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RESUMEN

El tema bajo andlisis es un tema muy complejo, ya que el bien juridico protegido
es la integridad sexual de los menores de edad. El siguiente trabajo investiga sobre como
fue que se penalizo al grooming en Argentina, cuando se sanciono su ley, como fue que se
la codificd, que cuestiones aparejan, que elementos contiene la misma y cuales son sus
sujetos. También este trabajo informa sobre las Tecnologias de la Informacién y la
Comunicacién, herramientas primordiales para la comision de este delito. Siguiendo con la
cuestion en nuestro pais, se analizan las posturas que cada doctrina juridica ha adquirido
sobre la sancién de la Ley 26.904. Se ha debatido mucho sobre este tema y se sigue
debatiendo en la actualidad. Hasta la fecha se han contemplado muchos casos de
grooming, muchos de los cuales este trabajo analiza; lo cual significa un aspecto
extremadamente positivo respecto de la penalizacion de esta figura, pero como el debate
respecto del contenido de la norma en cuestion sigue siendo polémico, se analizara si las

puertas para una modificacion penal se encuentran todavia abiertas.

Abstract

The subject under analysis is an complex issue, so, it try to protect the child’s
sexual integrity. The following work investigates how sanitation was penalized in
Argentina, when it was published, as well as the code, the related issues, the elements of
the same and the subject. It also includes the communication and information’s
technologies, and the tolos for the commission of this crime. Following the question in our
country, we analyze the positions that each legal doctrine has acquired on the sanction of
law 26.904. There has been a lot of debate on this issue and it is still debated today. To
date, many cases of child grooming have been contemplated, many of which this paper
analyzes: which means a very positive aspect regarding the criminalization of this figure,
but as the debate on the content of the rule in the matter remains political, it refers to the

doors for a criminal modificatios are still open.



INDICE

INTRODUCCION . ... 5

CAPITULO 1: Aspectos primordiales de la Ley de Grooming

a. El nacimiento de la Ley 26.904 y sunuevo art. 131.C.P......................... 7
b. Elementos esenciales del delito de Grooming................ccoooviiiiiiiiiinnn 8
c. Fases para la consumacion de este delito................ccoooeiiiiiiiiiinl, 10
d. Las TIC y sus Redes Sociales, breve descripcion................cc.oeveevinnnn.. 14

CAPITULO 2: Posturas Doctrinarias

a. Doctrina que critica lasancion de la Ley 26.904..............cccceviiiininnnn.. 17
b. Doctrina que defiende la sancionde laLey 26.904................cccevinnnne. 23
C. AntecedenteS DOCIINAITOS. ... ...ouiniitiie e, 27
d. El Grooming en los Anteproyectos de modificacion del
Codigo Penal no aprobados. ..o, 30
d.1. Anteproyecto del 2014 ...... ..ot 30
d.2. Anteproyecto del 2018.......c.oiiniii i 32

CAPITULO 3: Analisis Jurisprudencial

a. Fallos Nacionales mas destacados. ......cooneeeee e, 35

b. Fallos Internacionales mas destacados. ........oovueeeeeine e 44

CAPITULO 4: Derecho Comparado

a. Derecho Comparado Con EUrOPa.........cooviiiniiiiiiiiiiieceeeeeene 49
AL ES PN, ... 49
A.2. REINO UNIAO. ...t 52

b. Derecho Comparado con paises de AMEriCa............cccevveveriirinneneinnnnn, 53
DL Chile. . 53
D.2. PEIUL ..o 55
D.3. Brasil. .. ..o 55
D4, COSta RICA. ....v et e 56

CONCLUSIONES FINALES. ... 59

BIBLIOGRAFIA. ...ttt 61



INTRODUCCION

Entre los delitos que atentan contra la integridad sexual, encontramos uno nuevo, el
cual tiene como victimas a las personas mas vulnerables e inocentes de la sociedad, los
menores de edad. Esta mencionada figura penal se denomina “grooming”, y su comision va
de la mano con la tecnologia, ya que funciona simplemente cuando un mayor de edad (sujeto
activo del delito) se comunica con el menor (sujeto pasivo del delito), mediante alguna red
social, con el fin de cometer un abuso sexual. Si bien como mencionamos, el fin del actor
penal es cometer un abuso sexual, no es necesario que se dé esta situacion para que se
encuadre la accion penal de grooming, el simple hecho de contactar a la victima ya es causa

suficiente para que se consume el mencionado.

En este proyecto se investigara a fondo esta nueva figura penal analizando su
nacimiento como ley, el cuerpo de la misma, las posturas doctrinarias de distintos autores, la

jurisprudencia existente a la fecha, y el derecho comparado a modo internacional.

Para Justificar la tematica elegida tenemos presente que los avances de la tecnologia
generaron muchos cambios y facilidades a nivel mundial en todos los aspectos, pero también,
como veremos en esta investigacion, se relacionaron con el delito, especificamente con los
que atentan contra la integridad sexual de las personas, siendo estas tecnologias utilizadas
como herramientas delictivas contra los sujetos pasivos del derecho penal. Segun las cifras
oficiales del Poder Judicial, desde 2012 se abrieron mas de veinte mil causas en todo el pais
por casos de “Grooming”, es por eso que los legisladores argentinos se vieron obligados a la
creacion de una Ley especifica (26.904), llamada Ley de Grooming, que tutela el bien
juridico de la integridad sexual de los menores de edad, que como dijimos se encuentran cada
vez mas vulnerables de sufrir acosos y engafios cibernéticos de las mencionadas tecnologias.
Al ser esta una mencionada ley moderna, que se adapté a la globalizacion y que va a seguir
encuadrandose con la tecnologia y sus cambios, resulta sumamente importante y relevante el
estudio de la misma, siendo més especifico, los casos y las condiciones en que se debe aplicar

esta figura penal.



El desarrollo del TFG consistird en cuatro partes nucleares. La primera de esas es la
que comprende el capitulo 1, el cual tiene la finalidad de brindar una nocion introductoria,
explicando como surgid la Ley 26.904 en el afio 2013 en el Poder Legislativo y de qué
manera se articul6 la misma en el Cddigo Penal de la Nacién, como asi también realizar un
abordaje para poder identificar y clasificar cuales son los elementos esenciales para la
consumacion del mencionado delito y cada uno de sus componentes; enumerar las tres fases
de la figura penal delictiva, diferencidndola de los elementos y analizando el tipo penal y las
caracteristicas de su ejecucion. Para terminar este primer capitulo, es de suma importancia a
modo de breve resefia profundizar mediante conceptos mas técnicos acerca de las tecnologias

de la informacién, sus caracteristicas y todas las redes sociales que la abarcan.

El capitulo 2 intenta de manera muy profunda, abarcar lo que son las posturas
doctrinarias, es decir los pensamientos y argumentos, tanto a favor de la sancién de la Ley de
Grooming, como en contra, para lo cual el estudio de los antecedentes doctrinarios permitira
también encontrar el punto de partida para entender los bandos doctrinarios opuestos sobre la
mencionada norma. Por ultimo este capitulo, no puede dejar de acompafiar a la palabra
doctrina de la mano con lo que fue el Anteproyecto de modificacion del Codigo Penal del afio
2014 (Proyecto no aprobado), en el cual el delito de grooming sufre una intensa
modificacion; como asi también el Anteproyecto del afio 2018, cuya finalidad es la misma

que su anterior, pero que al dia de la fecha, sigue a la espera de su aprobacién, o no.

La tercera parte del TFG, que comprende el capitulo 3, estara centrada en la
Jurisprudencia, comenzando a introducir la cuestion de manera analitica, en primer lugar
sobre los casos de grooming mas destacados a nivel nacional, como en segundo lugar, y sin

restarle importancia, los mas relevantes del ambito internacional.

Por ultimo, la cuarta parte de este TFG es la correspondiente al capitulo 4, en el cual
se analiza el derecho comparado, cuestion de suma importancia para finalizar este trabajo, ya
que, habiendo los primeros capitulos contemplado todos los aspectos sobre nuestra ley de
grooming, se puede medir nuestro tema con paises en donde también se encuentra legislado

el mismo, tanto de América como de Europa.



CAPITULO 1

Aspectos primordiales de la Ley de Grooming

En el presente capitulo, tal como se titula, se abordaran los aspectos primordiales de
la Ley de Grooming de nuestro pais, desde su nacimiento en el seno del Poder Legislativo, el
alcance expreso de la mencionada, el mecanismo de funcionamiento de esta figura penal y su
proceso de accidn; y también se hara especial mencidn sobre las herramientas indispensables
para la comision del delito, es decir, las Tecnologias de la Informacién y sus tan famosas

Redes Sociales.

a. El nacimiento de la Ley 26.904 y su nuevo art. 131 C.P.

El grooming es definido como toda accion que tenga por objeto minar o socavar
moral o psicolégicamente a un nifio, con el fin de conseguir su control a nivel emocional para
un posterior abuso sexual, por lo que se trata entonces de un supuesto de acoso sexual infantil
(Schnidrig, 2016). La palabra grooming proviene de un vocablo de habla inglesa que hace
referencia al verbo “groom”, que esta referido a conductas de acercamiento, preparacion,

acicalamiento de algo (Pesclevi, 2015).

A fines del 2013, por intermedio de la Ley 26.904, se incorpord al Codigo Penal
argentino el tipo de “cibergrooming” o “child grooming” como nuevo articulo 131, también
llamado: “delito de contacto telematico con menores de edad con fines sexuales” o
“ciberacoso sexual a menores” o “acoso sexual tecnologico”. En efecto, en la sesion del dia
13 de Noviembre de 2013, la Camara de Senadores aprob6 una nueva modificacion al Codigo
Penal, finalmente consagrada como Ley de grooming, por cuyo articulo 1° se incorpord
dentro del titulo correspondiente a los “Delitos contra la integridad sexual como nuevo
articulo 131 (Riquert, 2015).

Entonces, como mencionamos anteriormente, el Codigo Penal en su articulo 131

establece:



“Sera penado con prisién de seis meses a cuatro afios, el que, por medio de
comunicaciones electronicas, telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de
transmision de datos, contactare a una persona menor de edad con el propdsito de

cometer cualquier delito contra la integridad sexual de la misma”.!

Cabe destacar que al momento de ser aprobada la norma por parte del Senado de la
Nacidn, se encontraba ya conformada una Comision con el objeto de llevar adelante una
reforma del Codigo Penal actual (“Comision para la elaboracion del Proyecto de Ley de
reforma, actualizacion e integracion del Cadigo Penal de la Nacién”). Sin embargo, no hubo
un intercambio entre el Congreso y dicha Comision a efectos de lograr un texto consensuado
(Schnidrig, 2016).

Haciendo referencia al Poder Legislativo, segin Buompadre (2015) en el texto legal,
el Legislador argentino salio a la caza de los peddfilos y pervertidos sexuales, y lo ha hecho a
través del grooming. También el jurista Palazzi en su libro sobre Delitos Informaticos
comenta que: “El acto de hackear se ha vuelto tan comin que cualquiera puede hoy en dia
encontrar en la red las instrucciones para abrir cualquier programa o hardware protegido

mediante un simple googleo” (Palazzi, 2016, p. 8).

b. Elementos esenciales del delito de grooming

La difusidn en las redes sociales constituye uno de los efectos mas llamativos del
impacto de internet sobre las relaciones entre personas de diversas edades, origen social y
profesiones, como nuevas formas de vinculacion entre ellas y las instituciones. Este cambio
de la sociedad contemporénea ha modificado la forma de comunicarnos, de transmitir ideas,
costumbres y hasta de experimentar los sentimientos. Junto a estos nuevos problemas, se
presentan cuestiones de derecho penal, es decir, se manifiestan nuevos comportamientos que

lesionan derechos o intereses ajenos que asumen diferente relevancia penal (Pesclevi, 2015).

Haciendo referencia al bien juridico protegido, segun Buompadre (2015), de acuerdo
a la ubicacion que el legislador ha elegido para esta infraccion, surge con clara evidencia que

lo que se intenta proteger es la libertad sexual de los menores de edad, esto es, el derecho que

1 Articulo 131 Cédigo Penal de la Nacidn.



tiene toda persona que no ha cumplido los dieciocho afios de edad, de ejercer libremente su

opcién sexual.

Para Buompadre (2015), existen dos tipos de elementos en esta accion penal, por un
lado el elemento o tipo objetivo, en donde la accion tipica se describe como una conducta
activa, donde los sujetos del delito son: el que lo comete, que puede ser una persona adulta o
un menor de edad comprendido entre los 16 y 18 afios (imputabilidad eventual o atenuada), y
la victima, una persona menor de edad tal como dice el texto legal. Por otro lado este autor
sefiala el elemento subjetivo del tipo, donde sefiala que el grooming es un delito que admite
solo el dolo directo, pero, por tratarse de un delito de tendencia, la norma demanda la
concurrencia de este mencionado elemento subjetivo del tipo, como elemento adicional al

dolo, que consiste en el propdsito o finalidad de cometer ulteriormente un delito sexual.

Para Arocena & Balcarce (2014), al igual que Buompadre, también existen dos tipos,
el objetivo o situacion tipica y el subjetivo. En el primero estos autores expresan que el sujeto
activo contacte a una persona menor de edad por medio de comunicaciones electronicas,
telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de transmision de datos; mientras que en el
subjetivo, el grooming es un delito doloso que, ademas, contiene un elemento subjetivo
distinto del dolo, consiste en cometer cualquier delito contra la integridad sexual de la

victima.

Tal como se menciona supra, se entiende que el grooming es un delito que puede ser
cometido por cualquiera, lo que incluye a los menores imputables como eventuales sujetos
activos; pero, en general, se insiste en que el “groomer” 0 sujeto activo sea un adulto, que
crea una falsa identidad, haciéndose pasar por menor, o que recurre a robos de identidad o
hacen uso de virus que le daran una clave de acceso a los datos del menor para lograr
apropiarse de la informacién de su mundo social, fundamental para extorsionarlo. En cuanto
al sujeto pasivo, es cualquier menor sin distingo adicional alguno, aunque esta clasificacion
sea la que ocasiona los problemas de sistematicidad dentro del propio titulo del Cddigo en

que se inserta la norma (Riquert, 2015).

La controversia suscitada en el campo doctrinal para quienes consideran que estas
conductas comprometen un bien juridico, permite distinguir tres grupos de opiniones: para
algunos, el delito es pluriofensivo, pues afecta dos bienes juridicos, la indemnidad sexual del

menor que es victima de la agresion sexual y la seguridad de la infancia en la utilizacion de



las TIC; para otros, el delito lesiona un solo bien juridico, ya sea el derecho a la dignidad o a
la integridad moral del menor, la intangibilidad sexual o bien el proceso de formacion del
menor en materia sexual, dentro del libre desarrollo de su personalidad; por Gltimo, un grupo
de autores al parecer mayoritario, entiende que este delito protege tnicamente la indemnidad
sexual de los menores, doctrina que conduce a considerar al delito como de naturaleza
material de acto preparatorio, que se sita en momentos previos al inicio de la ejecucion de

uno de los delitos planeados por el autor (Buompadre, 2016).

Como se puede observar mediante sus elementos, para Arocena & Balcarce (2014),

se trata de una suerte de “acoso progresivo” de un menor de edad.

c. Fases para la consumacion de este delito

El grooming comprende basicamente, la realizacion de actos preparatorios a través
de los cuales y mediante la utilizacion de las nuevas tecnologias, se pretende lograr
comunicacion e informacidn para luego cometer delitos de indole sexual induciendo a que el
menor dé datos sobre su persona o amistades, para que después, en un grado de mayor
confianza, se le soliciten acciones tales como desvestirse ante la webcam, se masturbe o

realice alguna practica de tipo sexual (Pesclevi, 2015).

Se ha tipificado un acto preparatorio de una conducta de abuso sexual fisico ya que
la accion que prevé es contactar a un menor mediante alguna TIC, por eso se habla de que es
una etapa virtual previa al abuso sexual en el mundo real, y se destaca que, aun sin que medie
contacto sexual, el acoso telematico es un comportamiento facilitador, porque el autor debe
perseguir el propdsito de un ulterior contacto de aquella naturaleza. La conducta se consuma
cuando se establece efectivamente contacto con el menor en forma tal que sea advertible o
manifiesto el propdsito ilicito de la comunicacion ya que no se trata de la punicién de
cualquier contacto, si no solo de aquel que persigue esa especifica finalidad. Esto puede ser
dificultoso de determinar si se tiene en cuenta que se esta frente a una actividad que puede
desarrollarse eventualmente durante un lapso temporal prolongado, el que lleva al
establecimiento del vinculo afectivo o emocional entre sujeto activo y pasivo, que permita al
primero ganar la confianza del segundo y, entonces, avanzar hacia la finalidad prohibida
(Riquert, 2015).
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De manera mas clara y resumida, en pocas palabras, Gabriela Yuba nos dice por su
parte que “lo que se tipifica es el contacto virtual con el fin de cometer un delito contra la
integridad sexual” (Yuba, 2019, p.422).

Entonces, el grooming habitualmente es un proceso que puede durar semanas 0
incluso meses, y que suele pasar por las siguientes fases, de manera mas o menos rapida

segun diversas circunstancias:

1°, El adulto procede a elaborar lazos emocionales (de amistad) con el/la menor,

normalmente simulando ser otro nifio o nifia.
2°. El adulto va obteniendo datos personales y de contacto del/la menor.

3°. Utilizando tacticas como la seduccién, la provocacion, el envio de imagenes de
contenido pornografico, consigue finalmente que el/la menor se desnude o realice actos de

naturaleza sexual frente a la webcam o envie fotografias de igual tipo. (Buompadre, 2015).

Arocena & Balcarce (2014) denominan a estas tres fases de la siguiente manera: La
1° como “inicio de la fase de amistad”, la 2° como “inicio de la fase de relacion” y la 3° como

“contenido sexual”.

Segun ciertos psicologos, todas las etapas del grooming en su consideracién global e
integrada, consisten en un proceso de manipulacion psicoldgica consciente o inconsciente
donde el criminal lentamente reduce inhibidores internos y externos para el contacto sexual
con un nifio. Esto es hecho trabando amistad y aumentando la confianza con el nifio y en
muchos casos, aislando a la victima, desensibilizandola y plantandole sentimientos de

responsabilidad (Arocena & Balcarce, 2014).

Riquert, expone que “al menos desde el punto de vista tedrico, aun cuando se lo
caracterice como delito de peligro, seria posible la tentativa ya que podria darse el caso, por
ejemplo, de interceptacion de mensajes por control parental previo a su percepcion por el
menor” (Riquert, 2015, p. 12).

El tipo deberia entenderse como subsidiario, y, en caso de perpetrarse la situacion de
abuso sexual, regiria la situacién de concursalidad aparente por relacién de consuncién. Es
posible que durante el proceso de contacto con finalidad de contacto sexual se plasmen otras
tipicidades concurrentes en forma material, por ejemplo, la de facilitacion de material

pornogréafico al menor o las exhibiciones obscenas, regladas en el CP (Riquert, 2015).
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Para justificar la inclusion del art. 131 del CP, los legisladores advirtieron un hecho
disvalioso autbnomo que hay que castigar para prevenir la consumacion de un supuesto abuso
sexual, sin embargo, si la victima quedo bajo la influencia de un depravado sexual o un sujeto
que se entrometid en su normal desarrollo, la conducta quedaria atrapada en el tipo penal de
corrupcion (Pesclevi, 2015).

Para diferenciar al grooming de la corrupcién de menores, la Ley 25.087 en su art. 5°

(que sustituye al art. 125° del CP) establece:

“El que promoviere o facilitare la corrupcion de menores de dieciocho afios,
aunque mediare consentimiento de la victima, sera reprimido con reclusion o prision

de tres a diez afios.

La pena sera de seis a quince afios de reclusion o prisién cuando la victima

fuera menor de trece afos.

Cualquiera que fuese la edad de la victima, la pena sera de reclusion o
prision de diez a quince afios, cuando mediare engafio, violencia, amenaza, abuso de
autoridad o cualquier otro medio de intimidacion o coercion, como también si el autor

fuera ascendiente, cdnyuge, hermano, tutor o persona conviviente o encargada de su

educacion o guarda”.?

Es problematico delimitar las caracteristicas de la figura legal en estudio por cuanto
contactarse es tan solo establecer contacto o comunicacion con alguien, entonces, ;comete
grooming quien llama a una nifia pero esta no responde su llamado? Resulta evidente que el
“contactar” es tan solo un acto preparatorio de una conducta que si merece ser reprimida si
por su intermedio fingiendo ser una nifia o un nifio se produce la generacion de cierta
confianza o lazo de amistad con el menor, le sigue la seduccion de este para lograr imagenes
propias 0 ajenas para hacerse de pornografia y posteriormente extorsionarlo o acceder a un
encuentro prohibido. En Argentina lo que se prohibe no es el aprovechamiento de la situacion
de vulnerabilidad, ni el valerse del anonimato, ni crear identidades alternativas, ni la
generacién de una relacién de confianza propiciatoria de encuentros, ni la perturbacion
psicoldgica de los menores ni tampoco el envio de cierta clase de fotografias. Se prohibe
contactar, aun con la peor de las finalidades; pero ello es anterior a cualquiera de esas otras
conductas, y eso es la preparacion de un acto preparatorio, o la preparacion de la preparacion
(Pesclevi, 2015).

2 Articulo 5 de la Ley de delitos contra la Integridad Sexual N2 25.087.
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El punto clave que delimita lo punible es el llamado comienzo de ejecucion.
Se trata de un proceso garantista, recibido en gran nimero de c6digos penales que lo
mantienen. Dado que la tentativa solo existe cuando se comienza la ejecucion del
delito, queda excluida la fase de deliberacidn interna y se consideran punibles como
tentativas Unicamente a los actos externos. Del principio de ejecucidén también es
posible extraer que no todos los actos externos pueden ser considerados tentativa. Esa
fase de la conducta punible se reserva a aquellos dirigidos a la realizacion del delito.
De esta manera, los actos preparatorios son impunes, al menos que el legislador

determine lo contrario (Garibaldi, 2015, p.23).

Por ultimo, cabe aclarar que con relacion a la prueba respecto de los emails. Chats,
SMS, mensajes electrdnicos en general, mensajes por redes sociales, debemos tener en cuenta
ciertas pautas —que hacen a la validez de la misma en un proceso donde el interés protegido,
en definitiva, es el interés superior del nifio y su integridad sexual, tal como lo refiere la
figura prevista en el art.131 CP- para que pueda tornarse efectiva la proteccion que le es

debida a los nifios, nifias y adolescentes. Las mencionadas son:

- El andlisis de los medios comisivos que precisa el art. 131 CP lleva a considerar
recaudos para la legalidad de la prueba tales como: validez probatoria de chats, correos

electronicos y mensajes de distintas redes sociales.

- La licitud de la prueba: no puede haberse obtenido mediante formas subrepticias o

violando la intimidad.

- Autenticidad de la comunicacion: aqui, el valor de las pericias es vital, para
acreditar que no haya sido manipulado el dispositivo, notebook, celular, etc. que contiene la
informacion. El uso de evidencia digital, electronica impone medidas estrictas a la hora de

preservar su integridad y verificar su autenticidad.

- Integridad del chat: tiene que ser clara la captura del chat de Whatsapp en la

medida de lo posible.

- Se debe corroborar la titularidad del ndmero de celular: la comunicacion
bidireccional debe ser analizada minuciosamente. La realizacion de pericias informaticas es
vital a la hora de determinar de dénde surgen las comunicaciones, titulares, cantidad de
mensajes, tipo de mensajes enviados, precision sobre los equipos, horarios de mensajes,

captura de los mismos, etc.
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- En esta figura delictual es fundamental el resguardo de pantallas, correos y chats
recibidos. La copia del link completo si se trata de Facebook, determinacion del perfil de
usuario, la captura de pantalla —realizandose en presencia de un escribano publico o mediante

los peritos informaticos de policia o autoridad judicial interviniente- son esenciales.

Se debe aclarar, que en el caso de la invasion de la privacidad de los individuos para
la obtencién de la prueba, debe existir actuacion judicial. En este sentido el derecho de la
intimidad y privacidad cede ante el interés publico que sustancia en el proceso judicial (Yuba,
2019).

d. Las TIC y sus Redes Sociales, breve descripcion

Buompadre sefiala que “somos, en gran medida, esclavos de las TIC —Tecnologias de
la Informacion y de la comunicacion-, mutantes de lo que ha dado en Ilamarse cuarta

generacion de los derechos humanos” (Buompadre, 2016, p.161).

Hace unos afios, la palabra de moda en el sector tecnoldgico era la de multimedia.
Ese concepto ha ido perdiendo protagonismo y, en cambio, lo han ido adquiriendo las TIC, es
decir, Tecnologias de la Informacion y de la Comunicacion. Las mencionadas, basicamente
suponen un sector de actividad que resulta conjuntamente de aplicar lo que ofrecen las
tecnologias de la informacion y las telecomunicaciones, que hace tiempo empezaron a dejar
de considerarse por separado. El potencial conjunto de los dos tipos de tecnologias es tan
grande que, ademas de suponer un destacado sector de actividad empresarial, afecta a todos y
a cada una de las actividades econdémicas y sociales que se realizan en el planeta. Las TIC
influyen en todo y estdn presentes en todas partes. Mejora la productividad, el nivel de

comunicacion entre las personas, los negocios, etc. (Roca, s/f).

Las TIC entonces, son un conjunto de herramientas relacionadas con la transmision,
procesamiento y almacenamiento digitalizado de la Informacién, como al conjunto de
procesos y productos derivados de las nuevas herramientas —Hardware y Software- (Luna,
2018).

Habiendo definido el concepto de TIC, vale hacer mencion ahora a un tipo de estas
que se denominan: Redes Sociales. Existen diversos tipos de redes: informaticas, eléctricas o,

como estudiamos aqui, sociales. Las ultimas se podrian definir como estructuras donde
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muchas personas mantienen diferentes tipos de relaciones amistosas, amorosas o laborales.
Hoy en dia se les llama de esta manera a las paginas de internet o sitios que ofrecen a las
personas registrarse y contactarse con infinidad de individuos a fin de compartir contenidos,
interactuar y crear comunidades sobre intereses similares: trabajo, lecturas, juegos, amistad,
relaciones amorosas, etc. Las Redes Sociales han evolucionado con el paso del tiempo, unas
permanecen Yy otras han desaparecido, un poco antes del afio 2009 y hasta la actualidad, los
principales competidores a nivel mundial son: Facebook, Twitter, Tuenti, MySpace, Hi5 e

Instagram (Diaz Marquis, 2019).

Como se ley6 ut supra lo que son las TIC y sus Redes Sociales, lamentablemente no
todas las personas les dan un uso correcto, tal como dice Riquert (2015), que la accion que
prevé el sujeto activo a la hora de cometer grooming, es la de contactar a una persona menor
de edad mediante alguna TIC; ya que hoy en dia se incluyen a las mismas tantos los Mensajes
de Texto, el chat por MSN —Sistema de Mensajeria de Facebook-, el mismisimo Facebook en
todas sus aplicaciones, los e-mails, Twitter, Skype, Whatsapp, y cualquier otro sistema o

aplicacion similar que sea considerado una Red Social.

En definitiva se puede observar que el impacto de las TIC en el desarrollo de la
sociedad actual es innegable, jugando un rol trascendental que se manifiesta de forma
transversal no tan solo en los aspectos culturales y sociales de ésta, sino también en sus
aspectos econdmicos y politicos y, en lo que aqui mas interesa, también juridicos
(Buompadre, 2016).

CONCLUSIONES PARCIALES

El presente capitulo ha brindado en profundidad las nociones introductorias acerca
de la figura penal del grooming, abordandolo desde la fecha de su nacimiento, su definicion,
la etimologia y el origen de la palabra grooming; se ha dejado muy en claro el objetivo de los
legisladores por hacer posible la creacion de esta ley; y también se ubica tanto a la Ley como
a su articulo codificado en el Codigo Penal. Por otra parte este capitulo esclarecio lo que
podriamos llamar la parte “mecanica” de la figura penal, ya que hemos podido observar
especificamente todos los elementos que la componen, en especial para poder identificar al
sujeto activo y al pasivo. Tambien ha sido de gran importancia apreciar las fases por las

cuales se lleva a cabo. Por altimo se pudo comprender que las principales herramientas o
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medios indispensables para cometer grooming, entender que son las TIC (Tecnologias de la
Informacion y de la Comunicacién), y apreciar que dentro de la clasificacion de estas se
encuentran las Redes Sociales; por lo tanto el capitulo 1 las define y nos permite informarnos

mediante una breve descripcion de las mismas.
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CAPITULO 2

Posturas Doctrinarias

En este capitulo se abordaran con profundidad las posturas doctrinarias que la
sancionada Ley ha producido, es decir, sus criticas y su defensa por parte de los distintos
juristas, legisladores y eruditos opinologos, incluso desde antes de su sancion hasta el dia de
la fecha. Por otro lado también este capitulo se profundizara acerca de lo que se consideran
antecedentes doctrinarios, no solo nacionales si no también internacionales. Por ultimo, se
analizaran los Anteproyectos de Ley de modificacion del Cdédigo Penal que podrian haber

modificado a la Ley 26.904, o que el vigente todavia puede hacerlo a futuro.

a. Doctrina que critica la sancion de la Ley 26.904

Como bien sabemos, el proyecto de ley tuvo origen en la Camara de Senadores, que
lo aprobd en Noviembre de 2011. Tras criticas y controversias, en la Cadmara de Diputados se
Ilevd a cabo un proceso de consulta con diversos actores y especialistas, y se llego a un texto
que intentaba receptar las criticas efectuadas a la propuesta original del Senado. Esta
propuesta aportaba soluciones a muchas de las criticas realizadas, ya que establecia la
mayoria de edad del sujeto activo, distintos requisitos segin la edad de la victima,
contemplaba penas menores y establecia la conducta tipica de forma mas precisa. Segun esto,
se trataba de un delito dependiente de instancia privada, por lo que se ponia fin a otra de las
controversias expuestas anteriormente; pero a pesar de que la propuesta de la Camara de
Diputados contaba con el aval de expertos y especialistas en el tema y solucionaba mucho de
los puntos en conflicto, la Camara de Senadores aprobd como ley el texto original, analizado
previamente. Esto despertd criticas entre académicos y la sociedad civil (Schnidrig, 2015).
Referido a esta cuestion, Riquert sefiald que “aun cuando los errores técnicos habian sido
detectados en forma previa a la aprobacion del texto final, se avanzé en su sancion” (Riquert,
2014, p.5).

Previo a la inclusion de esta figura en el Codigo Penal, la falta de debate en un tema

tan sensible, constituyd un hecho grave que tuvo como consecuencia un texto deficiente y
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con errores manifiestos. No se explicito ni hay claridad sobre los motivos que justificarian la
necesidad de crear una figura penal autonoma y distinta de los delitos contra la integridad
sexual que ya se encuentran tipificados en el CP (Garrido, 2013). Segiin Busaniche: “El
proyecto aprobado en senadores no sirve para proteger y tutelar el bien juridico que se supone

debe defender, es decir, la integridad de los menores” (Busaniche, 2013, p.5).

“Consideramos problemaética e infundada la criminalizacion exclusivamente
por la utilizacion de medios tecnoldgicos para cometer el delito, que llevaria a que
una persona que merodea una escuela y tiene contacto personalmente con menores
con el objetivo de cometer un delito contra su integridad sexual no estuviera
encuadrada en este tipo penal. En este sentido, como planted la Asociacion de los
Derechos Civiles (ADC), es necesario pensar y buscar respuestas a las amenazas
reales que pueden existir para nifios, nifias y adolescentes, sin demonizar a internet. El
grooming podria ser facilitado por la tecnologia, pero no significa que necesariamente

el medio deba ser tecnol6gico” (Schnidrig, 2016, p.5).

Algunos autores sefialan que no es del todo correcta la etiqueta de “grooming”
para designar las acciones tipificadas por resultar extremadamente dificil discernir “ex ante”
qué conductas estan siendo dirigidas a un abuso y cuéles son, simplemente, conductas de

atenciones sinceras respecto a menores (Pesclevi, 2015).

Garibaldi también critica la Ley de grooming, sefialando que “contactar por medio
de cualquier tecnologia a un menor que cuenta, por ejemplo, con 17 afios, con el propoésito de
abusar sexualmente de él, tiene la misma respuesta punitiva que si, efectivamente, se abusase
de un nifio de 12 anos” (Garibaldi, 2014, p. 36).

El término “contactare” es vago e impreciso, al igual que el requisito subjetivo de
“un proposito de cometer cualquier delito contra la integridad sexual”, que resulta dificil de
demostrar. Una redaccién vaga que carece de una descripcion precisa de las acciones tipicas
iria en contra del principio constitucional de legalidad. En este caso, cualquier contacto con
un menor de edad a través de los medios especificados por la norma podria ser objeto de
investigacion penal a efectos de determinar el cumplimiento del requisito subjetivo
mencionado. La normativa de otros paises resuelve este problema de manera expresa. Por
ejemplo, la directiva 2011/92 del Parlamento europeo exige la necesidad de que haya
principio de ejecucion, es decir, que se haya llevado adelante la ejecucion de actos materiales

tendientes a la concrecion de tal encuentro. Por lo tanto, se requiere la realizacion de actos
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materiales concretos que demuestren la intencion de llevar a cabo el encuentro con el menor
de edad a fin de cometer un delito. Muchos autores de la doctrina critica sefialan que el texto
aprobado viola el principio de proporcionalidad de las penas, en tanto prevé la misma escala
penal para un acto preparatorio que para el delito de abuso sexual consumado (Schnidrig,
2016).

Para identificar mejor la comparacion del grooming con la figura del abuso sexual

consumado prevemos el Codigo Penal en su art. 119 establece:

“Serd reprimido con reclusién o prisién de seis (6) meses a cuatro (4) afios el
gue abusare sexualmente de una persona cuando ésta fuera menor de trece (13) 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”.3

Otra cuestion problematica identificada en el texto es la posible sobre- inclusion de
casos que no deberian ser punibles. Al no especificar la edad del sujeto activo que lleva a
cabo la conducta, quedarian incluidos casos de contactos entre dos jovenes de 16 o 17 afios,
lo que se consideraria como una desnaturalizacion del modo en que se desarrollan las
interacciones juveniles frente a la sospecha de que ese contacto pudiera ser interpretado como
revelador de una finalidad de atentar contra la integridad sexual del sujeto pasivo. Se ha
observado que, al caracterizar al sujeto pasivo como todo menor de edad, se estaria legislando
de forma incompatible con otras normas del Codigo que establecen diferencias entre menores
de edad menores de 13 afios — que nunca podrian dar su consentimiento -, y menores de edad
de 13 afios en adelante (Schnidrig, 2016). Por otra parte como dice Riquert, “se trataria de un
delito de accion publica mientras que otros delitos contra la integridad sexual son de instancia
privada” (Riquert, 2014, p.12). La cuestion de la accidn pablica podria abrir la puerta a que la
policia monitoree chats y comunicaciones de internet sin que medie denuncia por parte de
una victima, lo cual implicaria una posible afectacién a las libertades individuales y al

derecho a la privacidad (Busaniche, 2013).

Por su parte, el periodista juridico Diego Landi, escribe sobre la controversia del

grooming diciendo que:

3 Articulo 119 del Cédigo Penal de la Nacién Argentina.
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“La norma 26.904, lejos de conformar a todos los que quisieron velar por el
cuidado de los chicos, de sus derechos y de su integridad fisica, gener6 debate y duras
criticas que apuntan a la vaguedad de los conceptos sobre los que se legisl6 y al hecho
de ignorar los cambios que se habian consensuado en la Camara de Diputados,
previos a la sancién definitiva. Lamentamos muchisimo que no se hayan tenido en
cuenta las modificaciones que se hicieron en la Camara de Diputados y que se haya
insistido con un proyecto que va a ser inefectivo y que va a traer muchos problemas
en términos de garantias penales. Para la Dra. Rabinovich, directora adjunta de la
Asociacion por los Derechos Civiles, el tipo penal del grooming aprobado tiene
problemas de compatibilidad con los principios esenciales que deben regir una
legislacion penal respetuosa de las garantias constitucionales. Desde la Asociacion,
sostienen que el texto incrimina el mero contacto con un menor, y es en ese punto
donde entra la subjetividad y la dificultad de probar la intencion. Esto puede abrir la
puerta a distintos problemas durante la investigacion penal, incluyendo avances sobre
la libertad individual o la privacidad de las personas. El jurista Monastersky también
consideré que los cambios que se habian planteado en la Cémara de Diputados
definian mucho mejor el tipo penal, la conducta prohibida y adecuaba las penas a la
escala del Codigo Penal” (Landi, 2014).

Landi (2014) coincide junto con el testimonio de la abogada Bertizzolo, en que esta
ley buscé zanjar un vacio legal referido a las comunicaciones electronicas, pero que la misma
puede ser perfectible, como todas las leyes, pero, en este caso la tecnologia de alguna forma
sobrepas6 al derecho, por ende la ley 26.904 puede ser efectiva o de lo contrario convertirse

en una figura residual que caera solo en la corrupcion de menores.

Para el Dr. Sain (2018), el art. 131 del CP, viola el principio de proporcionalidad de
las penas, sea que el acoso virtual se ejerza como acto preparatorio para la consumacion de
un abuso sexual, tanto asi como para la produccién, distribucion de iméagenes o

representaciones de menores en linea.

El jurista contemporaneo, Dr. Moyano, se refiere criticamente a la sancion de la Ley
26.905 diciendo que “la regulacion del avance virtual se debid a la falta de cumplimiento en
tiempo y forma con los instrumentos internacionales suscriptos tales como la Convencion de
los Derechos del Nifio” (Moyano, 2014). Es especificamente el articulo 34 de dicha

convencion la que menciona este tema, el cual dicta:
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“Los estados partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las
formas de explotacién y abusos sexuales. Con este fin, los estados partes tomaran en
particular todas las medidas de caracter Nacional, bilateral y multilateral que sean

necesarias para impedir:

a) La incitacidn o coaccion para que un nifio se dedigque a
cualquier actividad sexual ilegal.

b) La explotacion del nifio en la prostitucion u otras
practicas sexuales ilegales.

c) La explotacién del nifio en espectaculos o materiales

pornograficos.”

La discusion parlamentaria merece ser analizada, puesto que, si bien el proyecto
originario salié del Senado, en la Camara Baja se proponia: 1°: Que la escala penal fuera
modificada de dos meses a dos afios de prision; 2°: Que el delito pasara a ser de accion
privada; 3° Que se distinga segun la victima si tuviese mas o menos de 13 afios de edad; 4°:
Que a través de internet se hubieran enviado imagenes explicitas 0 actos de connotacién
sexual y que mediare engafio, abuso de autoridad o intimidacién. En su vuelta al Senado, los
cambios no fueron aceptados (con grandes confusiones dogmaticas respecto al delito) y al
fusionarse varios proyectos de la norma quedd como hoy esta redactada en el articulo 131 del
CP. Esto coincide con las observaciones que realizo el Diputado Manuel Garrido quien
resalto que no se explicitaron, ni hubo claridad acerca de los motivos que justificarian la
necesidad de crear una figura penal autbnoma y distinta de los delitos contra la integridad
sexual que ya se encuentran tipificados. En efecto, el tipo de examen resulta una
superposicion con la conducta que sanciona el abuso sexual gravemente ultrajante para el
caso que el encuentro se concrete. La Unica razén para la introduccién de este articulo es que
estabamos en deuda, y al parecer debia ser saldada rapidamente, con la firmada Convencion
de los Derechos del Nifio, en su art.34, o la aprobacion mediante ley 25.763 del Protocolo
relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia,
complementaria de la Convencion, sin dejar de lado dar una respuesta improvisada a la
demanda social acerca de los nuevos peligros suscitados por la incorporacion de la tecnologia

a la vida de nuestros hijos (Pesclevi, 2015).

La técnica legislativa utilizada en este caso es pésima. Ya en 1764, se sostenia que
las penas debian ser proporcionales a la gravedad de los delitos. Sin embargo, segln esta ley,

4 Articulo 34 de la Convencidn de los Derechos del nifio.
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da lo mismo que el autor contacte al menor de edad para que realice actos de exhibiciones
obscenas o para violarlo. Se castiga con igual severidad a quien contacte a un menor de edad
con el propoésito de cometer cualquier delito contra su integridad sexual, aunque nunca tenga
contacto fisico, que al que abuse sexualmente, de modo concreto y especifico. Se sanciona
con la misma pena a quien contacte a un menor de edad con el propdsito de cometer
cualquier delito contra la integridad sexual, que a quien organice espectaculos en vivo de
representaciones sexuales explicitas que participen menores de dieciocho afios (Garcia,
2014).

Para sumarse a esa “Doctrina critica” de la ley de grooming en argentina, Riquert
expresa que: “Es inevitable criticar una norma que pretende criminalizar actos preparatorios
de conductas que consumadas con el consentimiento de un menor entre 13 y 16 afios no
serian delito o que equipara la pena de un acto preparatorio a la de un delito consumado”
(Riquert, 2015, p. 10).

Por otra parte, Arocena & Balcarce plantean que:

“Es sabido que, por laguna del ordenamiento juridico, ha de entenderse el
problema de legislacion de indole técnico-sistematico, en el cual el Derecho fracasa
en su funcidn regulativa de las conductas humanas, en razén de no indicar solucion
alguna respecto de determinado caso. Pensamos que hay buenas razones para afirmar
la existencia de una tal laguna normativa, pues el legislador ha elegido como
circunstancias relevantes y, por ello, definitorias de conductas delictivas, dos
extremos, a saber: por un lado el derecho de todo menor de edad a un libre desarrollo
de su sexualidad, exento de arbitrarias injerencias de terceros que puedan torcer la
evolucién natural de ese aspecto de su personalidad; y por el otro la utilizacion de
medios provistos por las modernas tecnologias como herramienta para el mejor logro

de concretos objetivos criminales” (Arocena & Balcarce, 2014, p.38).

Para Yuba (2019), el problema se encuentra en la cuestion probatoria y de contenido
de la norma, por ende enuncia que el gran desafio sobre esta normativa consiste en superar la
brecha existente entre los marcos normativos que regulan esta figura y la realidad, donde
muchas veces quedan impunes frente a la dificultad y complejidad probatoria. En este caso,
cabe reforzar los recaudos para la obtencion y conservacion de las pruebas, a través de
medidas de accion positivas, como los protocolos tendientes a la investigacion, obtencién y
conservacion de la evidencia, para que se investigue, se juzgue y condene si correspondiere.

Como el caso se ve contrario, nos encontramos ante una norma vacia de contenido. Se
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encuentra tipificado un delito cuyo medio comisivo es informatico-tecnolégico, pero a la hora
de recolectar la prueba y conservarla, existen circunstancias que tornan imposible su
acreditacion. Se requieren entonces, medidas de accion positivas (como por ejemplo,
protocolos como el previsto en la resolucion 234 del Ministerio de Seguridad) para que no

exista impunidad en este tipo de delitos.

En su libro mas reciente, Buompadre se expresa sobre la doctrina critica de esta

norma de la siguiente manera:

“Hicimos una advertencia inicial al tratar muy resumidamente este tema,
pues se escuchan voces, en doctrina, que entienden que este delito no compromete
ningan bien juridico y que su inclusién en el Cédigo Penal ha sido innecesaria, pues
no existen estadisticas que permitan aseverar a ciencia cierta, como dato
criminolégico, qué menores de trece afios sean contactados por internet y acepten el
encuentro que se les propone, o bien si se trata de una respuesta a un problema real de
la sociedad o es méas bien un problema que existe en el imaginario colectivo. En esta
direccion se dice que el adelantamiento de las barreras de proteccidn, puniendo meros
actos preparatorios, implica la aparicion de un delito de peligro abstracto o incluso de
sospecha, que supone la quiebra del principio de lesividad, con el que se castigan las
meras intenciones, marco en el cual dificilmente se pueda argumentar la lesién o

puesta en peligro de bienes juridicos a menores” (Buompadre, 2016, p.192).
Siguiendo esta linea, Buompadre también expresa que:

“El problema se puede presentar a la hora en que se deba determinar la edad
del sujeto pasivo, fundamental desde una perspectiva probatoria, pues bien puede
ocurrir que, al momento de la recepcion del mensaje, se trate de una persona mayor de
edad que simule ser menor de edad, con lo cual estariamos, también, fuera de los

alcances tipicos de la figura” (Buompadre, 2016, p.201).

b. Doctrina que defiende la sancion de la Ley 26.904

El impacto de la informética y las tecnologias de la comunicacién en nuestra
sociedad, motivo a la comunidad juridica argentina desde la década de los 90 del siglo XX, a
dotar a nuestro ordenamiento de una ley que previera la posible comision de conductas tipicas

a través del empleo de medios informaticos o dispositivos electrénicos, como asi también la
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proteccion juridica de bienes intangibles. En 2001 naci6 el Convenio sobre la
ciberdelincuencia de Budapest, primera Convencion Internacional sobre el tema y redactada
por el Consejo de Europa, junto a EEUU, Canada, Japon, Costa Rica, México y Sudéfrica. Al
ser los ciberdelitos a gran escala de caracter transnacional, como las redes de pedofilia o de
lavado de dinero, la mencionada Convencién brinda un marco veloz y seguro de cooperacion
y colaboracion internacional para la persecucion de estos delitos, y la participacion en ella
permite la cooperacion de fuerzas de los distintos paises y el asesoramiento de expertos
técnicos. A su vez, la ley 26.388 también ha seguido los lineamientos establecidos por el

Convenio sobre la ciberdelincuencia (Pesclevi, 2015).

La mencionada ley en el parrafo anterior, nimero 26.388, sobre Delitos
Informaéticos, refiere al tema, ya que puede ser también una gran justificacion de la ley de

grooming; la misma, en su articulo 2° establece:
“Sustituyese el art. 128 del Codigo Penal por el siguiente:

Serd reprimido con prisién de 6 (seis) meses a 4 (cuatro) afios, el que
produjere, financiare, ofreciere, comerciare, publicare, facilitare, divulgare o
distribuyere, por cualquier medio, toda representacién de un menor de 18 (dieciocho)
afios dedicado a actividades sexuales explicitas o toda representacién de sus partes
genitales, con fines predominantemente sexuales, al igual que el que organizare
espectaculos en vivo de representaciones sexuales explicitas en que participen dichos

menores.

Seréa reprimido con prision de cuatro (4) meses a dos (2) afios, el que tuviere
en su poder representaciones de las descriptas en el parrafo anterior con fines

inequivocos de distribucion o comercializacion.

Seré reprimido con prision de un (1) mes a tres (3) afios el que facilitare el
acceso a espectaculos pornograficos o suministrare material pornografico a menores

de catorce (14) afios «°

Posterior a la ley 26.388, como bien sabemos, fue incorporado el grooming, por ley
26.904 (art. 131 del CP), por el cual junto con el articulo 128 se pretendié dar cumplimiento a
las obligaciones contraidas por el Estado, quien por ley 25.763 ya habia aprobado el

Protocolo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de los nifios en

5 Articulo 2 de la Ley de Delitos Informaticos N2 26.388.
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la pornografia, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos

del nifio de rango Constitucional (Pesclevi, 2015).

Buompadre refiere a la cuestion legislativa diciendo que: “En cuanto a la escala
penal prevista en el art. 131, se debe reconocer su impacto con el principio de
proporcionalidad, teniendo en cuenta la comparacion con la pena prevista para el delito de

abuso sexual” (Buompadre, 2015, p.8).

En otro texto mas reciente que el mencionado en el parrafo anterior, el mismo autor

defiende la mencionada cuestion enunciando lo siguiente:

“La decision legislativa de incriminar este tipo de conductas se puede
justificar, en nuestra opinion, de una manera muy sencilla: no mucho tiempo atras se
ponia el acento en abusos sexuales a menores, cometidos en parques y paseos o en
sitios solitarios o despoblados —especialmente en situaciones de nocturnidad-, y hoy
se hace lo propio respecto de los mismos abusos, pero llevados a cabo por sujetos
sexualmente pervertidos, en los que se emplea internet u otros medios de
comunicacién, y son sus victimas jovenes atrapados, en cierta forma, por las nuevas
tecnologias, que se encuentran viviendo una franja etaria a la que hay que proteger

con todas las herramientas al alcance de la mano” (Buompadre, 2016, p.172).

La Dra. Schnidrig, por otra parte, intenta justificar de cierta forma la cuestion
legislativa diciendo que: “Se trata de una mala legislacion, escondida detras de buenas

intenciones” (Schnidrig, 2016, p.6).

El contenido de la discusion parlamentaria mantenida en la novena sesion ordinaria
del Senado de la Nacién, del 13/11/2013, que finalmente por unanimidad en esa Camara
convierte en Ley al texto del actual articulo 131 CP, merece un andlisis puntual. La Senadora
Escudero nos explico que el Senado habia aprobado el 28/09/2011 el Proyecto que vuelve
modificado de la Camara de Diputados, de modo que desfigura completamente la sancién del
Senado. El proyecto aprobado por el Senado intentaba alcanzar con la sancion penal
conductas que hoy no estan tipificadas, la captacion de menores a través de la red con la
intencion, justamente, de cometer contra ellos un delito contra la integridad sexual. La
Céamara de Diputados en cambio quiso tipificar un delito distinto y modifico la pena que ya el
Senado habia propuesto, en principio, de seis meses a cuatro afios de prision. La Dra.
Escudero sugirié entonces, que el Senado insista con la mayoria correspondiente en la

sancion original recordando que el origen fueron los proyectos de la Senadora Bongiorno e
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Higonet. Bongiorno manifesté que la modificacion de la Camara de Diputados desvirtuaba el
delito, cercenaba las penas y no correspondia a la proteccion integral del menor (Garibaldi,
2015).

Buompadre (2016) menciona que todo lo que vaya en una direccion criminalizadora
de los abusos sexuales, por el mayor contenido de injusto que poseen y los graves dafios que
pueden causar en nifios y adolescentes, debe ser mirado positivamente, siendo cuidadosos en
la redaccion de la ley. También este mismo jurista expresa que: “La idea del Legislador ha
sido la de adelantar las barreras de proteccion, incriminando conductas de esta clase que se
caracterizan como actos preparatorios de los delitos sexuales previstos en el Titulo 111 del
Codigo Penal” (Buompadre, 2016, p.173).

La Dra. Dupuy (2017), fiscal del Equipo de especializacion en Delitos Informaticos,
declar6 a favor de la Ley de grooming, expreso que lo bueno es la existencia misma de esta
ley, lo cual permite abordar modalidades delictivas que antes no podiamos hacer. Dupuy

expresa que seria bueno ajustar la posibilidad de apuntar ciertos aspectos.

En el articulo 131 CP, se ubico la figura de hacer proposiciones a nifios con fines
sexuales, superando la redaccion sobre delitos informéticos, consistente en la produccion,
ofrecimiento, posesion o difusion de la pornografia infantil por medio de un sistema
informatico, el cual se estim6 insuficiente para la proteccion de los nifios y jovenes. Mas alla
de las distintas opiniones, afirmativas o negativas, que pueda merecer la amplificacion de la
franja minoril protegida del tipo de accion penal habilitada — piblica o privada -, de si se debe
acreditar la remision de iméagenes explicitas con connotaciones sexuales, que si tiene que
mediar abuso de autoridad, intimidacion o engafio con el objeto de lograr encuentros futuros
con el objeto de abusar de los menores; de si la pena a aplicar debi6 ser de dos meses a dos
afios o mayor; lo cierto es que se ha logrado un producto legislativo idéneo para afrontar
situaciones de desvirtuacion de los sistemas informaticos con el objetivo preciso de
incrementar la proteccion de nifios y jovenes, especificamente de las redes de trata y de
pederastas inescrupulosos que hasta ahora han contado con facilidades para conseguirlo a fin

de satisfacer sus propios vicios, por eso es que nos parece positivo (Chiara Diaz, s/f.).

Por todo lo expuesto ut supra, el Dr. Garibaldi, vuelve a referirse a favor del tema de

la sancion de esta ley diciendo que:
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“Se ponia a la ley Argentina en linea con estandares razonables, se respetaba
—se vera- la proporcionalidad de la respuesta punitiva prevista por el Cédigo Penal
para otros delitos contra la integridad sexual y se distinguia segin la edad de la
victima, en cualquier caso, en consonancia con legislaciones como la de Espafia o
Chile” (Garibaldi, 2015, p. 33).

c. Antecedentes Doctrinarios

Desde la llegada de la tecnologia, en concreto del internet, se logra muchas ventajas
y desventajas en la comunicacion instantanea, y con ello la creacién de las redes sociales,
foros, lugares de intercambio en la red y la globalizacion de conocimientos tecnolégicos y de

personas, ahi es donde comenzé a actuar el grooming (Cordova Martinez, 2016).

En el afio 2006 en nuestro pais, se desato la polémica sobre la violacion de correos
electronicos de varios periodistas y jueces, a raiz de una denuncia realizada por un importante
diario de la Capital. Este revuelo mediatico tuvo un efecto importante: recordar la frecuencia
con la cual los teléfonos y los correos electronicos era intervenido misteriosamente, y crear
conciencia de los vacios que tenia el Codigo Penal en la materia en esa fecha, e impulsar una
reforma. EI 6 de Junio de ese mismo afio, las Comisiones de Legislacion Penal,
Comunicaciones y Libertad de Expresion de la Camara baja, debatieron un Proyecto de
Modificacion al Cddigo Penal presentado por la diputada Diana Conti. La iniciativa que
igualaba la intromision en correos electronicos con las de misivas en papel, proponia penas
de hasta diez afios de prision para su violacion por parte de funcionarios publicos o agentes
de las fuerzas de seguridad. Inmediatamente varios legisladores presentaron proyectos
similares relacionados a la cuestion electrénica, lo que llevo a posteriormente a sancionar la
Ley 26.388 sobre Delitos Informéticos, que es considerada como un antecedente primordial
de la Ley de Grooming (Palazzi, 2016). Entonces, a fines del afio 2008, por via de una
importante modificaciéon a la parte especial del Codigo Penal consagrada mediante ley de
delitos informaticos, N# 26.388, nuestro pais ajusto sus tipos penales vinculandolos con las
nuevas modalidades de ataque generadas por las tecnologias de la informacion y la
comunicacion (TICs). Por eso, al momento de iniciar el proceso de adhesion un par de afios
después al “Convenio sobre Cibercriminalidad” de Budapest del afio 2001, no mediaron
problemas de armonizacion en lo ateniente al derecho sustancial y, vale recordar, dicho

instrumento no incorporaba al grooming entre las tipicidades que propiciaba. Sin embargo,
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previa, de rango superior por ser universal y con jerarquia constitucional, la “Convencion
sobre los Derechos del Nifio” en su articulo 34 establece el compromiso protectivo para los

nifios respecto de toda forma de explotacion y abusos sexuales (Riquert, 2015).

Para profundizar un poco el primer antecedente, que es el “Convenio de Budapest”,
el Ministerio publico de la Provincia de Buenos Aires, en su primer informe sobre la
Pornografia Infantil y el Grooming explica que en mencionado Convenio, fue elaborado por
el Consejo de Europa, con la participacion de los estados observadores. Se trata del primer
tratado Internacional sobre delitos informaticos y hace referencia a tematicas de derecho
penal, procesal penal y cooperacion internacional. Entre sus objetivos se encuentra el de
aplicar con carécter prioritario una politica penal comdn con el objeto de proteger a la
sociedad frente a la ciberdelincuencia, en particular mediante la adopcién de una legislacion
adecuada y la mejora de la cooperacion internacional; y el de lograr que las mismas tengan
debidamente en cuenta las exigencias especificas de la lucha contra la ciberdelincuencia en
favor de una armonizacion legislativa en la tematica entre las leyes nacionales, los blogues

regionales y los pactos y tratados Internacionales de Derechos Humanos.®

A lo largo de la década siguiente a la inicial suscripcién del Convenio de Budapest,
en el propio ambito de la Union Europea ha ido surgiendo el interés en que las legislaciones

nacionales incorporen nuevas tipicidades o refuercen las anteriores (Riquert, 2015).

El jurista Jorge Benavidez (2013), refiriéndose al tramite parlamentario, precisa que
el principal antecedente normativo que animo la elaboracién de los proyectos de leyes
nacionales fue el “Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los Nifios contra la
Explotacion y Abuso Sexual”, firmado en Lanzarote el 25 de Octubre de 2007. Como explica
Yuba (2019), este Convenio establece la obligacion para los estados europeos de tipificar
como delito las conductas que se valen de las nuevas tecnologias para cometer agresiones

sexuales a los menores de edad.

Habiendo mencionado lo anterior, es el articulo 23 del Convenio del Consejo de

Europa el que prohibe las proposiciones a nifios con fines sexuales, el cual dicta:

“Cada parte adoptara las medidas legislativas o de otro tipo que sean
necesarias para tipificar como delito el hecho de que un adulto, mediante las

tecnologias de la informacion y la comunicacién, proponga un encuentro a un nifio

6 Primer Informe sobre Pornografia Infantil y Grooming, pagina 9, Ministerio Publico de la Provincia de Bs. As.
2015.
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gue no haya alcanzado la edad fijada en la aplicacion del apartado 2 del articulo 18,
con el propdsito de cometer contra el cualquiera de los delitos tipificados con arreglo
del apartado 1.a. del articulo 18 o al apartado 1.a. del articulo 20, cuando a dicha

proposicion le hayan seguido actos materiales conducentes a dicho encuentro”.’

Otro fresco antecedente es también, la generalizacion del uso de las nuevas
tecnologias y en concreto de las redes sociales, lo que hace que los ciudadanos se vean
involucrados en una serie de conductas constitutivas de ilicitos penales, bien como victimas,
0 bien como autores, en una proporcion hasta ahora desconocida y que viene propiciada por
las caracteristicas de las propias redes, lo que hace necesario comprobar si los medios
tradicionales son suficientes para cubrir los nuevos ataques, sobre todo en relacion dos grupos
de sujetos especialmente desprotegidos: los menores y las personas en situacion de crisis de
pareja. De entre todas las infracciones que se pueden cometer en este &mbito de la
denominada sociedad de la informacion, cobra especial relevancia el fendmeno del “sexting”,
gue provoca en ocasiones, situaciones de vulneracion de la intimidad que plantean dudas a la

hora de su punicion (Lloria Garcia, 2013).

Refiriéndose a los jovenes y la tecnologia también, segin Riquert (2015), la
incidencia de la estrecha relacion entre los menores y las nuevas tecnologias puede calificarse
de “omnipresente” para estos verdaderos “nativos digitales”, siendo internet para ellos un
preponderante entorno de socializacion y, como natural derivacién, comportamientos como el
“sexting” y otras formas de abuso y violencia se magnifican entre los adolescentes junto al

“grooming” y el “ciberbullyng”.

Para cerrar este breve segmento sobre sus antecedentes, tomamos en cuenta que el
grooming no se trata de un nuevo delito derivado de la revolucion tecnoldgica, sino mas bien,
una forma evolucionada de cometer un delito preexistente, es una técnica actualizada con la
que los pedofilos tratan de contactar con sus potenciales victimas. El antecedente de su
nombre indica que grooming proviene del vocablo “groom”, que alude a la preparacion de

algo; por ende se lo define como un proceso sexual abusivo (Riquert, 2015).

7 Articulo 23 del Convenio del Consejo de Europa para la proteccidn de los Nifios contra la Explotacién y Abuso
Sexual.
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d. El grooming en los Anteproyectos de modificacion del Codigo

Penal no aprobados

d.1. Anteproyecto del 2014

En el afio 2012, el Poder Ejecutivo de la Nacion cred, mediante Decreto N2 678/12,
una “Comision para la Elaboracién del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e
Integracion del Codigo Penal de la Nacion”. La Comision fue presidida por Eugenio
Zaffaroni e integrada por representantes de distintos sectores politicos (Schnidrig, 2016).
Riquert opina sobre esta comision asegurando que: “Implicé representacion de todo el arco
de partidos con representacion parlamentaria nacional en ese momento” (Riquert, 2015,

p.16).

El acoso sexual infantil se incorpora como inciso 4° del articulo 133, que contiene el

tipo de corrupcion de menores, el cual dice:

“Sera penado con prision de UNO (1) a CINCO (5) afios, el mayor de edad
gue 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”.8

Podemos observar que la figura actual de grooming esta contenida con varios
cambios respecto del texto actual. Los fundamentos del Anteproyecto son escuetos respecto
de esta figura. En este sentido la Comision refiere que es el Unico que introduce un tipo cuya
modalidad ha crecido con la tecnologia digital. Se trata del mayor de edad que simulando o
no ser menor, toma contacto o dialogo con un menor de trece afios y mantiene con este
didlogos o le hace relatos de contenido sexual, con el fin de preparar un encuentro para
cometer otro delito que no necesariamente es de los previstos en este titulo, aunque por lo
general lo sea. Se trata de la tipificacion de un acto preparatorio que si alcanza el nivel de
comienzo de ejecucion del otro delito desaparece en funcion de las reglas del concurso
aparente (Schnidrig, 2016).

Esta claro que se corrige el sujeto activo, que serd un mayor, asi como el sujeto
pasivo, que deja de ser cualquier menor para ser uno que no alcance los trece afios de edad.
Asimismo, que se ha prescindido en la redaccion del componente tecnologico utilizando lisa

y llanamente la referencia “tomaré contacto”. Con ello, ademas de verificarse un

8nciso 42 del art. 133 del Anteproyecto de Cddigo Penal 2014.
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apartamiento de las férmulas de derecho comparado que ya se han expuesto, aungue no se
dicen en la presentacion del anteproyecto, puede entenderse que con esta decision se
superaria la critica que se habia formulado por algin sector de la doctrina, entendiendo que se
consideraba delito a una conducta desplegada por un medio informético, telematico o
telefénico, que no lo seria mediante una simple y antigua vinculacion epistolar o, incluso, en
un dialogo personal. No se puede soslayar que, a todo evento, la respuesta que se da a esto a
la luz de la ley vigente es que, aunque con cierta dificultad, estos ejemplos podrian ser
eventualmente considerados desde la perspectiva de una tentativa de otra figura de contenido
sexual. No parece acertada en cambio, la referencia a que no necesariamente se prepara el
encuentro para cometer un delito del propio titulo en que se inserta, si no que podria ser otro.
(Riquert, 2015).

Si bien no son simpdticas las tipificaciones de actos preparatorios, por ser
adelantamientos de punibilidad indeseables en general, que muchas veces pueden
comprometer actos inofensivos, en este supuesto este riesgo se evita mediante la exigencia
del elemento subjetivo ultra intencional del tipo. EI mero hecho de tratar de llegar a un
contacto directo con la victima, esta revelando un fuerte indicio de este elemento (Schnidrig ,
2016).

Para Riquert, el avance de este Anteproyecto hubiera significado: “Que se retomen
la mayoria de los aportes o correcciones que se habian ensayado en la Camara de Diputados y

que fueran lamentablemente desoidos en la de Senadores” (Riquert, 2015, p.17).

Luego de todo lo abordado ut supra, a primera vista, se considera positivo que se
haya eliminado el requisito de que el contacto sea por medios tecnoldgicos, una distincién
que a nuestro parecer no tiene sustento legal. Si bien en los fundamentos se menciona que el
grooming es una figura que ha crecido con la tecnologia digital, en el Anteproyecto no se la
incluye como requisito del tipo penal. Es decir, el medio por el que se lleven a cabo las
conversaciones o relatos de contenido sexual, puede no ser necesariamente tecnoldgico.
Respecto de la precision del texto, parece haber un avance en la descripcion de la conducta
tipica. A diferencia del actual, el texto proyectado parece acotar la conducta a mantener
conversaciones o relatos de contenido sexual con menores de trece afios. Si bien puede
advertirse cierta vaguedad en el término “relatos de contenido sexual”, y aun cuando siga
siendo dificil determinar si hubo intencioén de cometer un delito, la redaccion parecia avanzar

respecto de la normativa actual en términos de precision. Tambien avanzo el texto proyectado
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respecto de las criticas al texto actual sobre la edad del sujeto activo, al aclarar que debe ser
mayor de edad; en relacion con la edad de la victima, el Anteproyecto aclara que seran
menores de trece afios solamente. Esta distincion es coherente con otras disposiciones del
texto proyectado que, al igual que el Codigo Penal actual, establecen que los menores de
trece afios nunca pueden prestar consentimiento para ningun tipo de actividad sexual
(Schnidrig, 2016).

Como se mencioné en parrafos anteriores, la Dra. Schnidrig, preparando una

conclusion final, no puede dejar de mencionar que:

“Los fundamentos del Anteproyecto parecen resolver la critica sobre la
relacion del delito de grooming con un delito consumado, sosteniendo que se trata de
la tipificacion de un acto preparatorio que si alcanza el nivel de comienzo de
ejecucion del otro delito desaparecen en funcion de las reglas del concurso aparente”
(Schnidrig, 2016, p.12).

El Anteproyecto deberia haber revisado en este caso, tanto el rango de las penas, a
fin de cumplir con el principio de proporcionalidad, como también la falta de precision del

tipo penal y el hecho de que se lo considere un delito de accién pablica (Riquert, 2015).
Para cerrar este analisis dogmatico, una vez mas, Schnidrig se expreso diciendo:

“Si bien no resulta claro cual serd el destino del Anteproyecto de Codigo
Penal, consideramos necesaria una revision de la legislacion de grooming actual. En
este sentido, el texto proyectado, asi como las sugerencias de la Camara de Diputados
y las criticas realizadas por académicos y la sociedad civil, pueden servir como
valiosos recursos para dicha revision, aun cuando se pueda seguir avanzando en una
redaccion més adecuada a la proteccion de garantias y libertades constitucionales”

(Schnidrig, 2016, p.13).

d.2. Anteproyecto del 2018
El articulo 1° del Decreto 103/2017 del Poder Ejecutivo de la Nacién dice:

“Créase en el ambito del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos la
Comision Para la Reforma del Cédigo Penal de la Nacion, la que tendra a su cargo la
elevacion del Poder Ejecutivo Nacional de un anteproyecto de ley de reforma y

actualizacion integral del Codigo Penal de la Nacion, que concentre toda la
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legislacion penal en un Unico cuerpo normativo, en el plazo de un (1) afio a contar

desde la fecha en la que quede formalmente constituida™.®

En el Titulo 11 del mencionado Anteproyecto, encontramos en el Capitulo 2 los
delitos referidos a la pornografia infantil y otros ataques, en los cuales se ubica el articulo 122

que dice:

“Se impondré prisién de SEIS (6) meses a CINCO (5) afos, siempre que el

hecho no importe un delito méas severamente penado, a la persona mayor de edad que:

1°) Tomare contacto con una persona menor de trece (13) afios mediante

conversaciones o relatos de contenido sexual.

2°) Le requiera, por cualquier medio, y de cualquier modo, a una persona
menor de trece (13) afios, que realice actividades sexuales explicitas o actos con

connotacion sexual; o le solicite iméagenes de si misma con contenido sexual.

3% Le proponga, por cualquier medio y de cualquier modo, a una
persona menor de trece (13) afios concretar un encuentro para llevar a cabo
actividades sexuales con ella, siempre que tal propuesta se acompafie de actos

materiales encaminados al acercamiento

4% Realizare cualquiera de las acciones previstas en los incisos 1°,2°y 3°
con una persona mayor de trece (13) afios y menor de dieciséis (16) afos,
aprovechandose de su inmadurez sexual, o si mediare engafio, violencia, amenaza,
abuso de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad, o cualquier otro medio de

intimidacion o coercion.

5% Realizare cualquiera de las acciones previstas en los incisos 1°,2° y 3°
con una persona mayor de dieciséis (16) y menor de dieciocho (18) afios, si mediare
engafo, violencia, amenaza, abuso de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad,

o cualquier otro medio de intimidacion o coercién.*

Como se puede ver, se mejora el tipo penal de grooming, ampliandolo a cualquier
medio comisivo y previendo una escala penal mas grave, con una pena maxima de 5 afos de
prision, en consonancia con el aumento de la escala penal para los abusos sexuales simples.

Se tipifica la conducta de quien produzca, financie, ofrezca, comercie, publique, facilite,

9 Articulo 12 Decreto 103/2017 del Poder Ejecutivo de la Nacidn.
10 Art. 122 del Anteproyecto de Reforma del Cddigo penal del afio 2018.
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divulgue o distribuya por cualquier medio pornografia infantil, con penas de hasta 6 afios de

prision y se prevé como delito la mera tenencia de pornografia infantil (Borinsky, 2019).

CONCLUSIONES PARCIALES

En el presente capitulo, se han profundizado las posturas que los doctrinarios han
tomado respecto de la sancion de esta ley, su instrumentacion, la redaccion de la misma, sus
elementos que la componen y demas cuestiones. Se pudo ver una especie de “grieta” entre la
doctrina que la defiende y la doctrina que la critica. Por otro lado hemos comprendido, por asi
decirlo, las corrientes de pensamientos que han nutrido a cada polo doctrinario, de manera tal
que se consideran como antecedéntes. También, sin quitarle ninguna importancia, se analizé
tanto el Anteproyecto del afio 2014, que intenté modificar al Cddigo Penal, y en especial a la
figura del Grooming -a pesar de que el proyecto no prosperd-, como también al Anteproyecto
del 2018 que al dia de la fecha sigue activo esperando ser aprobado, o no, por el Poder

Legislativo.
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CAPITULO 3

Analisis Jurisprudencial

En el presente capitulo se abordara la cuestion jurisprudencial del grooming,
principalmente los fallos a nivel Nacional mas destacados, como también, sin quitarle
importancia, los fallos internacionales con mayor relevancia. Se analizara cada caso a modo
de poder entender y tener un ejemplo claro de como la Justicia acta al pie de la Ley y del

Caodigo Penal.

a. Fallos Nacionales mas destacados
Caso Luna:

El crimen de “Micacla Ortega” es el primer fallo argentino donde se ve contemplada
la figura penal del grooming seguida de femicidio. En mayo de 2016, la mencionada victima,
de doce afios, desaparecio de su casa en Bahia Blanca, provincia de Buenos Auires.
Encontraron el cuerpo en un descampado en las afueras de la ciudad bahiense, con golpes y
muerte por asfixia: fue victima de grooming por parte de Jonathan Luna de 26 afios. El
asesino fue condenado a cadena perpetua por los cargos de homicidio triplemente calificado
por violencia de género con alevosia y con el objetivo de ocultar los delitos de acoso
tecnoldgico y robo. La justicia considerdé que también la matd por no haber podido abusar de
ella. El fiscal Rodolfo de Lucia y la abogada Petersen habian pedido la pena maxima para el
acusado, mientras que la defensa de Luna, una condena de 20 afios de prision por “homicidio
en ocasion de robo” y que el condenado recibiera tratamiento psiquiatrico. La sentencia fue
confirmada por el Tribunal Oral Criminal N°2 de Bahia Blanca a cargo de los Jueces Claudia
Fortunatti, Maria Elena Baquedano y Eugenio Casas. Luna, administraba varios perfiles de
Facebook., y utilizaba uno para hacerse pasar por una nena, “La Rochi de River”; en esa
cuenta agregé a mil setecientos contactos, la mayoria nifias de entre 12 y 16 afios. Asi
contactd a Micaela y se hicieron “amigas”. Un dia Micaela tuvo una discusion familiar y le

pidié ayuda: cuando se contactd con Luna creyo que iba a la casa de una amiga. Es la primera
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vez en el pais, desde que se tipificé el delito en 2013, que se realiza un juicio por grooming,
seguido de femicidio (Ochoa, 2017).

Como se menciona supra, a los 19 dias del mes de octubre del afio 2017, se
constituyo en la Sala de Audiencias de la Excma. Camara de Apelaciones y Garantias en lo
Penal Departamental, que los ya mencionados jueces integrantes del Tribunal en lo Criminal
N#2 del Departamento Judicial de Bahia Blanca, con el objeto de dictar veredicto en la
presente causa N* 595/17, orden interno N® 3187; caratulada: “Luna, Jonathan Omar por
homicidio calificado por haber sido cometido con alevosia, para procurarse la impunidad y
habiendo mediado violencia de género, COMUNICACION ELECTRONICA CON
PERSONA MENOR DE EDAD CON EL FIN DE COMETER DELITO CONTRA SU
INTEGRIDAD SEXUAL (GROOMING) y robo, en concurso real (art. 55, 80 inc. 2, 7 y 11,
131y 164 del C.P. en B. BCA IPP 02-7443-16. !

[...] tanto de lo que aconteci6 con Micaela, como de las demas
conversaciones de Luna en las redes sociales, se desprenden indicios para poder
afirmar cuél era su intencion; y las constancias de las conversaciones de Facebook
con quien se identifica como S.S. (correctamente adjetivado como escalofriante por el
Sr. Fiscal) evidencia lo que hacia “La Rochi de River”. Esta probada entonces esa
ultra intencién requerida por el tipo penal de cometer un delito contra la integridad
sexual, para eso se contactd de forma informética con la menor para lograr su

confianza y facilitar el terreno para concrecion de su delito posterior.'?

[...] por esto, y los fundamentos que preceden: se condena al procesado
Jonathan Luna o Yonatan Omar Luna, DNI N° 35.121.940, hijo de Rosa del Valle
Luna, como autor penalmente responsable de los delitos de homicidio triplemente
calificado por haberse cometido sobre una mujer mediando violencia de género, con
alevosia y para ocultar otros delitos y por no haber logrado el fin e intencion que
guiaba su conducta de cometer un delito contra la integridad sexual, en los términos
del articulo 80, inciso 2.7 y 1, 55, 131 y 164 del Cédigo Penal, hecho cometido en la

ciudad de Bahia Blanca, en perjuicio de la menor Micaela Aldana Ortega, a la pena de

1 Tribunal en lo Criminal N22 de Bahia Blanca, autos caratulados: “Luna, Jonathan Omar por homicidio
calificado por haber sido cometido con alevosia, para procurarse la impunidad y habiendo mediado violencia
de género, grooming y robo en concurso real”, del 19 de octubre de 2017.

12 Tribunal en lo Criminal N22 de Bahia Blanca, autos caratulados: “Luna, Jonathan Omar por homicidio
calificado por haber sido cometido con alevosia, para procurarse la impunidad y habiendo mediado violencia
de género, grooming y robo en concurso real”, fundamentos, del 19 de octubre de 2017.
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PRISION PERPETUA, accesorias legales y costas del proceso, dejandose constancia

de su condicion de reincidente.®®

Quedd mas que claro que Jonathan Luna era una persona que podia planificar una
estrategia para cada una de sus victimas y era consciente de lo que hacia. Con su celular en la

mano era un peligro para toda la sociedad (Ochoa, 2017).

Caso Canario:

En el marco de un juicio abreviado, condena a la pena de siete afios de prision a un
hombre que hostigd sexualmente a una menor de catorce afios con retraso madurativo, por
medio de la utilizacion de una red social. También lo condené por el delito de abuso sexual
con acceso carnal en perjuicio de otra menor de doce afios, con la que mantenia relaciones
sexuales y cuya relacion se inici6é también por una red social (Instituto del Derecho a la Nifiez
y Adolescencia, 2014).

Los hechos delictivos, tal como lo detalla el cuerpo del expediente fueron los

siguientes:

[...] el 24/04/2014, la madre de la menor denuncid que advirtié que su hija,
guien posee retraso madurativo, por lo que tiene el pensamiento de una nifia de nueve
afios, cambid de comportamientos — no comia con la familia y preferia estar sola en su
habitacion aduciendo que jugaba con su celular-, hasta que decide quitarle el celular,
en el que observa que la nifia mantenia contacto con un tal José, ordenanza de la
escuela “José Uriburu”, que en un principio eran como de amistad, para luego
convertirse en mensajes donde el sujeto le pedia que le envie fotos en ropa interior o
de su cola, o de sus partes intimas sin ropas y con las piernas abiertas o los pechos,
etc.; y si no lo hacia dejarian de ser amigos y la eliminaria de sus contactos, por lo que
la nifia accedio y luego la borra cuando ese hombre le contesta “que lindos pechos
tienes”; también le enviaba mensajes ensalzando su cuerpo y después proponiéndole
ser el primero que “se lo haga”, para por ultimo subir de tono y hacerle propuestas
mucho mas deshonestas (como practica de “felatio” entre otras). Asimismo, el Sr....,
padre de la menor... (12), denuncia que el imputado mantenia relaciones sexuales con

su mencionada hija desde el mes de enero del presente afio y la primera habria

13 Tribunal en lo Criminal N22 de Bahia Blanca, autos caratulados: “Luna, Jonathan Omar por homicidio
calificado por haber sido cometido con alevosia, para procurarse la impunidad y habiendo mediado violencia
de género, grooming y robo en concurso real”, sentencia, del 19 de octubre de 2017.
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ocurrido el dia 30 de ese mes en un hotel ubicado en las inmediaciones de la terminal
de dmnibus y a partir de alli y hasta el mes de mayo de este afio, corroborandose
desfloracién de larga data con respectivo examen (que rola a fs. 31/vta. del legajo
correspondiente); que la jovencita conocia al individuo de dos afios antes y que la
relacién se habia iniciado por Facebook, prosiguié por esta via y por celular,
solicitdndole fotos desnudas y le exhibia imagenes pornogréaficas, ademas de

encontrarse en el colectivo.'

La Vocal N°1, como juez unipersonal, interiorizo al imputado sobre los alcances del

acuerdo alli contenido y del Juicio Abreviado Inicial, interrogdndolo acerca de si acepta

nuevamente, lo alli acordado y el pedido de pena concretado por el Sr. Fiscal penal G.A.P., a

lo que puesto en uso de la palabra, José Antonio Canario responde con plena capacidad de

discernimiento y absoluta libertad de decidir, reconociendo la firma inserta al pie, aceptando

el acuerdo, presta expresa conformidad, en forma clara y precisa, acto que es ratificado por la

defensa técnica ejercida por la Dra. Martha Lopez de Aguilar.®®

Habiendo ratificado entonces lo mencionado ut supra, la Sala 4 del Tribunal de

Juicio condena al imputado de la siguiente manera:

[...]JCONDENANDO a JOSE ANTONIO CANARIO, argentino, soltero,
nacido el 31 de octubre de 1977 en Salta (Capital), hijo de José Antonio Canario (V) y
Maria Elba Alarcén (f), DNI N°..., desempleado, con instruccion secundaria
completa, domiciliado en calle... El mirador del San Bernardo, de esta ciudad, Ptrio.
Polic. N° 60.574, Seccién S.P. y demés condiciones personal obrantes en autos, a la
pena de SIETE ANOS DE PRISION, ACCESORIAS LEGALES Y COSTAS por
resultar AUTOR material y penalmente responsable de los delitos de
HOSTIGAMIENTO SEXUAL CONTRA MENORES O GROOMING Y ABUSO
SEXUAL CON ACCESO CARNAL, TODO EN CONCURSO REAL, en perjuicio
de ... y ..., respectivamente (Art. 131 — incorporado por Ley 26.904- y 119, 3°

¥ Tribunal de Juicio Sala 4 de Salta, autos caratulados: “Canario, José Antonio por Hostigamiento sexual contra
menores o grooming y abuso sexual con acceso carnal en perjuicio de R.S.L. y M.E.S.”, del 23 de diciembre de

2014.

15 Tribunal de Juicio Sala 4 de Salta, autos caratulados: “Canario, José Antonio por Hostigamiento sexual contra
menores o grooming y abuso sexual con acceso carnal en perjuicio de R.S.L. y M.E.S.”, considerando cuarto, del
23 de diciembre de 2014.
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parrafo, 45,55,12,19,29 inc. 3° 40, 41 del C.P.), ORDENANDO que el mismo

continte alojado en la Unidad Carcelaria N°1.®

Caso J.M.F.:

Otro escalofriante caso de grooming se dio en la ciudad de Bahia Blanca a mediados
de 2015, donde el autor es solamente mencionado como: J.M.F.}” Tal como se vera en
muchos casos, el fiscal, doctor Mauricio del Cerro, el defensor oficial, doctor Sebastian
Martinez, y el ya mencionado imputado, acordaron atento a lo que surge de fs. 384 y vta. 396
y 398, el trdmite de juicio abreviado. Como consecuencia de ello, el Ministerio Publico Fiscal
califico al ilicito como grooming en los términos del articulo 131 del Codigo Penal, como asi
también pidi6 la imposicién de la pena dos afios de prision de ejecucion condicional.
Calificacion esta y pena a la que prest6 conformidad la defensa junto a su asistido, dejandose
las reglas de conductas libradas al criterio de este juzgado. En la audiencia, el suscrito se
aseguré de que la decision del imputado resultaba voluntaria y libre. Luego se resolvid
admitir la conformidad alcanzada, quedando en consecuencia la presente causa en

condiciones de ser fallada en esta instancia.'®
En cuanto a los hechos, el expediente relata que:

[...] desde el 27 de diciembre de 2013, hasta el 11 de enero de 2014, a través

de la cuenta de Facebook, mediante la utilizacion del seudonimo o Nick: “.”, se
contactd al menor F.P.2° de 15 aflos de edad, nacido el 16 de octubre de 1998, quien

(T34

utilizaba el seudénimo o usuario: “.”, y también al menor D.F., de 14 afios de edad,
nacido el 16 de marzo de 1999, quien utilizaba el nombre de usuario: “.”., a quienes
invito a encontrarse en el Hotel Torino, sitio en calle Sarmiento y Avenida Casey de
la Ciudad de Coronel Suarez, donde se alojara, ofreciéndoles dinero como regalo,
invitdndolos a cenar o almorzar y a tomar helados, con el propésito 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

16 Tribunal de Juicio Sala 4 de Salta, autos caratulados: “Canario, José Antonio por Hostigamiento sexual contra
menores o grooming y abuso sexual con acceso carnal en perjuicio de R.S.L. y M.E.S.”, condena, del 23 de
diciembre de 2014.

1 etras utilizadas para proteger la identidad del peticionario.

18 Camara de Apelaciones y Garantias en lo Penal Departamental de Bahia Blanca, autos caratulados: “F.J.M.
s/corrupcion mediante grooming”, del 1 de Septiembre de 2015.

19 Letras utilizadas para proteger la identidad del peticionario.
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de los jovenes.?® Las presentes actuaciones se iniciaron con la denuncia de la sefiora
V.M.P. en la estacién 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, de 15 afios de edad, este recibié un mensaje de texto que decia:
“Buenas hermano, estoy llegando a Suarez, te espero en el Hotel Torino Casey Yy
Sarmiento 14.45 te quiero”. Que por curiosidad decidié mirar el Facebook y pudo
averiguar que se trataba de una persona llamada J.M.F. de unos 50 afios de edad y que
por sus fotos resultaba un hombre canoso de contextura robusta. Siguio relatando la
mujer que mird las conversaciones que este sujeto mantenia con su hijo, advirtié que
le hablaba de masturbacion, que se sentia 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 advirtid6 que su hijo habia recibido llamadas y
mensajes de texto por parte de este hombre, y que al preguntarle quien era le dijo que
era un amigo, “un viejo que nos quiere invitar a comer, que nos quiere regalar plata a
mi y a D., que nos preguntd por la heladeria mas cara para llevarnos a los dos”. Siguid
relatando que decidié quedarse frente al teléfono celular de su hijo, recibiendo
llamadas del sujeto, las que no contesto y mensajes de texto 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 autoriz6 a que
se practiquen pericias sobre el teléfono de su hijo, brindando la contrasefia de
Facebook del joven y autoriz6 el ingreso a fin de observar las conversaciones

mantenidas del menor con el sospechoso.?

La calificacion que corresponde dar a los hechos es la de acoso sexual tecnoldgico de
menores 0 grooming, en los términos del articulo 131 del Cddigo Penal (arts. 375 inc. 1, 376,
380 y 399 del CPP).22 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. A fines de prevenir la comision de nuevos delitos, el causante debera, por el
plazo de dos afios, fijar residencia, someterse al cuidado de Patronato de Liberados,
abstenerse de acercarse a menos de cien metros de los menores victimas, abstenerse de usar

estupefacientes y de abusar de las bebidas alcohélicas, y someterse a tratamiento psicoldgico

20 Camara de Apelaciones y Garantias en lo Penal Departamental de Bahia Blanca, autos caratulados: “F.J.M.
s/corrupcion mediante grooming”, considerando primero, del 1 de Septiembre de 2015.

21 Camara de Apelaciones y Garantias en lo Penal Departamental de Bahia Blanca, autos caratulados: “F.J.M.
s/corrupcion mediante grooming”, considerando segundo, del 1 de Septiembre de 2015.

22 Camara de Apelaciones y Garantias en lo Penal Departamental de Bahia Blanca, autos caratulados: “F.J.M.
s/corrupcion mediante grooming”, considerando quinto, del 1 de Septiembre de 2015.
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y psiquiatrico en la modalidad y preferencia que determine el Sefior Juez de Ejecucidn Penal,

atento que ya se ha establecido su necesidad.?
Entendidos los considerandos més importantes, la sentencia entonces dice:

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, como autor penalmente responsable del delito de
ACOSO SEXUAL TECNOLOGICO DE MENORES O GROOMING, en los
términos del art. 131 del Codigo Penal, cometido en la ciudad de Bahia Blanca y en la
ciudad de Coronel Suarez, desde el 27 de diciembre de 2013 hasta el 11 de enero de
2014, en perjuicio de los menores F.P. y D.F.; a sufrir la pena de DOS afios de prision
de EJECUCION CONDICIONAL, con las obligacion de fijar residencia, someterse al
cuidado de Patronato de Liberados, abstenerse de acercarse a menos de cien metros de
los menores victimas, abstenerse de usar estupefacientes y de abusar de las bebidas
alcohdlicas, y someterse a tratamiento psicolégico y psiquiatrico en la modalidad y
preferencia que determine el Sefior Juez de Ejecucidn Penal, bajo apercibimiento — en
caso de incumplimiento- de no computar en 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 (art. 26, 27 bis incs. 1, 2, 3y 6, 29 inc.3,
40 y 41 del Cédigo Penal; 375 inc. 2, 530 y 531 del Cédigo Procesal Penal).?*

Caso Arias:

En la provincia de Salta, el Diario EI Tribuno, redacta el articulo de abuso de una
nifia de 13 afios (2016), en el cual se afirma: “Dante Oscar Arias, un enfermero de Cerrillos,
debera cumplir una condena de cinco afios y seis meses de prision por abuso sexual simple y

grooming”.

En el sumario del fallo Arias, corresponde confirmar la condena por los delitos de
grooming y abuso sexual simple en concurso real, impuesta a quien utilizo la red social
Facebook para contactar a la victima menor de edad, con el propdsito de arremeter contra su
integridad sexual, toda vez que del andlisis integral de la prueba producida resulta palmario

23 Camara de Apelaciones y Garantias en lo Penal Departamental de Bahia Blanca, autos caratulados: “F.J.M.
s/corrupcion mediante grooming”, considerando sexto, del 1 de Septiembre de 2015.

24 Camara de Apelaciones y Garantias en lo Penal Departamental de Bahia Blanca, autos caratulados: “F.J.M.
s/corrupcion mediante grooming”, condena, del 1 de Septiembre de 2015.
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que los delitos atribuidos al encartado se encuentran acreditados a partir de la declaracion de
la victima, de las pericias técnicas realizadas en los elementos informaticos, de los informes
psicologicos de la damnificada y el victimario, de las declaraciones testimoniales, de los
informes meédicos y de otros indicios que resultan univocos para arribar a la decision

condenatoria luego de que fuéran valorados en conjunto y no en forma fragmentada.?

[...] sucede ademas, que la declaracion de la menor M.Y.D. no es la Unica
prueba que dio sustento a la decisidn en crisis, sino que también hubo otras como la
declaracion testimonial de R.R.D. (padre de la menor) quien en audiencia de debate
manifestd que se enterd de los hechos, porque una tarde su hija no llegaba a la casa,
circunstancia que coincide con el testimonio de J.E.D. (hermana de la victima, al decir
gue la menor estaba en su casa, y alrededor de las dos y media de la tarde, cuando
estaban mateando, M.Y.D. escondia la computadora para que no vieran con quién se
estaba mensajeando, que cuando su hermano lleg6é a horas 19 aproximadamente, le
comentd que habia estado en la comisaria porque habian abusado de su hermana,
luego que al acceder en cuenta de Facebook, ya que sabia su contrasefia, su hijo J.
pudo ver al muchacho que mensajeaba con la foto y sus partes intimas, y al ver las
fotos pudo reconocer al imputado en la sala de audiencia al momento de declarar ante

el Juez de origen.?

Caso Tolaba Valdez:

Atreves del Departamento de Prensa del Poder Judicial de Salta, se pudo conocer
oficialmente la Condena a Sergio Emiliano Tolaba Valdez por el delito de grooming. El
mencionado fue denunciado por las madres de cinco adolescentes por hechos ocurridos entre
2013 y 2014. En todos los casos se revelo la estrategia utilizada por el imputado para abordar
a sus victimas. El contacto comenzaba via Whatsapp o Facebook. Les enviaba mensajes a las
menores haciéndose llamar “Florencia” y aduciendo que queria entablar relacion de amistad
puesto que acababa de mudarse desde Buenos Aires y no tenia conocidos en Salta. De esta
manera se ganaba su confianza, y en determinados momentos, les proponia un juego
denominado “sexis y hots” o “Jaimito”, que consistia primero en intercambiar fotos donde

aparecieran vestidas con ropa normal. En algunos casos la comunicacion también incluia el

2 Tribunal de Impugnacién Sala 2 de Salta, autos caratulados: “Arias Dante Omar por los delitos de grooming y
abuso sexual con acceso carnal en CR en perjuicio de D.Y.M.”, sumario, del 15 de agosto de 2017.

26 Tribunal de Impugnacién Sala 2 de Salta, autos caratulados: “Arias Dante Omar por los delitos de grooming y
abuso sexual con acceso carnal en CR en perjuicio de D.Y.M.”, considerando 7, del 15 de agosto de 2017.
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envio de cuentos obscenos. Luego “Florencia” comenzaba a mandar fotos en ropa interior y
les pedia a las victimas que hicieran lo mismo. Finalmente mandaba imégenes con desnudos
y les solicitaba a las adolescentes que la imitaran. En los cinco casos denunciados, las
menores se negaron a hacerlo en un primer momento, pero “Florencia” comenzd a
amenazarlas con publicar en Facebook las fotografias que ya les habian enviado en ropa
interior. Coaccionadas, las jovenes accediéron a lo solicitado. Finalmente, el imputado, les
exigia que grabaran un video desnudas y con contenido sexual. Ante la negativa de las
victimas, el imputado retomaba con méas crudeza las amenazas de hacer publicas todas las

imagenes recibidas (Poder Judicial de Salta, 2015).

En la presentacion efectuada por el Ministerio Pablico Fiscal, en la instancia
procesal, se solicitd para el imputado la pena de cuatro afios y tres meses de prision de

ejecucidn efectiva, quedando efectuada la condena de la siguiente manera:

[...] El Tribunal de Juicio, Sala 1, falla: Condenando a Sergio Emiliano
Tolaba Valdez, D.N.I....; Prontuario Policial N° 92.376 Seccion SP, a la pena de
cuatro afios y tres meses de prision de ejecuciéon efectiva, por resultar autor
materialmente responsable del delito de Corrupcion de menores (Cinco Hechos) y
Grooming (Cinco Hechos) en Concurso Real, previstos y reprimidos en los Arts. 125,
149 bis segundo parrafo y 131, todo en funcion del Art. 55 del C.P. Ordenando que el
penado continle detenido. Cdpiese, Registrese y Cumplase, informando ademas que

el mismo cimple su condena el 18/07/2018.%"

Caso Bustos:

El dia 6 de junio de 2019, El Club Atlético Newell’s Old Boys de Rosario de Santa
Fe, en su cuenta oficial de Twitter, informa a sus socios y a toda la comunidad que el pasado
miércoles 5 de junio se detecté una amenaza de tipo grooming o engafio pederasta, a través
de las redes sociales, contra la integridad de algunos chicos de las divisiones inferiores de la
institucién, la que fue desactivada en forma inmediata a través de la aplicacién de los

protocolos previstos para estos casos (Club Atlético Newell's Old Boys, 2019).

27 Tribunal de Juicio Sala 1 de Salta, autos caratulados: “Tolaba Valdez, Sergio Emiliano por Corrupcion de
Menores y Grooming en cinco hechos”, condena, del 20 de abril de 2015.
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A partir de la detencion del arbitro de futbol Martin Bustos, cuando acosaba a través
de las redes sociales a tres futbolistas de las divisiones inferiores del club Newell's, la Justicia
comenzo a investigar si el imputado y otro acusado en la causa de los supuestos abusos a
jugadores juveniles de Independiente viajaban al interior para relacionarse con otros chicos.
El imputado se hacia pasar por masajista y contactdba de esa manera por redes sociales a los
jovenes futbolistas. Ya en 2018, Bustos habia sido el primer sospechoso detenido por
presunta vinculacion con un grupo de hombres adultos que se dedicaban a capturar futbolistas
de las divisiones inferiores del club de Avellaneda y los sometian a abusos; pero en
septiembre pasado mediante la Camara de Apelaciones de Lomas de Zamora lo libero.
Actualmente, después de la audiencia indagatoria realizada en Rosario, el Juez Manfrin
determind que Bustos siga detenido, acusado de grooming, delito por el que se castiga con

penas de entre seis meses y cuatro afios de prision (Carabajal, 2019).

b. Fallos Internacionales mas destacados

Espafia:

Primer Condena del Tribunal Supremo de Madrid:

El Tribunal Supremo de Madrid ha condenado por primera véz a un hombre por
grooming, término que describe las actuaciones llevadas a cabo por adultos para captar y
establecer una relacion de control emocional con menores, con el objetivo final de mantener
relaciones sexuales. El alto tribunal le ha declarado culpable de un delito de corrupcién de
menores y grooming, por lo que le ha impuesto una pena de cuatro afios de prision y otros
cuatro de libertad vigilada, ademas de la inhabilitacion de cualquier profesion relacionada
con nifios. Los hechos probados consisten, en sintesis, en que una persona mayor de edad, a
través de sus cuentas de Facebook, Tuenti y Twitter contactdé con un menor, varon y de 11
afios de edad en aquel momento. Quedaron en varias ocasiones y el adulto llego a regalarle
un teléfono mdvil para comunicarse mediante Whatsapp y mensaje de voz. La resolucion
transcribe varias conversaciones que reflejan como el adulto induce al nifio a mantener
contacto sexual por 20 euros. Entre ambos se repiten varias charlas, en la que la busqueda de
relaciones sexuales por parte del adulto se convierte en permanente. Al nifio le ofrece
distintas cantidades de dinero y, en algunos casos, da a entender que ya lo ha hecho antes. La

sentencia reconoce la amplitud del &mbito del tipo objetivo. El delito de grooming en Espafia,
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regulado en el articulo 183 del Cddigo Penal, castiga la conducta que busca la verificacion de
una relacion sexual con el menor de 16 afios que seria en todo caso delictiva, exista 0 no

violencia o intimidacion (Rubio, 2016).

Caso Teodulfo:

En Madrid, la Sala de lo penal del Tribunal Supremo ha visto el recurso de Casacién
1433/2016, interpuesto por la representacion penal del sefior D. Teodulfo, contra la sentencia
que se dictd el 9 de junio de 2016 por la seccion Decimosexta de la Audiencia Provincial de
Madrid, en el rollo de la Sala N° 343/2016, correspondiente a las Diligencias Previas,
procedimiento abreviado N° 2997/2013 del Juzgado de Instruccion N°4 de Madrid, que
condeno al recurrente, como autor responsable del delito de utilizacion de menores para la
elaboracion de material de pornografia infantil, habiendo sido parte en el presente
procedimiento el condenado recurrente, representado por la procuradora D* Gema Cavernas
Tejedor; y defendido por el letrado D. Julio Ortiz; interviniendo a si mismo el Excmo. Sr.

Fiscal. EI mencionado Juzgado de Instruccién habia dictado:

“Condenar a Teodulfo como responsable en concepto de autor de los delitos

que a continuacion se diran:

1. Por cada uno de los dos delitos en relacién con las menores Evangelina y Monserrat
de utilizacién de menores para la elaboracion de material pornogréfico, siendo las
menores de edad inferior a 13 afios, la pena de UN ANO Y SEIS MESES DE
PRISION, con la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena, inhabilitacion especial para el ejercicio de la
profesion relacionada con menores de edad por el tiempo de TRES ANOS.

2. Por cada uno de los seis delitos en relacion con las menores Elisa, Maite, Tomasa,
Bibiana, Genoveva y Pura o, de utilizacion de menores para la elaboracion de material
pornogréfico, la pena de CUATRO MESES DE PRISIOON, con la accesoria de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena, inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion relacionada con
menores de edad por el tiempo de TRES ANOS.

A tenor de lo establecido en el articulo 76 del Cddigo Penal Espafiol, el maximo de
cumplimiento se fijaa CUATRO ANOS Y SEIS MESES DE PRISION. Se impone al
acusado la medida de LIBERTAD VIGILADA por un periodo de CINCO ANOS, con
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la obligacion de participar en programas de educacion sexual, sin perjuicio de la

propuesta que en su dia se remita por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria.?®

Los hechos sucedidos, como dicta el expediente fueron los siguientes:

A lo largo del mes de Julio de 2013, el acusado, D. Teodulfo, mayor de
edad y sin antecedentes penales, contactd con numerosas menores de edad (de edades
comprendidas entre los 11 y los 14 afos) a través de su perfil: “DIRECCION000” en
la red social Twitter, y en el transcurso de las conversaciones mantenidas por chat en
esta red o a través de la aplicacion Whatsapp, les solicitaba fotografias de ellas
desnudas y en ropa interior. En concreto y con este propdsito, contacté con
Evangelina (de 12 afios en aquella época), con Elisa (de 12 afios), Maite (de 14 afios),
con Montserrat (de 12 afios), con Tomasa (de 11 afios), con Bibiana (de 11 afios), con
Genoveva (de 12 afios) y con Pura (de 12 afios), conociendo el acusado perfectamente
la edad exacta de Evangelina y de Montserrat. En algln caso el acusado también se
ofreci6 a conocerlas en persona, pidiendo a Genoveva que fuera a verle a su casa,
donde podia hacerle fotografias desnuda, y a Bibiana, mientras chateaba le preguntd

si “queria ver pollas en su perfil”.?®

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la

Constitucién, esta Sala ha decidido:

Chile:

Declarar no hacer lugar al recurso de casacion por infraccion de Ley, de
precepto constitucional y por quebrantamiento de forma, interpuesto por la
representacion del acusado D. Teodulfo, contra la sentencia dictada el dia 9 de Junio
de 2016 por la Audiencia Provincial de Madrid, seccion decimosexta, en la causa
seguida contra el mismo, por delito de utilizacién de menores para la confeccién de

material pornografico. Condenar a dicho recurrente al pago de las costas causadas.*

Caso Duarte Caroca:

28 Tribunal Supremo Sala de lo Penal de Madrid, autos caratulados: “D.Teodulfo por delito de utilizacidon de
menores para la elaboracién material de pornografia infantil y grooming”, del 21 de marzo de 2017.

2 Tribunal Supremo Sala de lo Penal de Madrid, autos caratulados: “D.Teodulfo por delito de utilizacidon de
menores para la elaboracién material de pornografia infantil y grooming”, antecedente segundo, del 21 de

marzo de 2017.

30 Tribunal Supremo Sala de lo Penal de Madrid, autos caratulados: “D.Teodulfo por delito de utilizacién de
menores para la elaboracién material de pornografia infantil y grooming”, resolucion, del 21 de marzo de

2017.
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El Primer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago de Chile declar6 culpable por los
delitos de abuso sexual, amenazas, produccion de material pornografico infantil y delito
informético o grooming, a José Arturo Duarte Caroca, quien cometié dichos delitos en contra
de una menor de 13 afios en la comuna de Padahuel. El juicio en el que Duarte fue condenado
ha sido denominado como el primero de un caso de grooming que consiste en abuso contra
menores a traves de internet. EI condenado fue detenido en abril pasado luego de que fuera
denunciado por Cecilia Riquelme, madre de la menor, a quien el imputado obligé a
desnudarse y adoptar posiciones erdticas ante una camara web, bajo amenaza, lo que llevé a
la escolar incluso a querer quitarse la vida. Lo anterior lo habria cometido durante por un
espacio de dos meses. El abogado querellante sostuvo que se encuentran conformes con la
resolucion del tribunal, y sefialé que, pese a que no hubo contacto entre el agresor y su
victima, de todos modos es un caso mas de abuso sexual por parte de una persona que tiene
conductas pedofilicas. En tanto, la fiscal de la causa, de la fiscalia Occidente, dijo estar
conforme con la decision y que en la investigacion participd personal del cibercrimen, asi

como también psicdlogos entre otros profesionales (Aguila, 2008).
Los hechos se encuentran plasmados en el expediente:

Durante el mes de Febrero de 2008, el acusado José Arturo Duarte Caroca,
desde su domicilio ubicado en calle Los Halcones N#7423 Pudahuel, mediante la
utilizacion de la cuenta de correo electronico Karlitiss@hotmail.com vy
trust.nol@hotmail.com; y simulando ser menor de edad, tomé contacto via MSN con
la menor, de iniciales N.V.D.R., de 13 afios de edad a esa fecha, especificamente
utilizando la primer cuenta y mediante el Nick de: “Karlita”, fingiendo ser mujer, de
ese modo logré hacerse amigo de la menor para luego presentarse a si mismo a través
del mismo programa MSN, como un menor de 16 afios de nombre ‘“Pedro” utilizando
la segunda cuenta indicada. Con este segundo nick y cuenta, primeramente sedujo a la
menor proponiéndole una relacién sentimental via MSN, luego, una vez ganada su
confianza procedié a exigirle mediante amenazas que posara desnuda frente a la
camara web y exhibiera sus genitales, todos estos hechos aptos para procurar su
excitacion sexual. Debido a esas presiones, la menor accedié a lo exigido por el
acusado a través de este mismo medio. Luego el acusado guardo en su computadora

las impresiones de pantalla que contenian las imagenes de los genitales de la menor.®

31 primer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago de Chile, autos caratulados: “José A. Duarte Caroca s/abuso
sexual infantil, amenazas, produccion de material pornografico infantil y grooming”, del 17 de Noviembre de
2008.
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El Tribunal en virtud de estos hechos, condené al acusado a la pena de 5 afios de

prision efectiva (Torres Gonzélez, s/f).

Pera:
Caso Ortiz:

La Policia de Alta Tecnologia de Cusco, Per0, detuvo a un groomer a la salida de un
hostal, donde se habia citado con una menor de edad, de tan solo 12 afios. La persona
identificada como Daniel Ortiz, de 41 afios de edad, fue acusada por la madre de la victima
de haberla contactado mediante las redes sociales, por donde la menor le envi6 fotografias
intimas. Amenazandola con publicar dichas imagenes, el acusado habria logrado llevar a la
menor al hostal “Edu”, ubicado en la calle Francisco Pizarro, en el distrito cusquefio de
Santiago. En el lugar, el imputado habria realizado tocamientos indebidos a la menor y la
habria obligado a realizarle sexo oral, por lo que también seria acusado por el delito de
violacion sexual de menores, con una pena de hasta 30 afios de carcel. A la fecha no tiene
condena firme, ya que la fiscalia todavia investiga mas casos de grooming ligados al acusado
(Sequeiros, 2018).

CONCLUSIONES PARCIALES

En el presente capitulo se han analizado los fallos mas importantes de Argentina,
caso por caso, entre los cuales se encuentra la primera condena por grooming seguida de
femicidio. Se ha podido observar tanto los hechos, extraidos de cada expediente; las condenas
de cada caso, en las cuales se pudo ver la gravedad de cada pena; y también en muchos casos

se han observado la relevancia a nivel periodistico.

Por otro lado se han analizado también los casos mas relevantes a nivel internacional,
mediante los cuales se pudo obtener una idea certera de como un tribunal falla en otros paises

sobre este tema.
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CAPITULO 4

Derecho Comparado

En el presente capitulo se desarrollara todo lo concerniente al derecho comparado,
tanto de algunos paises de Europa como de Ameérica, respecto de su relevancia. Se podra
observar desde cuando se encuentra penado el grooming en cada pais analizado, como

también su codificacion en cada Codigo y/o las leyes que en cada caso lo articulan.

a. Derecho comparado con Europa

a.l. Espafa:

La figura penal del grooming, esta legislada en varios paises, sobre todo en el
“Comon Law” debido a la suscripcion del Convenio del Consejo Europeo para la proteccion
de los Nifios contra la Explotacion y Abuso Sexual” del 2007, que establece en su articulo 23
que los distintos Estados Europeos deben tipificar como delitos conductas que se sirven de las
nuevas tecnologias, en particular de internet, para contactar a menores y agredirlos
sexualmente mediante el grooming. En virtud de esto, paises como Espafia han introducido la
figura, aunque con variaciones, puesto que se respeta el derecho penal de acto y ello hace

posible que pueda llegar a probarse en juicio (Pesclevi, 2015).

El grooming fue incorporado por la reforma de la Ley 5/2010, del 22 de junio,
modificatoria de la LO 5/1995, como articulo 183 bis del Cddigo Penal espafiol, con el
siguiente texto: El que a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacion y la comunicacion contacte con un menor de trece afios y proponga concretar un
encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en los arts. 178 a
183 y 189, siempre que tal propuesta se acompafie de actos materiales encaminados al
acercamiento, sera castigado con la pena de uno a tres afios de prisién o multa de doce a
veinticuatro meses, sin prejuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso
cometidos. Las penas se impondran en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga

mediante coaccion, intimidacion o engafio. (Buompadre, 2015).
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Puede advertirse el limite de edad para el sujeto pasivo, asi como el mayor rigor de la
pena cuando medie coaccion, intimidacion o engafio. También que la sancidn privativa de
libertad prevista es menor que la nuestra, aunque incorpora en conjunto la de multa.
Comentando la prevision, se destaca que al requerir que la accion se desarrolle respecto de un
menor de trece afos, debera acreditarse el conocimiento por el sujeto de la edad del nifio.
Tambien la presencia del elemento subjetivo especifico: proponer se concierte un encuentro
para perpetrar alguno de los delitos contra la libertad o indemnidad sexuales previstos en los
articulos 178 a 183 y 189 del CPE (agresiones y abusos sexuales, utilizacion de menores o
incapaces en espectaculos exhibicionistas o pornograficos y en la elaboracién de material
pornogréafico). No es necesario que estos se verifiquen, sino que el ilicito se consuma cuando
la propuesta venga acompafada de algin otro acto material encaminado al acercamiento,
como desplazamiento o contacto personal, y naturalmente, medie acuerdo con el menor para
la reunion. Mas alla de la imprecision de la formula, la exigencia sirve para, al menos
descartar proposiciones poco serias, sin real vocacion de concrecion. Sin embargo, al igual
que en Argentina, la norma ha recibido alguna critica por este requerimiento dandole una
extension que entiendo no tiene. Algunos juristas espafioles consideran que si el encuentro o
contacto fisico nunca se concreta, quedarian huérfanos de sancidn estos casos que igualmente
podrian haber llegado a la obtencion por el sujeto activo de imagenes del menor para luego
extorsionarlo. La obtencién de las imagenes podria ser el acto material referido del tipo
(Riquert, 2015).

El 20 de Septiembre de 2013, el Consejo de Ministros aprobé el Proyecto de Ley
Organica de Reforma del Cddigo Penal Espafiol. En el texto penal, el delito de grooming
sufre distintas modificaciones entre las que destacan las siguientes: 1° Se ampli6 la edad de la
victima de este delito hasta los 16 afios de edad. 2° Se penalizaron también los actos del
adulto tendientes a embaucar al menor para que le facilite material pornografico o le muestre

iméagenes pornograficas en las que se represente o aparezca dicho menor (Castillo, 2019).

El grooming involucra un fenomeno delictivo en el que todo es controversial,
inclusive hasta su nomen juris, sobre el cual ni en la doctrina ni en la legislacién se puede
encontrar algin acuerdo. Tal vez las denominaciones técnicas mas aceptadas sean las del
grooming o child grooming, pero tampoco sobre ello puede haber absoluta certeza. Lo cierto
es que los nombres varian segin el autor y segun el ordenamiento de que se trate,
apreciandose, inclusive, la utilizacién de varias denominaciones en numerosos autores. En

cuanto al término de denominacion de la figura, para un sector de la doctrina espafiola, el
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término méas adecuado es el de child grooming; para otros es el de grooming; otros se inclinan
por ciberacoso sexual; algunos por ciberacoso de menores; otros por acercamiento
tecnoldgico a los menores de trece afios con fines sexuales; otros por ciberacoso infantil;
otros por acceso a nifios con fines sexuales a través de la TIC; y, finalmente, otros por
contacto telematico con menores con fines sexuales. Con arreglo a la descripcion tipica del
articulo 183 bis del CPE; se trata de un delito con pluralidad de hipotesis, por lo que podria
ser caracterizado como un tipo mixto acumulativo. Se castiga modalidades conductuales que,
en forma aislada, carecerian de relevancia penal: el contacto con un menor de trece afios, una
propuesta de concretar un encuentro con ese mismo menor -0 a través de el con otro menor-,
el acompafiamiento de dicha propuesta de actos encaminados al acercamiento y la finalidad
de cometer alguno de los delitos sexuales previstos en los articulos 178 —de agresion sexual-
y 183 — abusos y agresiones sexuales a menores de 13 afios- y 189 —delitos relacionados con
la pornografia vinculados a menores e incapaces- del Cédigo Penal. Todas estas conductas
deben estar enlazadas entre si para que se pueda dar por perfeccionada la infraccion, sin que
para ello resulte necesaria la consumacion de alguno de los delitos sexuales perseguidos, en
cuyo caso, estariamos frente a una relacion concursal de caracter real, arts. 73 y 22, CP; con
los delitos cometidos: art. 183 bis, CP. Como ya se menciono, la accion debe,
necesariamente, llevarse a cabo a través de “medios tecnoldgicos o de comunicaciéon”, como
Internet, teléfono u otra tecnologia de la informacién), no en forma directa o personal con la
victima, salvo que el contacto se haya iniciado en forma personal que luego deriva en una
relacion que es impulsada y prolongada a través de aquellos medios que suministra la
tecnologia de la informacion. Esta tecnologia, especialmente la de Internet, que permite —
como es sabido- una amplia cobertura de almacenamiento de datos, imagenes, etc., puede
servir al agresor para cometer, asimismo, otros delitos, por ejemplo: extorsionar al menor con
difundir dichas imagenes si no se allana a sus pretensiones sexuales, circunstancia que
concede, ya por si misma, suficiente fundamentacion para justificar la criminalizacion de este

tipo de conductas (Buompadre, 2015).

El Instituto Nacional de tecnologias de la comunicacion (INTECO) de Espafia, en un
gran estudio que realizd en 2010, constatd que la gran mayoria de los usuarios de las redes
sociales, 7 de cada 10, son internautas menores de 35 afios de edad. Segun otras
investigaciones nacionales e internacionales, la poblacion de entre 15 y 24 afios de edad, es el
grupo mayoritario que invade las redes sociales. Segun un informe sobre el uso de seguridad

en la Web, elaborado por Microsoft, el 75% de los menores de entre 14 y 18 afios tomaron
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contacto con un desconocido en el chat; un tercio se encontré con €l, después de concretar

una cita virtual y més de la mitad expresé que compartia sus fotos en la Web (Javier, 2012).

Con respecto a los sujetos, se trata de un delito comdn de titularidad indiferenciada,
a diferencia de argentina, cualquier persona puede ser sujeto activo de este ilicito, el sujeto
pasivo en cambio, por expresa exigencia normativa, debe tratarse de una persona menor de 13
afios —actualmente de 16 afios-. La omision de la Ley impide considerar a los incapaces de
Espafia como sujetos pasivos de este tipo de infraccion, pese a que, en la propia disposicién
del art. 189, que tipifica varios delitos relacionados con la pornografia vinculada a menores
de edad e incapaces, que debe ser una de las finalidades que guia al sujeto activo en su
predisposicion o tendencia de comunicarse o contactarse con el menor a través de un medio
tecnoldgico y proponerle el tan mencionado encuentro para perpetrar, ulteriormente, un delito
sexual. El tipo subjetivo se satisface con el dolo directo, que se cumplimenta con un elemento
subjetivo del tipo adicional, que es la finalidad sexual, que se suma al dolo propio del delito,
lo que hace que la infraccion se convierta en un tipo subjetivamente configurado que, a
diferencia del texto argentino, es un delito mutilado en dos actos. El articulo 183 bis,
establece un subtipo agravado —ausente en el texto argentino- para aquellos supuestos en los
que el acercamiento se obtenga mediante coaccion, intimidacion o engafio, elementos tipicos
que podrian provocar una lesion al principio nos bin in idem, especialmente cuando el autor
emplea el engafio para contactar al menor, medio que es, por lo general —aunque no
indispensable-. consustancial a este tipo de delitos. La infraccion prevé una pena alternativa,
prisibn o multa pero, ademas, hay que tener en cuenta que también le sera impuesta a los
condenados por alguno de estos delitos una medida de libertad vigilada, de acuerdo a una
escala temporal conforme a la gravedad del delito cometido, y que sera aplicable después de
ejecutada la pena privativa de la libertad (Buompadre, 2015). Arocena & Balcarce escriben
en su libro sobre este tema, expresando que: “Como puede advertirse, el sujeto pasivo de la
aludida figura penal extranjera tiene claras diferencias con el de la ley penal argentina. De
acuerdo a la mejor doctrina, la solucion nacional es correcta” (Arocena & Balcarce, p.55,

2014).

a.2. Reino Unido:

En el afio 2003, el Parlamento del Reino Unido, aprob6 la Ley de Delios Sexuales, la

cual en su seccion 15 sobre el grooming dicta:
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“Una persona mayor de 18 afios cometerd el delito de grooming si mantiene

comunicaciones con otra persona, menor de 16 afios, en una o en mas ocasiones, con

el fin de cometer un delito contra la integridad sexual de la victima.”*?

A diferencia de nuestro Pais, la mencionada Ley agrega a su articulo, como
agravante el hecho de: “Movilizarse o viajar para cometer este delito, dentro del territorio del
Reino Unido e incluso en cualquier parte del mundo. Las comunicaciones electronicas

también incluyen que la victima se encuentre en cualquier lugar del mundo.”%?

Segln el Centro Internacional de nifios perdidos y explotados (2017), un estudio
realizado en Reino Unido, dada la apertura que los menores de edad tienen con extrafios, se
estimd que hubieron 850000 casos por internet de acercamientos sexuales no deseados que
ocurrieron en las salas de chat en el afio 2006 y se reportaron 238 delitos de encuentros con
un menor de edad después de haberse reportado grooming. En algunos casos, el grooming
puede tardar tan solo 18 minutos en convencer a un menor de edad para conocerlo

personalmente.

b. Derecho Comparado con otros paises de América

b.1. Chile:

En Chile se sanciond la denominada “Ley de Grooming”, la N° 20526, publicada el
20 de Agosto de 2011, que modificd entre otros, el articulo 366 quater, que tipificaba las
conductas de abuso sexual impropio o indirecto, también Ilamadas por la doctrina chilena:
conductas de significacion sexual frente a menores o conducta sexual impropia con menores

de catorce afios (Riquert, 2015).
Entonces el art. 366 quater quedo con la siguiente redaccion:

“El que, sin realizar una accién sexual en los términos anteriores, para
procurar su excitacion sexual, o la excitacion sexual de otro, realizare acciones de

significacion sexual ante una persona menor de catorce afios , la hiciera ver o

32 Seccidn 15 de la Ley de Delitos Sexuales del 2003 de Reino Unido.
33 Seccidn 15 de la Ley de Delitos Sexuales del 2003 de Reino Unido.
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escuchar material pornografico o presenciar espectaculos del mismo caracter, serd

castigado con presidio menor en su grado medio a maximo.3

Si para su mismo fin de procurar su excitacion sexual o la excitacién sexual
de otro, determinare a una persona menor de catorce afios a realizar acciones de
significacion sexual delante suyo o de otro o a enviar, entregar o exhibir imagenes o
grabaciones de su persona o de otro menor de catorce afos de edad, con significacion

sexual, la pena sera presidio menor en su grado maximo.®

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

electronico.®

Si en la comision de cualquiera de los delitos descritos en este articulo, el
autor falseara su identidad o edad, se aumentara la pena aplicable en un grado.”®

En Chile, las primeras denuncias formales comenzaron poco antes de la reforma,
habiendo la brigada del Cibercrimen de la Policia de Investigaciones detectado 28 casos en
2007 y 6 méas en 2008; mucho antes que en nuestro pais. Puede destacarse que la reforma
distingue con claridad que las conductas de envio, entrega o exhibicion de imagenes o
grabaciones con significacion pueden ser mediante el uso de TICs o0 no, que se incorporan las
amenazas dentro de las circunstancias tipicas y que el falseamiento de edad o identidad
constituye un agravante del tipo basico. La edad del sujeto pasivo se fija en 14 afios (Riquert,
2015).

En nuestro ordenamiento juridico argentino, el articulo 131 del Codigo Penal solo se
refiere a la victima como menor de edad, es decir que convirtio en delictivo todo intento de
contacto malintencionado con un menor de 18 afios, ya sea utilizando el teléfono o la
computadora aunque esto se contradiga con la concepcidon que otorga a los 13 afios la
posibilidad de decidir acerca de su sexualidad. En el caso chileno en cambio, se establece la
edad de 14 afos para diferenciar la mayor o menor gravedad de las conductas prohibidas,
exigiéndose la realizacion de amenazas en los casos de mayores de edad y se agrava la pena

si se simula la edad o identidad (Pesclevi, 2015).

34 Articulo 366 quater, primer parrafo, del Cédigo Penal de Chile.
35 Articulo 366 quater, segundo pérrafo, del Codigo Penal de Chile.
36 Articulo 366 quater, cuarto parrafo, del Cédigo Penal de Chile.
37 Articulo 366 quater, quinto parrafo, del Cédigo Penal de Chile.
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b.2. Peru:

Mediante la nueva “Ley de Delitos Informaticos” N°30096, publicada el 22 de
Octubre de 2013, Pert también ha incorporado en su articulo 5° el tipo de “Proposiciones a
nifios, nifias y adolescentes con fines sexuales por medios tecnologicos” en el marco de su
capitulo III: “Delitos Informéticos contra la indemnidad y libertades sexuales” (Riquert,
2015).

Entonces como se menciona supra, el articulo 5° dice:

“El que, a través de las tecnologias de la Informacién o de la Comunicacion,
contacta con un menor de catorce afios para solicitar u obtener el material
pornogréafico, o para llevar a cabo actividades sexuales con él, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios e inhabilitacion
conforme a los numerales 1, 2 y 4 del articulo 36 del Cdédigo Penal.®
Cando la victima tiene entre catorce y menos de dieciocho afios de edad y medie
engafo, la pena serd no menor de tres ni mayor de seis afios e inhabilitacion conforme

a los numerales 1,2 y 4 del articulo 36 del Cédigo Penal.”®

En el caso del ordenamiento peruano, podemos ver que se distinguen edades de
minoridad para definir el sujeto pasivo en las distintas situaciones tipicas contempladas. El
primer parrafo, al igual que nuestra novedad, tipifica la puesta en contacto con la finalidad
prohibida, mientras que en el segundo parrafo, cuando se trata de menores entre 14 y 18 afios,
afiade la necesidad de que medie engafio. En ambos casos, puede advertirse que las penas

conminadas, en abstracto, son mucho mas rigurosas que las nuestras (Riquert, 2015).

b.3. Brasil:

En Brasil, el “Estatuto del Menor y del Adolescente” —ECA, Estatuto da Crianca e
Adolescente, “Ley 8069/90”-, fue de nuevo modificado masivamente en sus previsiones
penales por “Ley 11829/08”, con la intencion de actualizarlo en el tema pedofilia. En lo que

aqui interesa, la punicién del grooming se incorporé como art. 241 — D (Riquert, 2015).

Entonces el articulo mencionado en el parrafo anterior dicta:

38 Articulo 5, primer parrafo, del Titulo IIl de la Ley de Delitos Informaticos N230096 de Peru.
39 Articulo 5, segundo parrafo, del Titulo Il de la Ley de Delitos Informaticos N230096 de Peru.
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“Al que atrajera, hostigare, instigare o avergonzare, por cualquier medio de
comunicacién a nifios o adolescentes, con el fin de practicar actos sexuales, se le

aplicara la pena de reclusion de uno a tres afios y multa.*

Las mismas penas serdn impuestas a quienes facilitaren el acceso a las
victimas a material de contenido sexual explicito o pornografico con el fin de cometer

su excitacion sexual .

Las mismas penas seran impuestas a quienes también intentaran inducir a

las victimas a exhibirse de forma pornografica o sexualmente explicita.*?

Sin ingresar en mayores detalles, puede cotejarse el uso de cuatro verbos en la figura
bésica, asi como la tipificacion de dos conductas vinculadas en el parégrafo subsiguiente. El
maximo de pena conminado en abstracto, es menor que el argentino, pero, a su vez, el

minimo es mayor (Riquert, 2015).

b.4. Costa Rica:

Al igual que en Argentina, el grooming en Costa Rica es delito desde el 2013, y es
sancionada hasta con cuatro afios de carcel. Sin embargo, pese a que el nimero de denuncias
crece sin frenos, no hay una sola sentencia por este delito. Del 2013 al 2017 se han
presentado en el pais, 429 denuncias. El Cédigo Penal Costarricense lo denomina grooming o

“seduccion o encuentros con menores por medios electronicos” (Alvarado, 2018).

Es el articulo 167 bis del Codigo Penal, sobre “Seduccion o encuentros con menores

por medios electronicos”, quien pena el delito de grooming, y en su texto dice:

“Sera reprimido con prision de uno a tres afios a quien, por cualquier medio,
establezca comunicaciones de contenido sexual o erético, ya sea que incluyan o no

imagenes, videos, textos o audios, con una persona menor de quince afios o incapaz.*®

La misma pena se impondré a quien, suplantando la identidad de un tercero

0 mediante el uso de una identidad falsa, por cualquier medio, procure establecer

40 Articulo 241 — D, primer parrafo, del Estatuto del Menor y del Adolescente de Brasil.
41 Articulo 241 — D, segundo parrafo, del Estatuto del Menor y del Adolescente de Brasil.
42 Articulo 241 - D, tercer parrafo, del Estatuto del Menor y del Adolescente de Brasil.

4 Articulo 167 bis, primer parrafo, del Cédigo Penal de Costa Rica.
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comunicaciones de contenido sexual o er6tico, ya sea que se incluyan o no imagenes,

videos, textos o audios, con una persona menor de quince afios o incapaz.**

La pena sera de dos a cuatro afios, en las conductas descritas en los parrafos
anteriores, cuando el actor procure un encuentro personal en algin lugar fisico con

una persona menor de edad incapaz.*®”

En este pais, algunos autores, llaman al grooming “sextorsion”; y lo relacionan con
el crimen organizado, como en el caso de Flores (2019), quien menciona que es preciso
entender la magnitud del problema, ya que el grooming tiene su causa en la busqueda de la
satisfaccion sexual por parte de peddfilos y pederastas, quienes también usan las imagenes de
pornografia infantil como moneda de cambio en los circuitos donde se mueven estas
imagenes. Al margen de esos depredadores sexuales movidos por sus “motivaciones”
personales, hay que tomar en cuenta que la pornografia infantil, en tanto que prohibida,
mueve mucho dinero, y en consecuencia, llama la atencion del crimen organizado que lo ve
como un negocio, y crean el material, por lo general, en paises donde la proteccién social y

familiar de la infancia presenta menores niveles.

A pesar de que no existe ninguna sentencia firme a la fecha, la fundacién
“Paniamor” se dedica a realizar un mapeo de la situacion de los menores de edad, a nivel
pais, en relacién con la Internet y el riesgo de que sean victimas de abuso sexual. Las
conclusiones son que el pais cuenta con una estructura para realizar las denuncias por este
tipo de delito, pero a diferencia de otros paises, en Costa Rica hace falta recurso humano,
mayor capacitacion e interés sobre las diferentes formas en que se presenta el abuso sexual en
linea. Tampoco existe suficiente alerta entre las autoridades y la poblacién en general, de los

potenciales datos del abuso de menores a través de Internet (Alvarado, 2018).

CONCLUSIONES PARCIALES

En este Gltimo capitulo hemos podido, de manera muy profunda, comparar nuestro
derecho con el de paises europeos y con paises hermanos de América. Se ha diferenciado en
cada pais mencionado su derecho con el argentino. Hemos observado pais por pais la manera

en que cada uno ha penalizado el delito de grooming, lo diferente que cada uno lo menciona o

4 Articulo 167 bis, segundo parrafo, del Cédigo Penal de Costa Rica.
4 Articulo 167 bis, tercer parrafo, del Cédigo Penal de Costa Rica.
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nombra al mismo. Se ha adquirido una nocion general de cuantos casos se dan en cada pais a
nivel porcentual y se ha obtenido una idea de las posibilidades que cada pais tiene en cuanto a

recursos y medios para prevenir y combatir al grooming.
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CONCLUSIONES FINALES

La cuestion del grooming, es tanto para nuestro pais, como para el mundo entero una

problemaética que crece dia a dia de la mano con el avance de la tecnologia.

Desde que en nuestro pais empez6 a sondearse la idea de crear una ley que penalice
este delito, comenzaron a ser moneda corriente las polémicas por la manera en que se
abordaria tan complejo tema. La sancién de la ley 26.904 del afio 2013 y la articulacién de la
figura penal en cuestion en el Codigo, marcaron un hito en el &ambito penal argentino. Pocas
veces se ha visto tanta controversia por un tema asi, lo que quiere decir, que la penalizacion
del grooming, es de suma importancia para la proteccion del segmento mas vulnerable de la

sociedad.

Habiendo justificado entonces la suma importancia de esta problematica, este
Trabajo ha buscado adentrarse y ampliar los horizontes informativos, analiticos Yy
comparativos del tema en cuestién, pero sobre todo, como punto mas relevante, explicar el

porqué de la existencia de una especie de “grieta” doctrinaria.

Por ende, como autor de este Trabajo, puedo decir que siempre estaré a favor de la
existencia de las Leyes adecuadas, en este caso penales, porque considero que entre el delito
y la norma existe una simbiosis, una necesidad de proteger un bien juridico y reglar dicha
proteccion, con lo cual quiero decir que la sancién de la Ley de Grooming fue
verdaderamente necesaria, pero, considero que la misma es escasa, que un delito tan
importante y tan relacionado con la modernidad que busca proteger algo fragil como los
menores, no puede encontrarse incompleta, faltante de tantos elementos indispensables. En
definitiva, debo sentar mi posicion del lado de la “Doctrina Critica” ya que, como dije en el
parrafo anterior, considero que esta norma se encuentra pobre de contenido, conclusion a la
cual llegué por los siguientes medios: primero, leyendo profundamente el contenido del texto
legal actual, comprendiendo el mismo; segundo, analizando uno por uno los aportes
doctrinarios, mediante los cuales entendi que, por alguna razon, la Camara de Senadores no
aceptd las modificaciones de Diputados y de manera apresurada sancioné la Ley 26.904;
tercero, profundizando sobre los antecedentes doctrinarios mediante los que a mi parecer,
respaldan mas al polo critico; cuarto, detectando la cuestion del grooming en los dos

Anteproyectos de modificacion del Codigo Penal no aprobados (2014 y 2018) y
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comparandolos con la actual legislacion, considerando como causa de justificacion critica, el
hecho de que tanto en el texto del 2014 como en el del 2018, la misma norma sea mucho mas
compleja y esté mejor articulada; quinto, leyendo uno por uno los fallos nacionales méas
destacados e interpretando en ellos la aplicacion del articulo 131 del CP por parte de la
justicia argentina, por los cuales considero que todos son distintos y al encontrarse
incompleto el articulo en cuestion, estimo que las condenas no terminan de alinearse en un
mismo sentido; y por Gltimo, comparando el derecho, es decir, diferenciando nuestra ley con
la de diversos paises del mundo, tanto de nuestro continente como en el europeo, tanto de
paises desarrollados como sub-desarrollados, pudiendo encontrar asi, las virtudes de esta
norma, pero también, y en mayor porcentaje, sus falencias y omisiones legislativas, causa
fundamental de su objecién. Es por todos estos items que remarqué, que considero
equivocada a la “Doctrina Defensora”, ya que la misma intenta justificar su postura de una
manera muy cerrada, excluyendo asi las posibilidades de debatir; y utilizo la palabra
“cerrada”, porque estimo que los criticos no intentan cambiar completamente la ley, ni
desvirtuar su espiritu original, sino mas bien, agregar contenido y enriquecer al texto

plasmado.

Hasta que no se llegue a un punto en comun, las controversias al respecto, seguiran
existiendo, la “grieta” doctrinaria también, ya que parece una tarea imposible contentar a
todos. Todavia queda mucho camino por recorrer y muchas cuestiones por mejorar a nivel
pais. El tema que este trabajo analiza es un claro ejemplo de ello. Como dijo el Ministro
Finocchiaro (2018) en la cumbre de la UNESCO: “Los paises que avanzan son los que

apuestan al conocimiento”.
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