de DF
de 14 afios, quien dijo que habia tomado conocimiento, a través de la policia, que un hombre
mayor habia citado a uno de los amigos de su hijo -FP- en el hotel Torino y que segun la
madre del nombrado también le habia mandado mensajes a su hijo. Que le pregunto a su hijo
y éste le manifestd que efectivamente mantenian conversaciones con un hombre y que se
conocerian ese dia 11 de enero. Que la mujer hizo entrega a la instruccion policial del
teléfono celular de su hijo y autorizd la realizacidn de las pericias necesarias, 1o mismo que

con la cuenta de Facebook del menor, suministrando la contrasefia.

Es asi que se realizd un examen de visu del celular de F y se visualizaron mensajes en los que
el sospechoso decia que estaba llegando a Suarez, que lo esperaba en la esquina del hotel
Torino, que lo “requiere” (fs. 7/8 vta.). Asimismo, a fs. 9/14 se obtuvieron fotografias de la

pantalla del mencionado aparato telefonico y se pueden apreciar algunos de esos mensajes.

El mismo 11 de enero del afio pasado, contando con una fotografia del sospechoso, una
comision policial de la DDI se hizo presente en el hotel Torino y encontraron al imputado
sentado en la vidriera del hotel enviando mensajes de texto con su teléfono celular. Que al

presentarse como policias el hombre “se pone nervioso ¢ intenta borrar los mensajes de

52



texto...”. Que entonces le quitaron el aparato y lo secuestraron con un testigo (actas de fs.

181, 188 y 192), visualizando en la estacion comunal algunos de los mensajes.

Se acreditd que Faraoni se habia alojado ese mismo dia en el hotel de referencia con la
planilla de registro de fs. 196. Asimismo prest6 declaracion testimonial Carlos Alberto Di
Pardo (fs. 194 y wvta.), quien dijo ser conocido del duefio del hotel y que vivia
circunstancialmente alli. Que como el duefio se tuvo que retirar se quedo a cargo y vio que
estaba en la recepcion un hombre robusto de unos 50 afios que luego se sentd afuera sobre la
vidriera. Que después vio que hablaba con dos hombres, encontrandose muy nervioso; uno
dijo que era policia y que lo estaba identificando. Que le sacaron el teléfono y le hicieron
saber sus derechos. Agregd que el sujeto habia ingresado ese dia a las 10 de la mafiana, que
se habia hospedado en la habitacion nro. 4 y que dias antes habia efectuado la reserva. Que

sabe que el hombre dijo que era de Bahia Blanca y habia ido a Suarez a descansar.

También declard el conserje del hotel, Guillermo Friedli (fs. 195 y vta.), quien afirmé que se
presentd en su trabajo a las 6 de la mafiana del 11 de enero y que a las 11.30 se presentd un
hombre para ocupar una habitacion que habia reservado el dia jueves. Que el individuo era de
Bahia Blanca y se apellidaba Faraoni; ocup6 la habitacién nro. 4 y llevaba dos bolsos.

Sostuvo que él se retird a las 12.15 horas.

Habiéndose allanado la habitacion del hotel que ocupara el imputado sélo se secuestré una
camara de fotos (fs. 225). La justicia de garantias también dispuso el allanamiento del
domicilio del encausado en esta ciudad, habiéndose secuestrado de su habitacion un CPU,
una notebook marca Lenovo, un disco rigido externo, una netbook marca HP, una notebook

marca E-Machines y una netbook provista por el Ministerio de Educacion (fs. 230/231).

A fs. 259/262 obran impresiones de un sitio de internet de anuncios y ofrecimientos sexuales,
de las cuales surgen elementos relevantes respecto a la acreditacion del delito que se le
atribuyera al causante. En efecto, el imputado se presenta con su nombre y apellido y lugar de
residencia y afirma: “...busco hombres entre 18 y 25 afios de edad. Soy soltero y necesito
alguien que me haga feliz...Soy bisexual pasivo y me gusta tener relaciones sexuales con
hombres”. Luego ante la respuesta de un usuario “Hernan” que le dijo que le escriba, le
contestd que queria tener relaciones con €l urgente. Afios después, ante el mensaje de alguien
que se identificara como “Mariano”, quien decia que buscaba chicos de buena presencia,

menos de 25 que les guste “mamar una pija”, el imputado dando sus datos personales tales
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como nombre, apellido, su nimero de celular y msn, le respondio: “me gusta tu propuesta te

la quiero chupar ya hasta tragarme toda la leche...agregame quiero chupartela urgente”.

Por otro lado, se realiz6 una pericia informatica sobre los equipos secuestrados en el
domicilio del imputado, més precisamente en su dormitorio (fs. 312/317 vta.). Se establecid
que utilizando el equipo Lenovo y mediante el buscador Google Chrome se navego por sitios
de pornografia adolescente homosexual. En otro equipo también se navegd por otros sitios
que abordan la mencionada tematica. Por su lado, en el teléfono celular también aparecen

iméagenes vinculadas a la tematica gay.

Estas preferencias sexuales del encausado, manifestadas hace ya varios afios, resultan muy

relevantes para resolver el presente caso, como expondré mas adelante.

Respecto al acusado se realiz6 una pericia psicolégica a cargo del perito oficial de tribunales,
Licenciado Jorge Daniel Rabadan (fs. 279/282). El profesional detecté en Faraoni ideas
sobrevaloradas en cuanto a tener amigos, inestabilidad animica y cuadro de psicosis. Sefialo
también actitud, pensamiento y afectividad con caracteristicas infantiles/adolescentes,
inmaduras, desacordes a lo esperado por la edad. También sefialé que el procesado tiende a
establecer relaciones con terceros absolutamente superficiales como si se trataran de
profundas amistades en funcion del futbol o el rock. También advirti6 una marcada
preocupacion por la sexualidad y la necesidad de sentirse querido, apreciado o relacionado
con terceros. Sefiald una cierta alteracion de la capacidad del juicio critico, y destac6 que el

entrevistado requiere de ayuda psicoldgica y psiquiatrica de manera regular.

Faraoni también fue evaluado por el psiquiatra de la Asesoria Pericial de tribunales, doctor
Enrique Gabriel Grimi (fs. 307/308) quien advirtié en el nombrado capacidad de autocritica
descendida; al confrontarlo con la existencia de algin problema, atribuye la causa a terceros.
Consider6 que el entrevistado no presenta patologia mental y que puede comprender la

criminalidad del acto y, en su caso, dirigir sus acciones.

Respecto a uno de los menores victima -Facundo Pastor- también se realizo una evaluacion
psicologica por parte de la Licenciada Beatriz del Carmen Forclaz del Ministerio Pablico
Fiscal (fs. 305/306 vta.). La profesional detect6 en el menor, inmadurez emocional; que ante
situaciones de presién presenta incertidumbre, ansiedad y escasas posibilidades de
defenderse. Sefiala la experta que la madre del jovencito dice que es un adolescente solitario,

taciturno, no esta integrado en actividades sociales y muestra desinterés en el aprendizaje

54



escolar. Al entrevistarse con la madre de F, ésta manifesto que el chico nunca fue reconocido
por su padre y su abuela materna estuvo a cargo del nifio, al punto que la llama “mami”. La
madre vive con sus tres hijos y estuvo en pareja cuatro afios con el padre de sus hijos

menores, quien ahora vive en otra localidad.

Espigando en las extensas conversaciones mantenidas por el imputado con los menores, y que
aparecen ilustradas a fs. 15/104 y 113/178 vta., se pueden extraer algunos pasajes que

resultan importantes para la acreditacion del ilicito enrostrado a Faraoni.

En primer lugar en lo relativo a ganarse la confianza de los chicos y aparecer simpatico y
agradable, enviando fotos en las que aparece con musicos de rock, expresion artistica por la
que manifiesta verdadera pasion. Se puede sefialar que el imputado mostraba sus fotografias
tal cual es, una persona que paso los 50 afios; sin embargo a uno de los menores le dijo que
tenia 38 afios (fs. 126). También se mostré permanentemente como una persona muy querida,
con muchos amigos y se definid6 como un “presentador de bandas”, afirmando que su nombre
artistico es “Demostenes”. Asimismo, cada tanto se mostraba angustiado y triste por haber
perdido a su padre y a una hermana, diciendo que queria mucho a sus nuevos Yy virtuales
amigos y que lo iban a pasar muy bien juntos, comenzando a programar y a anunciar su
traslado a Coronel Suérez y su alojamiento en un hotel de esa ciudad. También invité a uno
de los chicos a concurrir a esta ciudad un fin de semana para llevarlo a presenciar recitales
(fs. 147), manifestandole al otro que cuando se fuera a vivir solo a un departamento lo iba a
invitar (fs. 100).

Se mostré muy generoso y dispuesto a darles dinero a los jovenes, invitarlos a comer afuera,
a ingerir bebidas alcoholicas (hablo de sus borracheras), comprarles helados, e incluso darle a
uno de ellos como regalo de cumpleafios una camara web. Asimismo mostr6 su preocupacion
por lo que pudieran pensar los padres de los menores si se enteraban que tenian un amigo tan
grande. Dijo que sus amigos tenian entre 15 y 20 afios y que con ellos se lleva muy bien y no

se trata con gente de su edad; que €l es un “pendex”.

Cabe destacar que el imputado expresamente les preguntdé la edad a los jovencitos,
refiriéndoles estos que tenian 14 y 15 afios respectivamente (fs. 30/31 y 126). Asimismo les
dijo que se iban a conocer en Suarez, que lo pasarian de lo mejor y que seria el mejor fin de
semana de su vida. En un pasaje dijo “lo vamos a pasar de lo mejor los tres el sabado” (fs.
157).
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En los intercambios epistolares tecnologicos, si bien se hablaron muchas trivialidades,
incluyendo, el imputado, referencias al futbol, manifestandose hincha de Independiente de
Avellaneda, hablando de recitales y de mdsicos de rock y hasta corredores de motos,
introdujo en cuenta gotas algunas referencias a temas sexuales. Asi, manifestd que cuando no
podia dormir se masturbaba, o sea se hacia una “buena paja” y al rato se dormia, agregando
que “de vez en cuando una buena paja no viene mal”. Dijo dormir desnudo cuando hace
mucho calor y le preguntd a F si dormia desnudo y si se masturbaba. Envi6 una fotografia en
la que se encuentra en pafios menores, diciendo que estaba haciendo un strip tease en un

recital de rock.

En cuanto a sus conversaciones con D, que fue con quien inicié el contacto, siendo este
menor quien le facilitara la direccion de F, le dijo -sefialando que él no discriminaba- que da
lo mismo que sean homosexuales, bisexuales, versatiles, gay, lesbianas (fs. 127 vta.).
También le cont6 a este menor que le habian regalado un bdxer con corazones rosas, para
gay, y ante la pregunta del chico de si era gay contesté en forma negativa. A renglon seguido

le dijo que lo queria, que €l era bueno y de buen corazon (fs. 143).

I. Nuestro sistema normativo protege fuertemente a los nifios, nifias y adolescentes en su
integridad fisica, siquica, sexual y moral. Asi, la Convencion sobre los Derechos del Nifio -de
jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN)- establece que los Estados partes se
comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de explotacion y abusos sexuales; y
con ese fin deben tomar todas las medidas que sean necesarias (art. 34). Lo propio hacen la

Ley Nacional 26061 y la de la Provincia de Buenos Aires 13298.

El avance y difusion de las nuevas tecnologias de comunicacion, su facil y frecuente acceso
por los seres humanos desde pequefios, como asi las dificultades para controlar el intercambio
informatico lleva a que se legisle con el objeto de proteger la integridad fisica y sexual de los
menores, tratando de prevenir y reprimir conductas de ciberhostigamiento, tipificando nuevos
delitos cometidos a través de las comunicaciones informaticas. Ha expresado Gordon
Alexander, Director de la Oficina de Investigacion de UNICEF que “el rapido crecimiento
del mundo digital no ha creado los delitos de abuso y explotacion sexual de los nifios, pero si

ha aumentado la magnitud y el alcance de los posibles dafios que pueden ocasionar”.

En el marco del Consejo de Europa, la Convencion para la Proteccion de los Menores contra
la Explotacion Sexual Infantil y el Abuso Sexual, firmada en Lanzarote y que entrara en

vigencia el 1 de julio de 2010, tiene como objetivo central la erradicacion de todo tipo de
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violencia sexual contra los menores, y es el primer pacto internacional en instar a los Estados
parte a que incluyan el grooming en sus legislaciones internas (cfme. Carla Delle Donne y
Pablo A. Palazzi, Delincuencia on line que afecta menores: el grooming tipificado como
corrupcion de menores agravada -nota a fallo-, Revista de Derecho Penal y Procesal Penal
nro. 2, febrero de 2014, AbeledoPerrot, pag. 317).

La palabra grooming proviene del idioma inglés y se refiere a conductas de acicalamiento o
preparacion, especialmente de animales. Llevado el concepto a los menores, se refiere a
preparar a un nifio o a una nifia a través de comunicaciones informéaticas para abusar
sexualmente de ellos, quienes son especialmente vulnerables por su inmadurez e

inexperiencia.

Se ha entendido por grooming el conjunto de acciones que lleva a cabo un adulto a travées de
tecnologias de informacion y comunicacion para ganarse la confianza de un menor, con el fin
de obtener un posterior beneficio de indole sexual (Carla P. Delle Donne, El delito
informético de grooming: la necesidad de la reforma del Codigo Penal, Revista de Derecho
Penal y Procesal Penal nro. 5, mayo de 2012, AbeledoPerrot, pag. 807 y ss.; Julian
Aristimufio, Las garantias constitucionales frente al delito de grooming, Revista de Derecho
Penal y Procesal Penal nro. 8, agosto de 2014, AbeledoPerrot, pag. 1614). Con respecto a la
normativa vigente que recepta la figura, se ha sostenido que “en la habitualidad de los casos,
se utiliza el término grooming -0 acoso sexual tecnoldgico...- para describir las practicas
online de ciertas personas mayores de 16 afios para ganarse la confianza de un menor de 18
afios y crear una conexion emocional con el mismo, a fin de disminuir sus inhibiciones,
fingiendo empatia, carifio, etc., con fines de su satisfaccion sexual, como minimo y casi
siempre, para obtener iméagenes de los menores desnudos o realizando actos sexuales, por lo
cual esta relacionado con la pederastia y la pornografia infantil en internet, aunque pueda
posteriormente derivar en casos de abuso y hasta de violacién de menores, asi como en su
captacion con fines sexuales, entre ellos, la prostitucion infantil” (Mauricio Cueto, Grooming:
el nuevo art. 131 del Caodigo Penal, Revista de Derecho Penal y Criminologia, afio 1V, nro. 2,
marzo de 2014, pag. 44).

En cuanto a la denominacion del delito, mas alla de que se trate de una expresion instalada la
de grooming y tener la ventaja de la sintesis, entiendo que el delito deberia denominarse, y en

atencion a la riqueza de nuestro idioma, “acoso sexual tecnologico de menores”.
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Ahora bien, mas alla de las conceptualizaciones doctrinarias y de las tipificaciones que nos
muestra el derecho comparado en diversos paises del orbe, y sin perjuicio que sea necesario
abrevar en esas fuentes, dado lo novedoso de la cuestion, resulta imperioso centrarse en la
figura que creara el legislador argentino y, mas alld de las criticas que se le han formulado,

establecer su caracterizacion para su correcta aplicacion al caso bajo juzgamiento.

Establece el art. 131 del Codigo Penal, segiin Ley 26904, (B.O. 11/12/13): “Sera penado con
prision de seis meses a cuatro afios el que, por medio de comunicaciones electronicas,
telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de transmisién de datos, contactare a una
persona menor de edad, con el proposito de cometer cualquier delito contra la integridad

sexual de la misma”.

Se trata de un delito doloso, auténomo, de peligro, en el que el legislador adelanta la barrera
de proteccion tipificando actos preparatorios de un eventual abuso sexual, a fin de prevenir la

comision de estos delitos en perjuicio de los menores, dada su vulnerabilidad.

La accidn tipica consiste en contactar a un menor de 18 afios a través de cualquier medio de
comunicacion tecnoldgica, es decir se trata de entablar una conexion personal a través de
medios tecnoldgicos, un contacto “virtual” como fase previa para la comision de un delito
que afecte la integridad sexual a través de un contacto corporal, aunque el delito subsiguiente

podria cometerse sin este contacto directo.

Por eso, el contacto virtual con el menor no basta para configurar el delito sino que es
necesaria la presencia de un elemento subjetivo ultraintencional distinto del dolo, un
proposito subyacente del autor, que aparece redactado por la ley de la siguiente forma:
“...con el proposito de cometer cualquier delito contra la integridad sexual de la misma”
(cfme. Alejandro Tazza, El delito de grooming, La Ley del 7/03/14, 1 - La Ley 2014-B-521,
AR/DOC/321/2014). Es decir que debe acreditarse la finalidad del autor de cometer cualquier
delito de esta indole, pues el bien juridico protegido es la integridad sexual, su reserva o
libertad, como podrian ser abuso sexual simple, abuso sexual gravemente ultrajante, abuso
sexual con penetracién o violacion, estupro, promocion o facilitacion de la corrupcién de
menores, promocién o facilitacion de la prostitucion de menores, rufianeria, pornografia

infantil, exhibiciones obscenas, rapto.

Ahora bien, salvo que las conversaciones virtuales fueran muy explicitas, esta finalidad

deberé inferirse, leyendo entre lineas las comunicaciones, teniendo en cuenta la introduccion
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de temas sexuales, con mayor o menor sutileza, y la propuesta de un encuentro personal y

directo.

Claro esta que como se trata de un delito de peligro, de un adelanto de la punibilidad hacia
actos preparatorios, no es necesario que exista principio de ejecucion de algun delito contra la
integridad sexual para que se configure el injusto bajo estudio. Precisamente el ilicito previsto
en el art. 131 del cddigo de fondo en materia penal se consuma cuando se produzca el
contacto virtual y pueda establecerse la ya mencionada finalidad de cometer un delito contra
la integridad sexual, dado que se busca proteger la dignidad de los menores, como asi su
normal desarrollo psiquico y sexual, evitando los ataques que puedan comprometer dicho

desarrollo.

Es preciso aclarar que no es necesario que el sujeto activo oculte o simule su identidad, o

mienta en su edad al establecer el contacto, para que se configure el delito.

He creido necesario abundar en la caracterizacion del delito enrostrado al procesado Faraoni
dado lo novedoso de la cuestion, puesto que la conducta se empez6 a cometer unos dias

después de la entrada en vigencia de la nueva figura.

Con ese piso de marcha debo decir que me encuentro persuadido que la conducta del
procesado se halla sujeta a reproche penal, pues todos los elementos normativos se presentan
y se han acreditado en debida forma, generando mi absoluta conviccién en tal sentido en
funcion del material probatorio que he referenciado mas arriba. En efecto, Faraoni hizo
contacto a través de medios tecnoldgicos con dos adolescentes de 14 y 15 afios (a quienes
pregunt6 expresamente la edad), con el propésito de generar un encuentro personal con los
mismos, para lo cual se trasladé hasta la ciudad en que residen los menores, distante a casi
doscientos kildometros de su domicilio, después de insistentes anuncios y de manifestar su
intencion de pasar el mejor fin de semana de su vida. La finalidad de afectar la integridad
sexual de los nifios se infiere de sus comentarios de contenido sexual, al hablarles de
masturbacion, expresarles que dormia desnudo, preguntar sobre la virginidad y si dormian sin
ropas, prometerles entregas de dinero, regalos e invitaciones a comer y a trasladarse a su
lugar de residencia. Por otro lado, si bien el imputado se mostr6 como un hombre maduro,
que no se relacionaba con gente de su edad, enviando fotos en que se lo veia con masicos o

deportistas, se quito varios afios pues manifesto que tenia 38 y no 53.
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A ello cabe sumar la vulnerabilidad al menos de uno de los jovenes, que presenta inmadurez
emocional y se trata de un chico solitario, taciturno, que no se integra en actividades sociales

(pericia psicoldgica de fs. 305/306 vta.).

Se ha acreditado una preferencia del imputado en cuanto a mantener relaciones intimas con
personas de su mismo sexo, a través de mensajes expuestos en sitios de internet de encuentros
con desconocidos, y si bien ello es algo de la orbita privada del causante como persona
adulta, y desde luego el Estado no puede entrometerse en esas preferencias ni imponerle
estilos de vida ni paradigmas morales, lo cierto es que esas inclinaciones resultan relevantes
para resolver el presente caso, puesto que llevan a inferir -sin hesitacién- el propésito de
afectar la integridad sexual de los menores. Y no s6lo por lo expuesto, sino por su “marcada
preocupacion por la sexualidad” (pericia psicologica de fs. 279/282) y por la pornografia

adolescente homosexual que consumia a través de internet (fs. 312/317 vta.).

Plena conciencia tenia el acusado de la incorreccion e ilicitud de su accionar, puesto que
manifestd su preocupacion respecto a lo que pudieran opinar los padres de los chicos si se
enteraran de esa amistad tan despareja en edades, y la circunstancia de haber intentado borrar
los mensajes de su teléfono celular, al ser sorprendido por los funcionarios policiales en la

puerta del hotel en que se alojara.

Por lo expuesto, entiendo que el procesado Faraoni es autor penalmente responsable del
hecho descripto en el considerando anterior y ésa es mi conviccién sincera (arts. 209, 210,
371inc. 2, 373, 376 y 399 del CPP).

TERCERO: Corresponde sefalar que, al no haberse planteado por las partes circunstancias
eximentes de responsabilidad y no advirtiendo la existencia de las mismas, resuelvo por la
negativa por ser esta mi conviccion sincera (arts. 209, 210, 371 inc. 3, 373, 376 y 399 del
CPP).

CUARTO: Entiendo que no corresponde que me pronuncie respecto a agravantes, dado las
peculiaridades del presente proceso especial, y a que ello no formé parte del acuerdo, como
asi lo dispuesto por el art. 371, cuarto parrafo del rito, segun Ley 13260. De todos modos,
dichas pautas han debido ser tenidas en cuenta implicitamente por el sefior Agente Fiscal en

la dosificacion de la sancion pactada.
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No se advierten circunstancias atenuantes fuera de la carencia de antecedentes penales
computables del procesado -fs. 278, 303 y 304- (arts. 209, 210, 371 incs. 4y 5, 373, 376 y
399 del CPP).

QUINTO: La calificacion que corresponde dar a los hechos es la de acoso sexual tecnolégico
de menores (grooming) en los términos del art. 131 del Cddigo Penal (arts. 375 inc. 1, 376,
380y 399 del CPP).

SEXTO: En cuanto a la pena a imponer corresponde individualizar la pactada por las partes,
de dos afios de prision, la que debe ser dejada en suspenso porque asi fuera acordado, y dada

la condicion de primario del procesado y la inconveniencia de su efectivo cumplimiento.

En cuanto a las reglas de conducta, el sefior defensor de confianza las dejo libradas al criterio
del juzgado mientras que el sefior Agente Fiscal nada dijo al respecto, por lo que entiendo
que a los fines de prevenir la comision de nuevos delitos, el causante deberd, por el plazo de
dos afos, fijar residencia, someterse al cuidado del Patronato de Liberados, abstenerse de
acercarse a menos de cien metros de los menores victimas, abstenerse de usar estupefacientes
y de abusar de bebidas alcohdlicas, y someterse a tratamientos psicoldgico y psiquiatrico en
la modalidad y frecuencia que determine el sefior Juez de Ejecucion Penal, atento que ya se
ha establecido su necesidad -ver pericia de fs. 279/282- (arts. 26, 27 bis incs. 1, 2, 3 y 6 del
Cadigo Penal; 375 inc. 2, 376, 380, y 399 del CPP).

SENTENCIA

Por lo expuesto, lo resuelto en el veredicto precedente y lo normado por los arts. 375, 376,
380, 399 y concordantes del Codigo Procesal Penal, FALLO: CONDENANDO al procesado
JOSE MARIA FARAONI como autor penalmente responsable del delito de ACOSO
SEXUAL TECNOLOGICO DE MENORES (GROOMING), en los términos del art. 131 del
Cadigo Penal, cometido en la ciudad de Bahia Blanca y en la ciudad de Coronel Suérez desde
el 27 de diciembre de 2013 hasta el 11 de enero de 2014, en perjuicio de los menores FP y
DF, a sufrir la pena de DOS (2) ANOS DE PRISION DE EJECUCION CONDICIONAL,
con la obligacion, por el término de dos (2) afios de fijar residencia, someterse al cuidado del
Patronato de Liberados, abstenerse de acercarse a menos de cien (100) metros de los menores
victimas, abstenerse de usar estupefacientes y de abusar de bebidas alcohdlicas, y someterse a
tratamientos psicolégico y psiquiatrico en la modalidad y frecuencia que determine el sefior

Juez de Ejecucion Penal, bajo apercibimiento -en caso de incumplimiento- de no computar en
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todo o en parte el plazo transcurrido, y de persistir o reiterarse el incumplimiento, revocar la
condicionalidad de la condena, CON MAS LAS COSTAS DEL PROCESO (arts. 26, 27 bis
incs. 1, 2, 3y 6, 29 inc. 3, 40 y 41 del Codigo Penal; 375 inc. 2, 530 y 531 del Cddigo
Procesal Penal).

Regulanse los honorarios profesionales del sefior defensor particular, doctor SEBASTIAN
MARTINEZ por sus trabajos en esta causa en VEINTIDOS (22) 1US, los que deberan ser
abonados dentro de los diez dias de consentida la presente, con mas el adicional del 10 %
establecido por el art. 12 inc. “a” de la Ley 6716 (arts. 9, ap. I, inc. 16 a y b, parrafo [ y 17,
13, 15, 16, 17, 33, 54, 57 y concordantes de la Ley 8904 y 534 del CPP). Expidase testimonio

conforme lo dispuesto por el Acuerdo 2414 de la Excma. Suprema Corte de Justicia.

Librese la pertinente comunicacion al Ministerio de Justicia, Registro de Condenados por
delitos contra la integridad sexual, agregando a la misma copia autenticada de la presente (art.
5de la Ley 13869 y Dec. Reg. 578/09).

Hagase saber, notifiquese a las madres de las victimas (art. 83 inc. 3 del CPP), resérvese
copia y consentida o ejecutoriada que sea, practiquese informe por Secretaria, efectlense las
comunicaciones que corresponda y remitase al sefior Juez de Ejecucion Penal (arts. 25, 374,
376, 380, 497 y 500 del Caodigo Procesal Penal). Comuniquese el resultado de esta causa a la
Secretaria de la Excma. Camara de Apelacion y Garantias en lo Penal Departamental (art. 22

del Acuerdo 2840 de la Excma. Suprema Corte de Justicia).
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