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Resumen

Este trabajo pretende analizar el articulo 131 del Codigo Penal Argentino que tipifica la
conducta conocida como “grooming” y sacar a la luz los conflictos juridicos y las
distintas objeciones constitucionales que se han planteado con respecto al mismo. Se
efectlia un acabado analisis del fendmeno del “grooming” y se define su naturaleza
juridica junto con aquellos componentes que lo caracterizan y que le dan forma en nuestro
ordenamiento, al igual que se describen las distintas fases que lo conforman. A través del
estudio de la legislacion argentina que tipifica el “grooming” se exponen diferentes
criticas que han surgido con respecto a la contradiccion que existe entre la tipificacion de
dicha conducta delictiva y los principios constitucionales del derecho tales como el de
legalidad, lesividad y proporcionalidad de las penas. En base al marco mencionado se

pretende concluir si efectivamente existen dichas contradicciones y cual es su alcance.

Palabras clave: grooming, delito contra la integridad sexual, inconstitucionalidad




Abstract

This paper seeks to analyze article 131 of the Argentine Penal Code that typifies the
behavior known as "grooming” and bring to light the legal conflicts and the different
constitutional objections that have been raised against the mentioned article.

A thorough analysis of the phenomenon of "grooming™ is carried out and its legal nature
is defined along with those components that characterize it and that give it shape in our
order, as well as describing the different phases that comprise it. Through the study of the
Argentine legislation that typifies the "grooming™ different criticisms are exposed that
have arisen with respect to the contradiccén that exists between the typification of this
delinquent behavior and the constitutional principles of the law such as the one of
legality, lesividad and proportionality of the penalties. Based on the aforementioned
framework, it is intended to conclude whether there are indeed such contradictions and

what their scope is.
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Introduccion

La sociedad actual se encuentra embebida por las nuevas tecnologias y se han vuelto una
herramienta de la vida cotidiana, habiéndose transformado los entornos virtuales en un
espacio en el que los usuarios interactlan constantemente entre ellos ya sea a través de
identidades verdaderas o ficticias. La posibilidad de que personas adultas puedan
vincularse con menores de edad a través de la red utilizando identidades falsas con el
objetivo de acosarlas sexualmente ha generado nuevos riesgos para un sector vulnerable
como el de los nifios, nifas y adolescentes y ha marcado en los distintos ordenamientos
juridicos del mundo la necesidad de elaborar un marco juridico que los proteja de dicha
posibilidad.

Las redes sociales y los distintos medios de comunicacion digitales de los cuales la
sociedad dispone hoy en dia ofrecen un sinfin de beneficios, no obstante las
caracteristicas que le son inherentes a estos sistemas de comunicacion las convierten en
instrumentos que pueden resultar idoneos para la captacion de personas (especialmente

jovenes) para la perpetuacion de diferentes delitos de indole sexual.

Existen dos cuestiones que influyen para que se den las circunstancias mencionadas en el
parrafo anterior. En primer lugar debemos tener en cuenta que las comunicaciones
digitales no requieren de un contacto cara a cara lo que hace que se genere una atenuacion
en los frenos inhibitorios que existen con mayor profundidad en las comunicaciones
presenciales, facilitando que se produzca el ambiente propicio para tratar tdpicos
sexuales. Por otro lado otra caracteristica esencial de la comunicacion online radica en la
posibilidad de elaborar “identidades digitales” que pueden ser idénticas a la real o resultar
ficticias, lo que provoca que muchas veces los vinculos virtuales funcionen en lo que se

conoce como “asimetria de la informacion”.

Las particularidades mencionadas muchas veces funcionan a favor de la manipulacion

por parte de un adulto sobre un nifio, nifia 0 adolescente que por la inexperiencia de la




edad termina cayendo y muchas veces siendo victima de una conducta que atenta contra

su indemnidad.

Las nuevas tecnologias de la comunicacion se encuentran sumamente arraigadas en la
sociedad actual a nivel global volviendose incuestionable el papel que las mismas
desempefian en el marco de las relaciones humanas de cualquier indole. El derecho debe
adaptarse a dichos avances tecnologicos y tutelar las nuevas situaciones potencialmente
peligrosas para los integrantes de la sociedad que surgen a raiz de estas novedosas formas
de comunicacion. Entre estas distintas conductas lesivas y vinculadas a la integridad
sexual de los menores de edad en el marco de la virtualidad nos encontramos frente a la
figura del “grooming”, recientemente incorporada a nuestro ordenamiento juridico, y
que se define segun Fernandez Teruelo (2011) como “el conjunto de estrategias que una
persona adulta desarrolla para ganarse la confianza de un menor a traves de internet

con el fin ultimo de obtener concesiones de indole sexual voluntarias o forzadas” (p.12).

En el afio 2013 a través de la ley 26.904 la Argentina incorporo finalmente la figura del
“grooming” al Cédigo Penal en su articulo 131 quedando redactado de la siguiente
manera: “Sera penado con prision de seis (6) meses a cuatro (4) anos el que, por medio
de comunicaciones electrénicas, 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.”. Este articulo ha
despertado una gran cantidad de criticas por parte de la doctrina. Entre ellas y a simple
vista observamos que la figura no requiere que el sujeto activo del delito, quien perpetta
el grooming, sea mayor de edad lo que implicard que incluso un simple intercambio de
mensajes eroticos o el pedido de un adolescente a otro de imagenes de contenido sexual
por sistemas de mensajeria instantanea caiga dentro de la norma. Por otro lado tampoco se
tipificaron agravantes a la figura basica ni se tuvo en cuenta la edad de madurez sexual de
la victima como si se puede observar en otros delitos contra la integridad sexual

contemplados en el Cédigo Penal. En cuanto a la congruencia del articulo 131 del Codigo

T Art1, Ley 26.904 de Grooming o Ciberacoso. Honorable Congreso de la Naciéon Argentina.




Penal y los principios constitucionales se observan dos cuestiones: en primer lugar la
vaguedad e imprecision del tipo penal violan el principio de legalidad; mientras que el
hecho de que el delito de “grooming” tenga la misma escala penal que otros delitos contra
la integridad sexual como el abuso sexual del articulo 119 CP o la pornografia infantil lo
hacen contradictorio al principio de proporcionalidad de las penas (castigar de igual
manera a quien produce una taque fisico sobre un menor que a quien se contacta con el

objetivo de hacerlo no es proporcional).

El articulo 131 del Cddigo Penal que contempla a la conducta punible conocida como
“grooming” castiga a todo aquel que por medio de comunicaciones virtuales o
tecnologias de transmision de datos contactare a un menor de edad con el proposito de
cometer cualquier delito contra la integridad sexual de la misma. Si bien la tipificacion de
esta conducta significa un avance importante en la contemplacion de la coercion sexual
en internet el articulo presenta incorrecciones y conflictos con principios constitucionales

del derecho penal que dificultan su aplicacion e interpretacion.

En el presente trabajo se pretende analizar el articulo 131 del Codigo Penal Argentino que
tipifica la conducta conocida como “grooming” y sacar a la luz los conflictos juridicos
presentes en dicha disposicion y las distintas objeciones constitucionales que se han

planteado con respecto al mismo.




Capitulo 1: Nociones generales

Introduccion

A través del presente e inicial capitulo de este trabajo final de grado se buscara brindar
contexto al lector acerca de la tematica elegida previo a adentrarse en la problematica
central, siendo esta el conflicto de la tipificacion del grooming en Argentina con los
principios constitucionales del derecho penal. A grandes rasgos se buscara dar una base
conceptual acerca del delito de “grooming”, sus fases, caracteristicas y los elementos que

lo constituyen como figura delictiva.

Delitos informaticos

A raiz de la aparicion de internet la manera de relacionarse de los individuos muté: junto
con estos cambios de paradigma llenos de beneficios pero también de riesgos para las
personas, las normas de convivencia de las sociedades también debieron transformarse
para adaptarse a estas nuevas maneras de vincularse que han surgido a raiz de las nuevas
plataformas y de las redes sociales. “Internet es una red informatica, tecnoldgica, pero
también de subjetividades, un espacio en donde las emociones se encuentran, se

entretejen, se expresan, se contienen y se liberan” (Ennis y Maya, 2015)

Para abordar adecuadamente el tema principal del presente trabajo se debe comenzar por
brindar un acercamiento al concepto de “delito informético”, con el objetivo de lograr una
aproximacion conceptual al topico que sera troncal en el desarrollo de este documento y
brindar ademas al lector un apropiado punto de partida. Es importante aclarar que, como

bien lo expresa Marcelo Temperini (2018), no existe aun acuerdo en la doctrina




internacional a la hora de conceptualizar con exactitud el significado y el alcance del
delito informético, sin embargo en el presente trabajo se tomara la postura de la doctrina

argentina para definir dichos términos.

En el marco de la doctrina internacional podemos mencionar la definicion de Curi,
Delaux y Walker (2005) de delitos informaticos como “aquellas conductas disvaliosas
socialmente y reprochables desde el punto de vista penal, que concretadas mediante
instrumentos y sistemas informaticos y virtuales, pueden tener como objeto la violacién

de cualquiera de los bienes juridicos tuteladas por la ley, en un momento dado (p. 134)”.

En el caso de la doctrina argentina se define al delito informéatico como toda accion u
omisién culpable tipificada por la ley que se lleva a cabo en el entorno informatico y que
estd sancionada por el ordenamiento juridico con una pena (Anzit Guerrero, Tato y
Profumo, 2010).

En relacion a la linea anterior es importante mencionar que autores como Migliorisi
(2014) creen oportuno clasificar a este tipo de delitos en dos grupos. Por un lado
encontraremos ciberdelitos que se manifiestan como delitos tradicionales contemplados
en el Codigo Penal pero que se configuran a través de internet o con el uso de elementos
informaticos; por el otro, estaran los ciberdelitos propiamente informaticos que son
aquellos que surgen originariamente con la tecnologia que, si bien se trata de delitos que
igualmente estan tipicamente contemplados en el ordenamiento, han mutado en virtud de

la aparicion del ciberespacio como es el caso del dafio informatico o del fraude.

En cuanto a las caracteristicas que particularizan a los delitos informaticos en general
debemos destacar que el modo en el que son cometidos este tipo de ilicitos hacen que su
investigacion resulte mas complicada que en otro tipo de delitos. Roibon (2017)
menciona algunas cuestiones especiales en cuanto a aspectos caracteristicos de los delitos

informaticos que vale la pena tener en cuenta:
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En su mayoria, se trata de delitos transnacionales, cuyos efectos pueden esparcirse por
toda la red (como en el caso del ciberacoso) o de ilicitos que pueden configurarse en un
pais y generar efectos en otros (como la estafa informética, el dafio informético, el
lavado de activos, la pornografia infantil, etc.). La transnacionalidad supone que las
pruebas del ilicito puedan estar tanto en el dispositivo desde donde se cometio el hecho o
en los distintos sistemas vulnerados, sean redes, sitios web o computadoras. En general,
los delitos informéticos son andnimos, ya que Internet permite la creacion de identidades
ficticias (amenazar a través de un perfil falso en una red social) o el autor del delito
conoce la forma de ocultar su identidad (Roibdn, 2017, p.6).

Ley 26.388

A raiz del nuevo panorama que surgid a raiz de las nuevas tecnologias y de la
trascendencia de internet y las comunicaciones digitales el 4 de Junio de 2008 se sanciona
en la Republica Argentina la ley numero 26.388 a través de la cual se introdujeron al
Codigo Penal Argentino una serie de delitos informaticos y ademas se reformaron otros
tipos delictivos preexistentes incorporando nuevas modalidades de ejecucion a través de

elementos electrénicos?.

Esta ley basd su contenido en lo dispuesto por el Convenio sobre Cibercriminalidad de
Budapest del afio 2001. En cuanto a las reformas y a los nuevos contenidos que introdujo

la ley 26.388 a nuestro ordenamiento juridico valen destacar los siguientes:

2 Ley 26.388 de delitos informaticos. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
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e Se tipifica la pornografia infantil por Internet u otros medios electrénicos (art.
128, C. Penal)

e Se tipifica el acceso no autorizado a un dato o sistema informéatico de acceso
restringido (art. 153, bis, C. Penal)

e Se tipifica la violacion de las comunicaciones electrénicas sin contar con la
debida autorizacién, y también su revelacion indebida o la insercién de datos
falsos (arts. 155y 157 bis, C. Penal)

e Se contempla el fraude informatico (art. 173, C. Penal)

e Setipifica el dafio o el sabotaje informatico (arts. 183 y 184, C. Penal)

e Se tipifican los delitos contra las comunicaciones (art. 197, C. Penal)

Esta ley significo un punto de partida para el proceso de adaptacion del derecho penal a
nuevas formas de comision de delitos e incluso a nuevas figuras delictivas
completamente auténomas relacionadas a los medios digitales y al uso de nuevas
tecnologias. Si bien en dicha normativa no se reguld la conducta de “grooming” sobre la
que se desarrolla el presente trabajo, sin duda fue el puntapié para acercar al derecho al

mundo tecnoldgico.

Definicion y fases de la conducta de grooming

Como ya se ha mencionado anteriormente, son innegables las ventajas que las nuevas
tecnologias y el acceso a internet tienen para ofrecer a la sociedad: ademas de abrir un

gigantesco abanico a nuevos canales de acceso a la informacion, tanto los dispositivos
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como la hiperconectividad que se vive en la actualidad han hecho posible que aparezcan
nuevas maneras de relacionarse y de generar vinculos con los demas. El acceso ilimitado
a sistemas de mensajeria instantanea y a redes sociales le da lugar al usuario para que se
exponga al mundo, encontrando del otro lado a pares que buscan lo mismo que el pero
también exponiéndose a la posibilidad de enfrentarse con individuos que no tienen
buenas intenciones y que tienen como motivacion el deseo de llevar a cabo una conducta

reprochada por el ordenamiento juridico.

Quienes se encuentran mas vulnerables frente al escenario que la virtualidad nos ofrece
son, sin duda, los nifios, nifias y adolescentes que en virtud de su edad y su falta de
madurez pueden llegar a caer, como consecuencia de la ingenuidad tipica de la etapa que
transitan, en manos de adultos con intenciones oscuras. Teniendo en cuenta que en
nuestro pais hay mas de 34 millones de usuarios de internet activo y que
aproximadamente el 21% de esa cifra esta conformada por menores de entre 15y 18 afios,
resulta logico que los Estados hayan buscado una forma de prevenir posibles conductas

que vulneren la indemnidad sexual de nifios, nifias y adolescentes en el plano virtual.

El “grooming”, como conducta que ha sido tipificada a raiz de la necesidad de contemplar
escenarios potencialmente peligrosos para los menores de edad, se define segin Vaninetti

de la siguiente manera:

... todas las prdacticas desplegadas en linea por ciertos adultos, pederastas y
pedodfilos, conocidos en la red como ‘groomer’, para ganarse la confianza de un
menor fingiendo empatia, carifio, etc. normalmente bajo una falsa identidad de
otro menor, con la finalidad de satisfacer sus apetencias sexuales (Vaninetti,
2013, p.1)
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A modo de ampliar esta primera definicion y obtener otra perspectiva en el marco de la
doctrina argentina es importante citar también a Riquert que define a la conducta tipica en

cuestion como:

Grooming es toda accion que tenga por objetivo 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 (Riquert, 2014, p. 4).

La jurisprudencia nacional también ha brindado una definicién que permite caracterizar

este fendmeno de la siguiente manera:

Proceso sexual abusivo facilitado por el uso de las nuevas tecnologias que consiste en la
interaccion comunicacional de un adulto con un menor con fines sexuales y abusivos, a
traves del despliegue de una conducta deliberada para captar su atencion, confianza,

para obtener imagenes sexuales y atn lograr un encuentro sexual abusivo®

De lo mencionado se desprende que el “groomer”, como el adulto que lleva a cabo esta
conducta, establece contacto con la victima en la mayoria de los casos adoptando una
identidad diferente a la real que suele ser la de otro menor de edad (pudiendo ser del
mismo o de diferente sexo) con el objetivo de generar confianza y de empatizar con la
victima, interiorizandose en sus intereses e identificando sus vulnerabilidades para lograr
un control emocional que le permita eventualmente manipularlo. Esta estrategia
desplegada por el perpetrador puede requerir de un lapso prolongado de tiempo, y se
manifiesta a través de distintas etapas o fases a través de las cuales el groomer va tejiendo
la confianza del nifio y persiguiendo su objetivo final de satisfacer sus apetencias

sexuales.

3 2 Trib.Crim., N°1, Necochea, "Fragosa, Leandro Nicolas s/ corrupcién de menores agravada” (2013) Expte. T.C. N° 4924-0244
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En relacion a las fases o a las distintas etapas que suelen manifestarse ante la conducta de

“grooming”, Villacampa Estiarte (2014) distingue las siguientes:

Establecimiento de amistad: durante esta fase el groomer realiza el primer contacto con
el nifio a través de los distintos sistemas de comunicacién digital disponibles, pudiendo
ser redes sociales como Facebook, Instagram o Twitter, salas de chats o aplicaciones de
mensajeria instantanea como Whatsapp.

Formacion de la relacion: en este segundo momento ya existe una base comunicacional
entre el menor y el ofensor, lo que le permite a este Gltimo indagar en distintas
conversaciones acerca de la rutina y la forma de vida del nifio, buscando de esta manera

entablar con este altimo un vinculo de amistad y de mayor confianza.

Valoracion del riesgo: En esta tercera etapa el adulto comienza a indagar acerca de la
potencial deteccion de su conducta ofensiva por parte de quienes cuidan al menor, por lo
que dirige sus conversaciones a averiguar cosas como en qué sitio del hogar tiene la
computadora el nifio o si existen otros adultos o personas que utilicen el mismo equipo y

que pudieran llegar a encontrarse con las conversaciones.

Exclusividad: En este punto se ha logrado un nivel de confianza entre el groomer y el
nifio que le permite al ofensor indagar en las conversaciones acerca de asuntos mas

privados, incitando al menor a revelar secretos o inconvenientes personales.

Sexual: Esta Udltima etapa de la conducta del grooming comienza cuando las
conversaciones entre el ofensor y el menor toman tintes sexuales. En un primer momento
se manifestara de manera implicita y sutil, para luego evolucionar a charlas sexuales
explicitas haciendo hincapié en el deseo de concretar encuentros sexuales o en la peticion

por parte del ofensor de material erético por parte del nifio.

Vale aclarar, y a decir de Grenni y Fernandez Rios (2018), que una de las caracteristicas
de esta conducta y de toda la estrategia desplegada por el groomer es que se realiza de

manera paulatina. Esto a los fines de evitar que la victima se asuste, buscando que a través
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de esta modalidad de operacion el nifio se sienta cada vez mas cdmodo y en confianza con

los temas intimos abordados por el ofensor.

Conclusiones parciales

No existen dudas con respecto a los enormes avances tecnoldgicos que ha experimentado
la sociedad en las ultimas décadas. Si bien esto representa un sinfin de ventajas para todos
los individuos de la sociedad tanto de manera colectiva como particular, el hecho de que
hayan surgido nuevas maneras de comunicarse y de interrelacionarse también ha dado el
pie para la aparicion de nuevas conductas delictivas, o incluso conductas tipicas previas
pero que hoy en dia gracias a la tecnologia se configuran de otro modo, que han podido

prosperar gracias a dichos avances.

Los delitos informaticos, en virtud de sus caracteristicas particulares y a la forma en las
que se lleva a cabo el ilicito y se concreta, son complejo de investigar y presentan incluso
mayores dificultades que en otro tipo de delitos. En nuestro pais, en el afio 2008, se
promulgo la ley 26.388 que respondid en su momento a la necesidad de adaptar el
ordenamiento juridico de la nacién a las nuevas situaciones que se fueron originando en

virtud de la incorporacion de la tecnologia a la vida cotidiana.

A partir de lo expuesto en puntos anteriores se establece en el presente trabajo al
“grooming” como conducta perpetuada por un mayor de edad con el objetivo de socavar
moral o psicoldégicamente a un nifio a traves del uso de medios tecnoldgicos. Una vez
incluidos los delitos informaticos en el ordenamiento juridico argentino, surgié la
necesidad por parte de la sociedad y de los legisladores de regular determinadas
conductas como la mencionada, siendo el “grooming” ademas un fendmeno complejo
con etapas y momentos especificos de desarrollo y configuracion. En secciones
posteriores se profundizara acerca de la figura mencionada y de qué manera se la abordd

en la norma penal local.
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Capitulo 2: Grooming en la legislacion argentina

Introduccion

En el presente capitulo se analizard la figura del “grooming” contemplada
especificamente en el ordenamiento juridico argentino, con el objetivo de acercar al lector
al articulo 131 del Codigo Penal y a los distintos elementos que componen al delito en
cuestién. Habiendo iniciado con una base conceptual a modo introductorio, en este
apartado se buscara brindar las bases normativas para comprender al “grooming” como

figura tipica en el ordenamiento local.

Resefa de antecedentes

El principal antecedente normativo internacional que impulsd a que posteriormente se
realizaran proyectos de ley sobre la conducta de “grooming” y que se buscara contemplar
dicho comportamiento digital en nuestro ordenamiento juridico fue sin duda el que surgid
a partir del “Convenio del Consejo de Europa para la Proteccion de los Nifos contra la
Explotacion y el Abuso Sexual” en el afio 2007, Este convenio supranacional rechaza en

su articulo 23 las “proposiciones a ninos con fines sexuales” de la siguiente manera:

4 Convenio Del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, firmado en Lanzarote,
Espafia el 25 de Octubre de 2007 por los 47 estados miembros del Consejo de Europa.

17

——
| —



...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 comunicacion, proponga un encuentro a un nifio que no haya alcanzado
la edad fijada en aplicacion del apartado 2 del articulo 18 con el proposito de cometer
contra él cualquiera de los delitos tipificados con arreglo al apartado 1.a del articulo 18
o0 al apartado 1.a) del articulo 20, cuando a dicha proposicion le hayan seguido actos

materiales conducentes a dicho encuentro.

A raiz de dicha Convencion y del reconocimiento que la misma hace de la necesidad de
cooperacion internacional para afrontar este tipo de delitos sexuales contra nifios
facilitados por las nuevas tecnologias los diversos Estados han ido elaborando
legislaciones de indole penal para perseguir y castigar a quienes ejecuten conductas con

estas caracteristicas.

En el marco local durante el mes de Noviembre del afio 2013 se promulga en la Republica
Argentina la ley 26.904 conocidas popularmente como “ley de Grooming” dando lugar
asi a la incorporacion de una nueva figura delictiva contra la integridad sexual a nuestro
ordenamiento juridico. Se presentaron en el Congreso diversos proyectos a partir del afio

2010 con el objetivo de afadir esta conducta al Codigo Penal Argentino.

El primer proyecto sobre “grooming” en el pais fue presentado por la Senadora
Bongiorno (proyecto S-3267/10) quién proponia que se afiadiera un nuevo articulo al

Codigo Penal Argentino que rezara de la siguiente manera:

Sera reprimido con la pena de reclusién o prision de tres a diez afios el que, utilizando
medios electronicos, perturbare moral y/o psicolégicamente a menores de dieciocho
afos con fines de someterlo sexualmente mediante la utilizacion de transferencia de

datos en cualquiera de sus formatos digitales. °

5 Senadodela Nacidn, Direccién de Mesa de Entradas, 23/09/2010, exp. 5, n° 3267/10, hora 18.30.
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La senadora Bongiorno justifico su proyecto manifestando que los jovenes pasan mucho
tiempo en internet y son, ademas de los méas vulnerables frente a cualquier sujeto
malicioso, quienes consumen en mayor cantidad las distintas tecnologias de
comunicacion instantanea que hoy en dia ofrecen las nuevas tecnologias. Para
fundamentar dichas manifestaciones utilizd estadisticas elaboradas por la Asociacién
Civil “Chicos.Net”

Segun la Asociacion Civil Chicos.Net, en colaboracién con Save the Children Suecia y
Ecpat International, el 40% de los nifios, nifias y adolescentes se conecta a internet todos
los dias de la semana. Dentro de ese porcentaje el grupo de 15-18 afios es
considerablemente mayor. En el hogar, la actividad que mas realizan tanto varones
como mujeres frente a la pantalla es comunicarse a traves de la mensajeria instantanea
MSN (47%). Otras actividades frecuentes son bajar musica (44%), jugar (40%),
investigar para la escuela (31,7%) y leer o escribir mails (27%). Casi el 47% de los
chicos y chicas de 9 a 11 afios y cerca del 83% de los de 15 a 18 afios aprendieron solos
a encontrar y acceder a paginas web. Tiene pagina personal y/o Fotolog casi el 53% de
los chicos y chicas de 15 a 18 afios, el 39% de los chicos de 12 a 14 afios y cerca del 25%
de los que tienen entre 9 y 11 afios; siendo de sexo femenino los usuarios mas frecuentes
de los fotologs o paginas personales. La toma de conocimiento de esta realidad y la
facilidad para el anonimato e incluso para la creacion de identidades alternativas que
permite la participacion en redes sociales cibernéticas contribuye a que pervertidos
cometan conductas delictivas contra menores que no estdn adecuadamente

contempladas en nuestra normativa.

En cuanto a este primer proyecto presentado, se advierte que la pena que propone la
Senadora Bongiorno es extremadamente excesiva ademas del verbo tipico resultar vago

e impreciso.

19

——
| —



Posteriormente en el afio 2011 los senadores Higonet y Verna presentaron otro proyecto
sobre la misma temética (S-2174/11) a través del cual proponian afiadir la figura de

“grooming” en el Codigo Penal como delito en el articulo 128 bis de la siguiente manera:

Ser& reprimido con prision de seis (6) meses a cuatro (4) afios el que por intermedio de
identidad falsa, mediante la utilizaciéon de cualquier medio electrénico, cometiere
acciones destinadas a ejercer influencia sobre un menor para que este realice, a través
del mismo medio, actividades sexuales explicitas 0 actos con connotacion sexual. La
pena sera de dos (2) afios a seis (6) afios cuando el material pornografico obtenido a
través de la conducta anterior sea utilizado para obligar al menor a hacer o no hacer

algo en contra de su voluntad.

En cuanto a las fundamentaciones que ambos senadores manifestaron para su propuesta
se remarcO la preocupacion de la Sociedad Argentina de Pediatria respecto del libre
acceso de los nifios y adolescentes a internet y el poco control parental existente sobre
dicho fendbmeno. También se menciono en el proyecto a la comunidad internacional y a

coémo la misma les sirvio de base para inspirar su propuesta.

La irrupcion de las nuevas tecnologias y el acceso masivo a la red Internet han permitido
la proliferacion de conductas tendientes a contactar a menores de edad para
involucrarlos en situaciones que atentan contra su indemnidad sexual. Como era de
esperar, se ha reaccionado frente a este nuevo peligro con demandas de mayor control y
regulacion para prevenir su proliferacion. La intervencion del Derecho Penal en este
ambito ha sido una de las principales herramientas que ha echado mano la comunidad
internacional, tipificando las conductas que encierran esta practica. En nuestro pais no
se ha estado ajeno a esta nueva forma de abuso sexual virtual, contandose con

NUMErosos casos que presentan estas caracteristicas.

En la Camara de Diputados se presentaron tres proyectos distintos con el objetivo de

contemplar la conducta de “grooming”. En el afio 2012 los diputados Bertol, Pinedo y
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Schmidt Liermann (9-D-2012) propusieron que se afiada el articulo 125 ter al Codigo

Penal de la siguiente forma:

Ser& reprimida con reclusion o prision de seis meses a cuatro afos la persona mayor de
edad que utilizando cualquier tecnologia de la informacion y la comunicacion procurare
obtener de una persona menor de trece afios, de uno u otro sexo, concesiones de indole
sexual. Sera reprimido con prision o reclusion de seis meses a tres afios el que realizare
las acciones previstas en el parrafo anterior con una persona menor de dieciséis afios,
cuando mediare engafio, violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio

de intimidacion o coercion.

En el 2013 la diputada Gonzalez presentd en su proyecto (2.604-D-2013) la propuesta de
incorporacion del articulo 131 al Codigo Penal Argentino con la siguiente redaccion:

Sera penado con prisién de uno a seis afios el que, por medio de comunicaciones
electrénicas, telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de transmision de datos,
contactare a una persona menor de edad con el proposito de cometer cualquier otro

delito contra la integridad sexual de la misma.

Por altimo se presentd por parte de los diputados De Narvaez, Ferrari y Gambaro otro
proyecto para incorporar la conducta a nuestro derecho interno en el articulo 125 ter con

la siguiente redaccion:

Sera penado con pena de prision de dos a seis afios, siempre que el hecho no constituyere
un delito mas severamente penado, el que a traves de internet, del teléfono o de cualquier
otra tecnologia de la informacion y la comunicacion se contactare con un menor de edad
y de cualquier modo le requiriera imagenes de contenido sexual del mismo o le proponga
concretar un encuentro a fin de cometer cualquiera de los delitos contra la integridad

sexual.
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Finalmente se incorpora la figura de “grooming” en el articulo 131 del Codigo Penal a
través de la sancion de la ley 26.904 el 13 de Noviembre de 2013 quedando tipificada la

misma de la siguiente manera:

Ser& penado con prision de seis (6) meses a cuatro (4) afios el que, por medio de
comunicaciones electronicas, telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de
transmisién de datos, contactare a una persona menor de edad con el propésito de

cometer cualquier delito contra la integridad sexual de la misma.

La sancion de la ley conté con objeciones y disidencias parciales por parte de los
diputados Amadeo, Gambaro, Aguad, Martinez, Alvarez, Garrido, Gil Lavedra, Comi y
Storani fundamentandose la mayoria en la falta de precision de la conducta prohibida
siendo manifiestamente imprecisa y sumamente vaga. La diputada Gambaro, por
ejemplo, fundo su disidencia expresando la importancia de precisar aun mas el tipo penal
de “grooming” solicitando que en el contacto mantenido entre el menor y el adulto este

altimo haga una un pedido de encuentro fisico con el nifio, nifia 0 adolescente.

Ley 26.904 de grooming

La necesidad de elaborar un marco normativo que castigara las nuevas maneras de acoso
por parte de personas adultas a menores en virtud de los avances de las nuevas
tecnologias y las novedosas formas de comunicacion llevo a que el 4 de diciembre del afio
2013 finalmente se promulgara la ley 26.904 también conocida como “ley de grooming”
o “ley de Ciberacoso”. A través de esta nueva legislacion se incorpora en el marco del
titulo sobre “delitos contra la integridad sexual” el articulo 131 del Codigo Penal

Argentino rezando de la siguiente manera:
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“Sera penado con prision de seis (6) meses a cuatro (4) afios el que, por medio de
comunicaciones electronicas, telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de
transmisién de datos, contactare a una persona menor de edad, con el proposito de

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

Del articulo mencionado se desprende entonces que seradn castigados, a decir de Tazza
(2014), conductas que sean ejecutadas con el objetivo de establecer una relacion
sentimental o emocional con un menor de edad y que le permitan al perpetrador

posteriormente abusar sexualmente de la victima.

En el marco del debate del proyecto de ley mencionado que finalmente tipifico la
conducta del “grooming” en el Codigo Penal, la senadora Sonia Escudero representando a
la provincia de Salta expreso lo siguiente a modo de justificar lo fundamental de este

cuerpo normativo:

...este es un proyecto muy importante porque plantea que se alcance con una sancion
penal la conducta de aquellas personas que utilizan los medios electronicos para
contactar a menores de edad con el proposito de cometer posteriormente un delito contra
la integridad sexual. Quiero sefialar primero algunos datos que alguna consultora hace
poco analizd con sus mediciones: un adulto hoy pasa el doble de tiempo que su hijo
mirando television, pero su hijo adolescente pasa seis veces mas que su padre conectado
a la red. Este dato nos da la reflexion contextual de frente a qué estamos. Con esta
masificacion de las tecnologias de la comunicacion, con el acceso a Internet y con la
brecha generacional que hace que hoy los hijos manejen y entiendan las computadoras
mucho mejor que los padres, hay un cambio completamente sustancial...lo que estamos
penalizando es la conducta anterior al delito contra la integridad sexual. ¢Qué estamos
diciendo? Es el proceso de captacion del menor. Basta, entonces, la captacion de la
persona menor de edad con el propdsito de cometer un delito contra la integridad sexual
para la generacién de una tipicidad auténoma. Lo que estamos diciendo es que la

conducta tipica va a ser el contacto con los menores de edad; el elemento circunstancial
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de medios, la utilizacion de comunicaciones electronicas, telecomunicaciones o
cualquier otra tecnologia de transmision de datos a los fines del contacto; como
elemento del tipo subjetivo distinto de dolo, el proposito del victimario es utilizar ese
contacto para cometer un delito contra la integridad sexual del menor. La escala penal

prevé un minimo de seis meses y un maximo de cuatro afios de prision®

Este fragmento de lo manifestado por la senadora Sonia Escudero, ademas de brindar un
excelente panorama de la importancia de contemplar este tipo de situaciones en las que
los menores se encuentran altamente vulnerables, funciona como una excelente sintesis

de la figura contemplada.

A decir de Buompadre (2014), postura con la que se coincide en el presente trabajo, “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.” (Buompadre, 2014, p. 4).

El sujeto activo y pasivo en el delito de grooming

En relacion a los sujetos en la figura tipica del “grooming” se infiere del propio articulado
que se trata de un tipo penal comdn y que ademas presenta titularidad indiferenciada por
lo que podra ser configurado por cualquier persona sin que se necesite que el autor

contenga condiciones o cualidades especiales (Buompadre, 2014).

Como se puede rescatar de la redaccién de la norma a la que se hace referencia en el
presente trabajo, para ser sujeto activo del delito de “grooming” no se requiere de ninguna
exigencia tipica especifica bastando como condicion la de ser una persona punible. De

esto se desprende la posibilidad de que incluso un menor de edad pueda configurarse en

6 Conf. version taquigrafica de la sesion del Senado del 2/11/2011.
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sujeto activo de la conducta descripta, cuestion que ha generado diversos conflictos sobre

los cuales se profundizara méas adelante.

En relacion al sujeto pasivo se observa en el texto legal que bastara con que se trate de un
menor de 18 afios no haciendo ningun tipo de distincion en relacién al sexo ni
tipificandose ninguna circunstancia que agrave la figura basica en cuestion. En virtud de
esto Ultimo se han observado innumerables objeciones en la doctrina con respecto a la
falta de distinciones en relacion a los rangos etarios y al desconocimiento de la libertad

sexual de jovenes y adolescentes:

Con la incorporacion de este delito se ha producido una gran incongruencia en las
acciones prohibidas y una importante contradiccion en lo que se refiere a la libertad
sexual de las personas menores de edad...Hubiera sido correcto que la edad del sujeto
pasivo reconociera el limite de los trece afios, tal como fuera propuesto en la redaccion
alternativa al tipo penal por parte de los legisladores disidentes a la redaccion
sancionada, y evitar asi un paternalismo excesivo que desconoce la sexualidad
adolescente y la progresividad de la tutela penal otorgada a las personas menores de
dieciocho afios. (Alvarez, 2018, p. 105).

En relacion a la redaccion alternativa de la norma que se menciona previamente resulta
conveniente citarla para una mejor comprension. Como se observard, la redaccion
alternativa propuesta por un sector de diputados disidentes a la norma original cuenta con
una contemplacion considerablemente mas precisa y un planteamiento mucho mas
especifico en lo que refiere a la edad del sujeto pasivo. Se mantiene ademas una
coherencia con el resto del articulado contenido en el Titulo Il del Codigo Penal en
donde se distingue la situacién de menores de trece afios y de menores entre trece y

dieciséis anos.

Sera reprimida con prision de tres meses a dos afios la persona mayor de edad que por
medio de comunicaciones electronicas, telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia

de transmision de datos le requiera de cualquier modo a una persona menor de 13 afios
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que realice actividades sexuales explicitas 0 actos con connotacién sexual o le solicite
imagenes de si misma con contenido sexual. En la misma pena incurrira la persona
mayor de edad que realizare las acciones previstas en el parrafo anterior con una
persona mayor de 13 de afios y menor de 16 afios, cuando mediare engafio, abuso de

autoridad o intimidacioén.

En sintesis, se observa que la norma contiene en su redaccién una serie de dificultades

técnicas sobre las cuales se continuara profundizando mas adelante.

El bien juridico protegido

El delito de grooming, segiin como ha quedado contemplado en el articulo 131 del
Codigo Penal en el marco del titulo 111, seré en principio un delito contra la integridad

sexual.

Concretamente en el caso del “grooming”, se trata de velar por la integridad sexual de los
menores en tanto no se vean expuestos a sufrir ataques lesivos a su sexualidad, la que
puede verse comprometida por estas maniobras que procuran afectar su normal y
adecuado desarrollo en ese aspecto. Basta observar que en cierto modo, se trata de la
misma tutela que aquella que se refiere a cualquiera de los delitos previstos en este Titulo

segun sea la finalidad perseguida por el autor (Tazza, 2014).

Ahora bien, cuando los sujetos pasivos o las victimas de este tipo de conductas
enmarcadas en los delitos contra la integridad sexual son personas menores de edad el
alcance del bien juridico protegido resulta mas amplio. A decir de Alvarez (2018)
también deberd contemplarse la tutela de la libertad de desarrollar su ambito de
autonomia para ejercer su sexualidad sin interferencias que la condicionen. A partir de

esto de desprendera que el delito analizado en el presente trabajo intenta tutelar el
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desarrollo de la sexualidad de aquellas personas menores de dieciocho afios que se

afectaria al ser expuestas a solicitudes o contactos sexuales por parte del sujeto activo.

Accion tipica y medio empleado

Por la manera en la que se ha redactado esta conducta ilicita se desprende que la accion
tipica en el delito de “grooming” esta dada por el verbo “contactar”. A decir de Tazza
(2014) esto refiere a hacer contacto, entablar una conexion personal a través de cualquier

medio de comunicacion, que descarta el contacto personal.

Con respecto a la conducta que configurara la accion tipica en el delito de “grooming” en

nuestro ordenamiento juridico Buompadre describe lo siguiente:

Con arreglo a la interpretacion literal de la accion tipica, se torna necesario que el autor
establezca un contacto con el menor, esto es, que el menor recepte la comunicacion, tome
conocimiento de ella, pudiendo —inclusive- responder al contacto, pero que
-comportamiento este ultimo- no resulta exigible tipicamente. Ni siquiera es relevante a
los fines consumativos que se produzca un encuentro personal ulterior entre el agresor y
su victima, ni que se lleve a cabo entre ambos una relacion de naturaleza sexual, menos
aun que la victima acepte algun tipo de propuesta sugerida por el agresor; de acuerdo a
los términos previstos en el art. 131, es suficiente para la perfeccion tipica la mera
realizacion de la accidn de contactarse con el menor, con una finalidad sexual, pero sin

ulteriores resultados (Buompadre, 2014, p. 28).

En cuanto a los medios empleados para la configuracion de la conducta tipica la norma
establece que debera tratarse de comunicaciones electrdnicas, telecomunicaciones o
cualquier otra tecnologia de transmision de datos. Para comprender de qué se habla
cuando se hace referencia a estos sistemas de comunicacion virtual vale la pena citar lo

siguiente:
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Las «comunicaciones electrénicas» son conversaciones o tratos del agente con el
ofendido, de palabra o por escrito, empledndose a tal efecto una «via electronica», esto
es, un sistema de comunicacion personal por ordenador a través de redes informéticas
sobre la base del comportamiento de los electrones (particulas elementales mas ligeras
que forma parte de los atomos y que contiene la minima carga posible de electricidad

negativa).

Las «telecomunicaciones» son las comunicaciones que se llevan a cabo mediante un
sistema de comunicacion telegréfica, telefonica o radiotelegrafica y demas analogos. Sin
embargo, aqui, mas precisamente, tratase de un elemento normativo juridico: nuestro
ordenamiento juridico establece que, por «telecomunicacion» debe entenderse toda
transmision, emision o recepcion de signos, sefiales, escritos, imagenes, sonidos o
informaciones de cualquier naturaleza, por hilo, radioelectricidad, medios 6pticos u
otros sistemas electromagnéticos (art.2 de la Ley nacional de Telecomunicaciones, Ley
19.798).’

Por ultimo, la expresion «cualquier tecnologia de transmision de datos» designa al
conjunto de teorias y de técnicas que permiten el aprovechamiento practico del
conocimiento cientifico relativo a la conduccion a través de las cuales pasan las
vibraciones, como intermediarias, para hacer llegar a otro cualquier tipo de

informacion. (Arocena y Balcarce, 2014, p.25)

Por otro lado el delito de “grooming” es un delito de peligro abstracto, por lo que no
necesita que se produzca un resultado material para su configuracion. Dicho de otra
manera, y parafraseando al doctor Alvarez (2018) para estar ante una conducta de
“grooming” no hara falta que el adulto cometa el delito que ha motivado el contacto
virtual con el menor ni tampoco se necesita que el mismo haya puesto en peligro la
integridad sexual del sujeto pasivo, bastando con el simple contacto para la configuracion

de la figura tipica. Por supuesto que esta cuestion también ha generado controversia ya

7 Art2 Ley 19.798. Ley Nacional de Telecomunicaciones. Honorable Congreso de la Nacion Argentina
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que resulta complejo determinar a partir de cuando se ha producido dicho contacto: ¢basta
con una mera solicitud por parte del adulto con intencion de cometer delitos sexuales o se
requiere la respuesta del menor y la generacion de un vinculo virtual entre ambos?

Roibdn con respecto a esto dice lo siguiente:

Hubiera sido quizas mas apropiado y conveniente que, recurriendo a esa experiencia, la
ley hubiese enunciado como exteriorizacion, en principio suficientemente indicativa del
propdsito abusador, las que asi son reconocidas: el requerimiento de material sensible
por sus componentes sexuales o eréticos o la simulacién de una identidad empatica méas
la propuesta de encuentro redondeando de ese modo una figura de peligro abstracto
entendida como presuncion juris tantum del mismo, lo que allanaria el camino de su

interpretacion y prueba. (Roibon, 2017, p. 11).

Aspecto subjetivo del delito de grooming

En relacion al aspecto subjetivo del delito de “grooming” el mismo solo admite dolo
directo especificando ademas la necesidad de que exista un elemento subjetivo especifico
que es el de la finalidad concreta del autor (cometer cualquier delito contra la integridad
sexual del sujeto pasivo). Con respecto a esto y comenzando a plantear la situacion de la
hipotética inconstitucionalidad del articulo 131 del Codigo Penal Alvarez menciona lo

siguiente:

La exigencia de este plus subjetivo genera, como consecuencia, una amplitud del tipo
penal en desmedro de principios constitucionales basicos que deben guiar la elaboracion
de las normas juridicas, ya que el abanico de posibilidades de conductas que lesionen la
integridad sexual de una persona menor de dieciocho afios es de gran dimensién
(Alvarez, 2018, p. 109).
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Pena en el delito de grooming

La pena prevista para el delito de grooming en nuestro ordenamiento juridico es de
prision pudiendo el perpetrador de la conducta ser condenado a una escala de seis meses a
cuatro afos. Si bien en principio esto no presenta complicaciones y a simple vista puede
parecer una escala adecuada, este es uno de los puntos que mayor conflicto ha desatado en
la doctrina de nuestro pais y sobre los cuales se profundizara mas adelante.

Se observa claramente una desproporcion en la pena adjudicada a la conducta en
cuestion, “teniendo en cuenta la comparacion con la pena prevista para el delito de abuso
sexual consumado del primer parrafo del art. 119 CP, que es de idéntica cuantia”
(Buompadre, 2014, p. 37).

La figura tampoco contiene ningun tipo de agravantes por lo que se castiga de igual
manera al sujeto activo independientemente de la edad que tenga la victima. Esta posicion
legislativa en la que no se hace ningun tipo de distincidn en relacion a los menores de 13
afios, menores entre 13y 16 y menores de 18, y a decir de Alvarez (2018), manifiesta una
posicion politica criminal de tipo punitivista que niega todo ambito de autodeterminacion

sexual de los adolescentes.
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Conclusiones parciales

La conducta conocida como “grooming” fue finalmente contemplada en el ordenamiento
juridico argentino a través de la ley 26.904 luego de que se presentaran diversos proyectos
con distintos abordajes con respecto a la conducta tipica, las escalas penales, la existencia
de agravantes o no, entre otros. El articulo final presenta diversos conflictos e
incorrecciones en su redaccion, siendo la conducta tipica en el mismo la de “contactar”

presentandose como extremadamente imprecisa, vaga y sumamente dificil de probar.

Teniendo en cuenta que quienes pueden ser victimas del delito de “grooming” son
personas menores de edad y que las consecuencias psicofisicas de dicha circunstancia
pueden marcar a los individuos de manera permanente, resulta poco satisfactorio
observar con la liviandad con la que se ha legislado al respecto llegando incluso el
articulado a generar confusion con respecto a qué es el grooming y qué es lo que se esta
castigando. En posteriores secciones se desarrollara acerca de los conflictos innegables
de la figura con ciertos principios constitucionales del derecho penal que deben respetarse

siempre como una garantia para todos los ciudadanos.
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Capitulo 3: Los principios constitucionales del derecho penal

Introduccion

En el presente capitulo se analizard los distintos principios constitucionales del derecho
penal y de qué manera el articulo 131 del Codigo Penal entra en conflicto con los mismos,
profundizando de manera detenida en cada uno de ellos y analizando lo que la doctrina ha
manifestado al respecto.

Aspectos generales de los principios constitucionales del derecho penal

Previo a profundizar acerca del tema puntual del presente trabajo acerca del conflicto
entre algunos principios del derecho penal con el articulo 131 referido al delito de
“grooming” es importante introducir al menos resumidamente el concepto de supremacia
constitucional, que es lo que fundamenta el hecho de que existan algunos principios a los

cuales las distintas ramas especificas del derecho deben ajustarse.

Parafraseando a Bidart Campos (2008) la supremacia constitucional tiene dos sentidos:
por un lado tenemos un sentido factico vinculado a la constitucién material que significa
que dicha constitucion es el fundamento y la base de todo el orden juridico-politico de un
estado; por otro lado tenemos el sentido formal, que es el sentido en el que el
constitucionalismo utiliza la nocion de supremacia constitucional, y que refiere a la
nocion de que la constitucion formal (revestida de supralegalidad) obliga a que las
normas Yy los actos privados y estatales se ajusten a ella. En consecuencia a esto ultimo,
todo el orden juridico-politico del estado debe ser congruente o compatible con la

constitucién formal.
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La supremacia constitucional supone una graduacion jerarquica del orden juridico
derivado, que se escalona en planos distintos. Los mé&s altos subordinan a los inferiores,
y todo el conjunto se debe subordinar a la constitucion. Cuando esa relacion de

coherencia se rompe, hay un vicio o defecto, que llamamos “inconstitucionalidad (Bidart

Campos, 2008, p.366)

...el derecho constitucional se ocupa de la organizacién fundamental del estado y eso
obliga a definir su estructura y fines. Aparentemente el enunciado de los derechos de los
habitantes, seria un tema accesorio y hasta ajeno a aquellos objetos. Algunas
constituciones incluso han omitido las descripciones de tales derechos. Sin embargo el
constitucionalismo y el derecho constitucional nacen, entre otras metas esenciales, para
reconocer ciertos derechos personales basicos y para poner topes al estado. Por tal
motivo la organizacion de ese estado comprende tanto enunciar sus drganos y
atribuciones como proclamar los derechos de los particulares frente a él. Desde un punto
de vista técnico, el subprincipio constitucional de distribucion exige que se delimiten las
competencias de las autoridades publicas y los derechos de los habitantes; desde una
perspectiva axioldgica, la declaracion de los derechos de las personas y grupos en la
Constitucion se presenta hoy como condicion de legitimacion del estado de derecho: si
no hay un adecuado régimen constitucional en materia de derechos y garantias el estado
del caso no tiene justificacion, ni es un auténtico estado constitucional (Sagues, 1996, p.
95)

Tomando lo previo como base se dice entonces que la Constitucion es la ley suprema, la
que se encuentra en la cuspide de nuestra piramide o bloque de constitucionalidad,
encontrandose las demas leyes por debajo de esta debiendo respetarla y resultar coherente

con lo que establece la misma.

A decir de Lascano (2005), “el derecho penal es una forma de control social significativa
que ha sido monopolizada por el Estado pero, al mismo tiempo, la potestad punitiva de
éste debe ser delimitada con la mayor claridad posible como garantia del ciudadano ”.

La Constitucion Nacional como ley suprema de nuestra republica y contando con mayor
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jerarquia que el Codigo Penal establece una serie de principios y garantias inviolables que
deben servir para delimitar esta capacidad punitiva del Estado y proteger a todos los
integrantes de la sociedad frente a cualquier actitud que pretenda lesionar estos derechos
amparados por nuestro orden constitucional. Estos principios con condicion
indispensable tanto para definir la responsabilidad penal de los sujetos sindicados como
responsables con respecto a determinadas conductas tipicas como para la correcta
aplicacion de las penas.

Conflicto entre los principios constitucionales del derecho penal y el articulo 131 del
Codigo Penal

No existen dudas acerca de lo necesario que resulté la incorporacion de la figura del
grooming al ordenamiento juridico argentino, que definitivamente Ilegd para zanjar un
importante vacio legal generado a raiz de la misma tecnologia y de lo cotidiano que se
volvio su uso para la sociedad. Finalmente, y a modo de refrescar el articulo antes de
adentrarnos en las distintas problematicas que el mismo presenta frente a los principios
constitucionales, en el afio 2013 se aprobd la incorporacion de esta figura en el articulo

131 del Codigo Penal rezando de la siguiente manera:

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

cometer cualquier delito contra la integridad sexual de la misma.

Lo cierto es que la doctrina tardo poco tiempo en comenzar a observar las incorrecciones
de dicho articulo y quedo en el aire la duda acerca de por qué los legisladores optaron por
esta redaccion y no tuvieron en cuenta ninguna de las modificaciones planteadas en las

distintas camaras. Sin ir mas lejos, pocos dias después de su promulgacion la consagrada
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“Asociacion Pensamiento Penal” manifestd a través de un comunicado oficial su
descontento con respecto a dicho articulo haciendo referencia a que “...la redaccion de la
norma tiene gravisimos problemas de técnica legislativa, poniendo en duda su

constitucionalidad” y concluyendo:

Una mala legislacion genera mdltiples problemas judiciales, puede provocar la
persecucion penal y el encarcelamiento de personas inocentes o autores de hechos no
reprochables, y esta destinada a no causar los efectos de politica criminal a los que se
supone que se dirige. (Asociacion Pensamiento Penal, 2013)

El proyecto de Ley de Grooming que incorpora este delito como articulo 131 de Cddigo
Penal esta secundado por muy buenas intenciones, compartidas sin lugar a dudas por
todos en nuestro pais. Sin embargo, la rapidez injustificada y la falta de debate no son
fundamento para una legislacion que es redundante con otros tipos ya existentes (la
tentativa y el abuso de menores estan debidamente tipificados asi como ‘el que
produjere, financiare, ofreciere, comerciare, publicare, facilitare, divulgare o
distribuyere, por cualquier medio, toda representacion de un menor de 18 afios dedicado
a actividades sexuales explicitas o toda representacion de sus partes genitales con fines
predominantemente sexuales, al igual que el que organizare espectaculos en vivo de
representaciones sexuales explicitas en que participaren dichos menores” articulo 1288).
Se puede discutir si existe o no un vacio legal para esta figura, pero nada justifica

incorporar figuras penales vagas que pueden convertirse en un peligro para las

8 CP. Art. 128. - Ser4 reprimido con prision de tres (3) a seis (6) afios el que produjere, financiare, ofreciere, comerciare, publicare,

facilitare, divulgare o distribuyere, por cualquier medio, toda representacidn de un menor de dieciocho (18) afios dedicado a
actividades sexuales explicitas o toda representacidn de sus partes genitales con fines predominantemente sexuales, al igual que
el que organizare espectaculos en vivo de representaciones sexuales explicitas en que participaren dichos menores.

Serd reprimido con prision de cuatro (4) meses a un (1) afio el que a sabiendas tuviere en su poder representaciones de las
descriptas en el parrafo anterior.

Serd reprimido con prision de seis (6) meses a dos (2) afios el que tuviere en su poder representaciones de las descriptas en el
primer parrafo con fines inequivocos de distribucion o comercializacion.

Serd reprimido con prision de un (1) mes a tres (3) afios el que facilitare el acceso a espectaculos pornograficos o suministrare
material pornogréfico a menores de catorce (14) afios.

Todas las escalas penales previstas en este articulo se elevaran en un tercio en su minimo y en su maximo cuando la victima fuere
menor de trece (13) afios.
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garantias constitucionales en nuestro pais. Otros proyectos descartados sobre la misma
tematica contenian recaudos en relacion a la edad y la forma de tipificar el delito,
incorporando, tal como se hizo en la Union Europea, la necesidad de que hubiera
efectivamente un acto que pudiera configurar tentativa. (Beatriz Busaniche, 2013)

El principio de proporcionalidad de las penas

Una de las mayores objeciones que se han observado en la doctrina con respecto a la
figura de “grooming” receptada en el articulo 131 del Codigo penal tiene que ver con la
escala punitiva prevista para este hecho delictivo en cuestion. Esto implica, por motivos
que se revisaran en breve, una clara violacion al principio de proporcionalidad de las
penas que surge del Articulo 18 de la Constitucion Nacional Argentina que reza de la

siguiente manera:

Ningun habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior
al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces
designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar
contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es
inviolable la defensa en juicio de la personay de los derechos. El domicilio es inviolable,
como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley determinara
en que casos y con queé justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacion.
Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda especie de
tormento y los azotes. Las carceles de la Nacidn seran sanas y limpias, para seguridad y
no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de
precaucién conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija, hara responsable

al juez que la autorice.
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A decir de Yacobucci (2014), y a modo de introducir un concepto o0 un acercamiento a
este principio, podemos decir que la proporcionalidad refiere a un ejercicio razonable del
poder politico en tanto resulte eficaz para la realizacion de lo que exige el bien comun,
siempre integrando Yy respetando los derechos fundamentales del ciudadano. “La pena
que establezca el legislador al delito debera ser proporcional a la importancia social del
hecho” (Mir Puig, 1998, p. 99).

Al respecto del principio de proporcionalidad de las penas, Terragni (2015) comenta que:

Entendida en sentido amplio la proporcionalidad constituye una exigencia ineludible de
cualquier tipo de intervencion estatal restrictiva de derechos con la que se pretende
tutelar los derechos fundamentales. Pena proporcionada es lo mismo que pena adecuada
al fin perseguido por la misma en un Estado democratico y liberal de Derecho. Sancion
idonea que respete el principio de minima intervencion. Al legislador le esta vedado
implantar penas desproporcionadas, pues si bien tiene potestad para limitar los derechos
individuales conforme lo indica el art. 14 C.N. no lo debe hacer con medidas

desvinculadas de una finalidad que lo justifique. (Terragni, 2015)

Centrandonos especialmente en el articulo 131 del Codigo Penal observamos que el
delito reconoce una escala penal idéntica a la de otras figuras del mismo capitulo como lo
son el abuso sexual del primer parrafo del articulo 119 o del propio delito de pornografia

infantil contemplado en el articulo 128 del CP®. En consecuencia, y parafraseando a

 CP. Art. 128. - Ser4 reprimido con prision de tres (3) a seis (6) afios el que produjere, financiare, ofreciere, comerciare, publicare,

facilitare, divulgare o distribuyere, por cualquier medio, toda representacidn de un menor de dieciocho (18) afios dedicado a
actividades sexuales explicitas o toda representacidn de sus partes genitales con fines predominantemente sexuales, al igual que
el que organizare espectéculos en vivo de representaciones sexuales explicitas en que participaren dichos menores.

Serd reprimido con prision de cuatro (4) meses a un (1) afio el que a sabiendas tuviere en su poder representaciones de las
descriptas en el parrafo anterior.

Serd reprimido con prision de seis (6) meses a dos (2) afios el que tuviere en su poder representaciones de las descriptas en el
primer parrafo con fines inequivocos de distribucién o comercializacién.

Serd reprimido con prision de un (1) mes a tres (3) afios el que facilitare el acceso a espectaculos pornograficos o suministrare
material pornogréfico a menores de catorce (14) afios.

Todas las escalas penales previstas en este articulo se elevaran en un tercio en su minimo y en su maximo cuando la victima fuere
menor de trece (13) afios.
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Alvarez (2018, p. 111), observamos que se sanciona con la misma respuesta punitiva a
quienes cometen un efectivo ataque fisico como lo es el abuso sexual que a quienes
realizan el acto preparatorio de contactarse por medios digitales con menores de edad con

la intencidn de concretar el abuso.

El proyecto fija la misma pena para quien contacta al menor que para quien
efectivamente concreta el abuso, perdiendo toda escala y coherencia. Una vez que el
menor ha sido contactado, da lo mismo seguir adelante y abusarlo, pues la pena es la
misma. El proyecto peca de una técnica legislativa penal tan pobre que ni siquiera
incorpora la repetida salvedad de fijar que esa pena se aplicara “siempre que el hecho

no constituya un delito mas severamente penado (Busaniche, 2013).
Al respecto de esto Tazza comenta lo siguiente:

Tratandose de un acto preparatorio de otro delito su pena no deberia ser igual o superior
a la prevista por el ilicito que finalmente se intenta consumar. Mucho mas aun, cuando
incluso uno de ellos, como podria ser la tenencia de material sexual de menores con fines
de distribucién o comercializacion (art. 128 2° parrafo C.P.), contiene una sancion
punitiva considerablemente menor al contacto previo virtual con tales intenciones, que
es caracteristico del grooming. Estas dificultades a la hora de establecer el castigo
punitivo tal vez podrian haberse evitado con una penalidad menor de acuerdo con la de
un acto preparatorio (como en el caso espafiol), o con una graduacion punitiva
proporcionalmente inferior al delito que se intentaba perpetrar. De este modo se podrian
haber soslayado aquellos cuestionamientos que seguramente se formularan en torno a la
escala penal, frente a la presunta colision con los principios de culpabilidad y
proporcionalidad de la respuesta punitiva y el de razonabilidad de los actos de gobierno,

previstos por los arts. 18 y 28 de la Constitucion Nacional. (Tazza, 2014)

Como podemos observar se reitera en la doctrina lo problematico que resulta el hecho de
castigar con la misma escala penal un delito de tipo preparatorio como el de “grooming”

con otros en donde se requiere de un resultado y de un actuar especifico por parte del
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perpetrador como lo pueden ser el delito de abuso sexual o de pornografia infantil. Existe
un claro desequilibrio en la pena contemplada en el articulo 131 del CP, existiendo una
manifiesta violacion al principio de proporcionalidad de las penas y habiendo el
legislador fallado profundamente en su tarea de castigar adecuadamente una conducta
respetando las garantias constitucionales de todos los ciudadanos.

El principio de lesividad

El art. 19 de la C.N. consagra que las acciones que no lesionan a nadie quedan excluidas
de la orbita de control por parte del Estado. Al reglamentar el Derecho Penal este
principio constitucional lo que hace es justamente garantizar el espacio de libertad del
cual gozan las personas. Mientras no haya lesion a terceros o a la moral u orden puablico,
no hay conflicto, por ende, el poder punitivo del Estado no puede aplicarse. El poder
punitivo no puede ejercerse en tanto y en cuanto no exista una lesion a un bien juridico,
sea por lesion propiamente dicha o por peligro cierto. El principio de lesividad exige que
en todo delito exista un bien juridico lesionado, y al cumplirse dicha exigencia es que se

habilita el ejercicio posterior del poder punitivo. (Milicic, 2016, p.1)

Ensefia Lascano (2005, p. 117) que el principio constitucional de lesividad “impide
prohibir y castigar una accion humana, si ésta no perjudica o de cualquier modo ofende

los derechos individuales o sociales de un tercero, la moral o el orden publicos”

Lo que sucede en el caso de la figura del “grooming” en el Codigo Penal Argentino es que
la norma se limita a prohibir el mero contacto entre los sujetos con objetivos delictivos
posteriores, utilizando especificamente el verbo “contactar” en su configuracion, e
interpretandose el mismo como un acto preparatorio para la configuracion de un delito de

mayor gravedad o lesion. En razdn de esto, Alvarez (2018) manifiesta lo siguiente:
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El adelantamiento punitivo a la preparacién de actos preparatorios es una clara
violacion al principio de lesividad, toda vez que no se requiere ni lesion ni puesta en
peligro del bien juridico del sujeto pasivo para que se configure la comisién del delito
(Alvarez, 2018, p. 111)

Dicho de otra manera y tal como lo ha expresado Buompadre (2014) que coincide con lo
anteriormente expuesto, el adelantamiento de las barreras de proteccion que resultan en
puniciones a meros actos preparatorios, implica la aparicion de un delito de peligro
abstracto o que puede incluso ser considerado de sospecha, suponiendo esto la quiebra o
la lesion al principio de lesividad, con el que se castigan las meras intenciones, marco en
el cual dificilmente se pueda argumentar adecuadamente la puesta en peligro o la lesion a

bienes juridicos de menores.

Vale decir, que el ilicito en cuestion se satisface con una conducta que no significa otra
cosa que ‘‘conectarse”, ‘relacionarse”, ‘“vincularse”, ‘“‘comunicarse”, “establecer
contacto”, etc., con un menor de 18 aiios, a traves de alguno de los medios tecnoldgicos
existentes (Internet, teléfono, etc.), con la finalidad de cometer un delito contra la
integridad sexual en perjuicio del mismo, sin que el tipo requiera de actos materiales
algunos (ni previos ni ulteriores a la accion basica) que pudieren poner en riesgo real de
lesion al bien juridico protegido, circunstancia que implicard, de seguro,
cuestionamientos y dificultades no solo en la faz probatoria (en particular, del dolo del
delito y de su elemento subjetivo finalistico), sino en cuanto a cuestiones de justicia
material, ya que sélo se estaria castigando la tentativa de la tentativa de un delito sexual.
(Buompadre, 2014, p. 18)
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El principio de legalidad

El principio de legalidad, siendo probablemente uno de los méas importantes en lo que
refiere a garantias en el ambito penal, deriva de la parte primera del art. 18 de la
Constitucién Nacional, cuando dice que nadie "puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso”. Por otro lado se complementa con lo que
establece el Pacto de San José de Costa Rica que cuenta con jerarquia constitucional que
dice en su articulo 9 que "nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segln el derecho aplicable. Tampoco se

puede imponer pena méas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito”.

...el principio de legalidad fija cuatro requisitos para considerar valida una ley penal,
requisitos que, a su vez, implican una respectiva prohibicion: que sea previa, escrita,
formal y estricta...Como debe ser estricta, los tipos penales deben ser claros y precisos y

se prohibe la indeterminacion (Pique, 2012, p. 2)

Siguiendo esta linea y profundizando con respecto a la importancia del principio de
legalidad como el basamento sobre el que descansa el ordenamiento juridico penal la

Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado lo siguiente:

En aras de la seguridad juridica es indispensable que la norma punitiva, sea penal o
administrativa, exista y resulte conocida, o pueda serlo, antes de que ocurran la accién
o la omision que la contravienen y que se pretende sancionar. La calificacion de un
hecho como ilicito y la fijacion de sus efectos juridicos deben ser preexistentes a la
conducta del sujeto al que se considera infractor. De lo contrario, los particulares no
podrian orientar su comportamiento conforme a un orden juridico vigente y cierto, en

el que se expresan el reproche social y las consecuencias de éste. Estos son
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los fundamentos de los principios de legalidad y de irretroactividad desfavorable de

una norma punitiva.t®

Como consecuencia de la manera en la que se ha redactado el articulo que contempla la
conducta conocida como “grooming”, cualquier contacto con una persona menor de edad
a través de los medios mencionados en la norma podrian resultar en una investigacion
penal. A decir de Alvarez (2018) “la técnica legislativa utilizada vulnera el principio de
legalidad en lo que refiere al mandado de certeza por la vaga e imprecisa redaccion del

tipo penal”.

Nuevamente es importante mencionar el comunicado manifestado a pocos dias de la
promulgacion de la ley de la mano de la “Asociacion Pensamiento Penal” y la evidente
alarma con respecto al conflicto entre la tipificacion de la conducta y el principio de

legalidad:

La redaccion es vaga e imprecisa, pues alude a quien “contactare” a una persona menor
de edad, a la vez que agrega un requisito subjetivo igual de impreciso y de practicamente
imposible demostracion, como es el “proposito de cometer cualquier delito contra la
integridad sexual”. Una redaccion de estas caracteristicas carece de una descripcion
precisa de las acciones tipicas, dificultando reconocer los limites de lo punible y lo
impune. Cualquier mensaje enviado a un menor a través de cualquier medio electronico
de transferencia de datos podria configurar el contacto que habilite una investigacion
penal en aras de determinar la existencia de esa finalidad y, con ello, derrumbar durante
la sustanciacion del proceso cualquier barrera que garantice la intimidad o la libertad

de los ciudadanos denunciados. (Asociacion Pensamiento Penal, 2013)

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. En este caso, cualquier contacto con un menor de edad a través de los

10 Corte IDH, Caso "Baena Ricardo y otros Vs. Panama", sentencia de 2/02/2001, n° 72.
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medios especificados por la norma podria ser objeto de investigacion penal a efectos de

determinar el cumplimiento del requisito subjetivo mencionado. (Schnidrig, 2016, p. 5).

Otra cuestién muy resonante en la doctrina con respecto al articulo 131 y su extrema
vaguedad refiere a la no determinacién de los rangos etarios tanto del sujeto activo como
del pasivo, dando lugar a que se pueda llegar incluso a dar una situacion de “grooming”

entre personas de la misma edad o similares rangos etarios.

La indeterminacion de rangos etarios —tanto para el sujeto pasivo como para el activo-
como presupuesto de la figura del art. 131 igualmente presenta inconsistencias con el
resto del articulado. La falta de distincion de las edades iguala los supuestos en que la
victima sea un menor de dieciocho afios y mayor de trece afios, cuando la ley criminal
presupone jure et de jure que la edad de consentimiento en términos sexuales es de trece
afnos, reportando entonces el articulo 131 una inconsistencia injustificada con lo

preceptuado por el resto del articulado del digesto de fondo. (Moyano, 2014, p. 5)
Con respecto a esto, la “Asociacion Pensamiento Penal” manifesto lo siguiente:

La norma resulta sobrecomprensiva al abarcar supuestos de contacto entre jovenes (por
ejemplo uno de 17 afios con otro de 16) que tendria como consecuencia 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. (Asociacion Pensamiento Penal,
2013)

Como se puede observar, el articulado presenta diversos conflictos en su redaccion y
resulta sumamente complicado entender por qué desde el ambito legislativo se opté por
contemplar dicha conducta de esta manera. Como consecuencia de la falta de precision y
la no diferenciacion entre rangos etarios de ambos sujetos intervinientes se corre el riesgo
de caer en un paternalismo excesivo que claramente desconoce la sexualidad adolescente

y la progresividad de la tutela penal otorgada a las personas menores de dieciocho afios.
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Conclusiones parciales

Habiendo profundizado sobre aquellos principios constitucionales del derecho penal que
se encuentran en conflicto con el articulo 131 del Codigo Penal Argentino, y partiendo de
la base de que este pais cuenta con un sistema de supremacia constitucional en donde la
Carta Magna funciona siempre como ley suprema sobre la cual debe descansar el resto
del articulado legal, se concluye parcialmente de que existe conflicto entre la figura

tipificada del “grooming” y algunos preceptos constitucionales.

Con la simple lectura del articulo 131 del CP se oberva que existe una escala penal
exagerada que incluso llega a ser igual que la escala contemplada en otros delitos de
mayor gravedad como el abuso sexual del primer parrafo del articulo 119. Existe una
clara contradiccion con el principio de proporcionalidad de las penas, que requiere que el

ordenamiento interponga una sancion idénea en relacion al hecho cometido.

Por otro lado el hecho de que la norma se limite a castigar solo el contacto entre los
sujetos activo y pasivo configura la prohibicion de un acto preparatorio, lo que a decir de
un sector mayoritario de la doctrina resulta en un adelantamiento punitivo y viola

claramente el principio de lesividad.

Finalmente se analiz6 en el presente capitulo el conflicto que existe en el articulo 131 del
CP con el principio de legalidad (que establece que la ley penal debe ser previa, escrita,
formal y por sobre todas las cosas estricta y precisa) como consecuencia de la vaguedad

con la que se ha descripto la conducta tipica requerida para configurar el delito.

Resulta ineludible lo problematico de la redaccién del articulado referido al grooming en
Argentina, ain cuando hayan existido buenas intenciones por parte del cuerpo legislativo
como consecuencia de lo importante de responder ante la necesidad social de contemplar

una conducta tan peligrosa y nociva para un sector vulnerable de la poblacién.
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Capitulo 4: Inconstitucionalidad del articulo 131 CP

Introduccion

En el presente y ultimo capitulo de este trabajo final de grado se abordaran las
conclusiones finales de la investigacion y se realizard una resumida comparativa entre la
tipificacion de grooming que se ha hecho en la Republica Argentina y la manera en la que
se la ha contemplado en el derecho comparado mas cercano y representativo a modo de

revisar cuéles hubieran sido las mejores maneras de abordar dicha conducta.

La inconstitucionalidad del articulo 131 del Codigo Penal

En virtud de todo lo expuesto se advierte en el presente trabajo que la redaccién actual de
la figura de “grooming” contemplada en el articulo 131 del Codigo Penal tiene una serie
de puntos probleméaticos que afectan a principios y garantias constitucionales que

funcionan como base para el funcionamiento del ordenamiento juridico penal argentino.

Se han observado claros conflictos de la figura delictiva mencionada con el principio de
legalidad en virtud de la enorme vaguedad e imprecision que existe en la determinacion
del tipo penal y los rangos etarios de los sujetos activos y pasivos, mientras que también
existe una gran falta de sistematicidad y coherencia con el resto de disposiciones del
Codigo Penal y una clara falta de proporcion con respecto a la pena del delito de
grooming que se encuentra equiparado a otros delitos de mayor gravedad como lo son el
abuso sexual o la pornografia infantil. En virtud de la clara incompatibilidad de la norma
mencionada con principios sustanciales como el de legalidad, el de lesividad y el

principio de proporcionalidad de las penas en el presente trabajo se considera que el
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articulo 131 del Codigo Penal es claramente inconstitucional y pueden llegar a generarse

de cara al futuro diversos planteamientos con respecto a esto en la préctica judicial.

Comparativa de la figura del grooming en Argentina y en el derecho comparado

Ya se ha mencionado en repetidas ocasiones la manera en la que se ha redactado el
articulo que castiga la conducta de “grooming” en el ordenamiento juridico local. Resulta
oportuno comparar dicha tipificacién con la que se ha realizado en otros paises a modo de
complementar el andlisis pudiendo observar como los legisladores de las distintas
regiones han logrado sortear las dificultades que se presentan al tener que trabajar sobre

estas tematicas y rubros relativamente recientes.

En Brasil se modificé el “Estatuto da Crianca e Adolescente” en lo referente a los
aspectos penales con la intencidn de incluir cuestiones relacionadas con la pedofilia. Si
bien resulta considerablemente amplio, en este caso solo compete el apartado del articulo
241D de la ley 8069/90 en donde se incorpora el “grooming” como conducta punible y se

lo articula de la siguiente forma:

Aliciar, acosar, instigar o obligar, por cualquier medio de comunicacion, con el fin de
con ella practicar acto. Pena: reclusion, de 1 (uno) a 3 (tres) afios, y multa. En las

mismas penas incurre quien:

| - Facilita o induce el acceso al nifio de material que contenga una escena de sexo

explicito o pornografico con el fin de con ella practicar acto libidinoso.

Il - Practica las conductas descritas en el caput de este articulo con el fin de inducir a

nifio a presentarse de forma pornografica o sexualmente explicita.
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Se puede observar una clara diferencia en cuanto a la precision en la tipificacion de la
conducta tipica. En este caso se hace uso de cuatro verbos diferentes dentro de la figura

basica mas las dos conductas vinculadas en el parrafo Unico.

A diferencia de nuestro art. 131, las conductas prohibidas exceden el mero contacto
telematico, ya que se requiere el empleo del medio coactivo (“asediar” o “constranger”)
o bien cierto abuso de superioridad o preeminencia sobre el menor (“aliciar” o
“asediar”). Si el téermino “aliciar” se identifica con la conducta de seducir a otro, se
aproxima mas a la naturaleza de este delito sexual. En este aspecto, la ley brasilefia
presenta una amplia ventaja sobre su homénima argentina ya que la barrera de punicion
de la primera coincide, al menos, con el ejercicio de violencia psiquica sobre el menor de
edad, o el abuso de una relacién de preeminencia sobre el menor en funcion de la
mayoria de edad. (Aboso, 2013, p. 17)

En Chile se sanciond una denominada “Ley de grooming”, la N° 20526 (publicada el 20
de agosto de 2011), que modifico entre otros el art. 366 quéater quedando redactado de la

siguiente manera:

Articulo 366 quater.- El que, sin realizar una accion sexual en los terminos 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 hiciere ver o escuchar
material pornogréafico o presenciar espectaculos del mismo caracter, sera castigado con
presidio menor en su grado medio a maximo. Si para el mismo fin de procurar su
excitacion sexual o la excitacion sexual de otro, determinare a una persona menor de
catorce afos a realizar acciones de significacion sexual delante suyo o de otro o a enviar,
entregar o exhibir imagenes o grabaciones de su persona o de otro menor de 14 afios de

edad, con significacion sexual, la pena sera presidio menor en su grado maximo.

Quien realice alguna de las conductas descritas en los incisos anteriores con una
persona menor de edad pero mayor de catorce afios, concurriendo cualquiera de las

circunstancias del numerando 1° del articulo 361 o de las enumeradas en el articulo 363
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0 mediante amenazas en los términos de los articulos 296 y 297, tendra las mismas penas

sefialadas en los incisos anteriores.

Las penas sefialadas en el presente articulo se aplicaran también cuando los delitos

descritos en él sean cometidos a distancia, mediante cualquier medio electrénico.

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 este caso también se observa una mayor precision con respecto a la conducta que se
castiga ademas de observar que la edad del sujeto pasivo se fija en los 14 afios, un punto
fundamental en lo que refiere al respeto al desarrollo adolescente y a la progresividad de

la madurez sexual que lamentablemente se ha obviado en la tipificacion local.

Se establece la edad de 14 afios para diferenciar la mayor o menor gravedad de las
conductas prohibidas, exigiendose la realizacion de amenazas en los casos de mayores
de esa edad. Se especifica que las conductas prohibidas consisten en la propia
realizacion de acciones de significado sexual ante el menor, la exhibicion grafica o
auditiva de pornografia y la determinacion para que el menor realice tales acciones. Se

agrava la pena si se simula cierta edad o identidad. (Garibaldi, 2014, p. 29)

Peri también incorpor6 a través de la “Ley de Delitos Informaticos” ndmero 30096
publicada el 22 de Octubre del 2013 la conducta de grooming a través del articulo 5
referido a “Proposiciones a nifios, niflas y adolescentes con fines sexuales por medios

tecnolégicos” rezando de la siguiente manera:

El que, a traves de las tecnologias de la informacidn o de la comunicacidn, contacta con
un menor de catorce afios para solicitar u obtener de él material pornogréfico, o para
llevar a cabo actividades sexuales con él, sera 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 Codigo Penal.
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Cuando la victima tiene entre catorce y menos de dieciocho afios de edad y medie
engafio, 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 Cddigo Penal.

Son dos los puntos que la diferencian del articulo 131 del Codigo Penal Argentino: por un
lado se advierte que el articulado peruano distingue los rangos de minoridad a la hora de
establecer al sujeto pasivo segun las distintas situaciones tipicas que se verifican. Por otro
lado también se observa que se contemplan mas rigurosamente las penas conminadas en

abstracto.

Por ultimo queda mencionar el caso del derecho espafiol que tipifica la conducta del
grooming en su articulo 183 bis del Codigo Penal Espaiiol de la siguiente forma:

El que a través de Internet, del teléfono o de cualquier tecnologia de la informacion y la
comunicacion contacte con un menor de trece afios y proponga concertar un encuentro
con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en los arts. 178 a 183y
189, siempre que tal propuesta se acompafie de actos materiales encaminados al
acercamiento, sera castigado con la pena de uno atres afios de prision y multa de doce a
veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso
cometidos. Las penas se impondran en su mitad superior cuando el acercamiento se

obtenga mediante coaccion, intimidacién o engafio.

Si bien la estructura resulta similar en un principio con la tipificacion realizada en
Argentina en relacién a los medios de comision, se advierte que el articulado espafiol es
mucho mas complejo a la hora de darle forma y especificar la conducta tipica siendo

mucho mas preciso.

A través de comunicaciones electronicas, telecomunicaciones o cualquier otra
tecnologia de transmision de datos y con el fin de cometer agresiones, abusos y ciertas
exhibiciones sexuales, se exige: contactar a un menor de 13 afios y proponerle concertar
un encuentro, siempre gque se acompafie la propuesta de actos materiales encaminados al

acercamiento. Luego, califica la figura si se obtiene el acercamiento mediante coaccion,
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intimidacion o engafio. De nuevo, las diferencias son evidentes. Contactar y proponer
concertar un encuentro, acompafiando la propuesta de actos dirigidos a lograr el
acercamiento es bien distinto de contactar con cierta ultraintencion. Luego, ni siquiera
es ese el principio y fin de toda la regulacién espafiola: EI menor no debe haber cumplido
13 afios y el delito es mas grave si media coaccion, intimidacion o engafo. (Garibaldi,
2014, p. 30)

Conclusiones parciales

En virtud de todo lo expuesto se advierte en el presente trabajo que la redaccion actual de
la figura de “grooming” contemplada en el articulo 131 del Codigo Penal tiene una serie
de puntos problematicos que afectan a principios y garantias constitucionales que

funcionan como base para el funcionamiento del ordenamiento juridico penal argentino.

Por otro lado también se ha analizado en el presente capitulo distintas legislaciones del
derecho comparado de paises que son referentes tanto a nivel regional como global y se
han podido observar considerables diferencias con respecto a la manera en la que se ha

incorporado el “grooming” en el ordenamiento local.

Si bien, como se ha mencionado antes, la intencion del cuerpo legislativo argentino
resulta ponderable es inevitable comparar con otros ordenamientos juridicos y observar
cémo en el derecho comparado se ha logrado precisar con mayor exactitud y de manera

mucho mas clara la conducta que se ha buscado prohibir y castigar.
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Conclusiones generales

Para finalizar el presente trabajo, y a raiz del analisis que se ha realizado con respecto al
articulo 131 del Codigo Penal Argentino y la forma en la que se ha tipificado dicha

conducta, se realizan las siguientes conclusiones finales:

La redaccion actual del articulo 131 del Codigo Penal, ademas de resultar
inconstitucional a criterio de quien escribe y de gran sector de la doctrina local, presenta
una redaccion desafortunada y con extrema vaguedad. Se advirtieron una serie de
inobservancias por parte de los legisladores con respecto a diversos principios y garantias
constitucionales que resultan la base sobre las cuales debe funcionar el ordenamiento
juridico penal como lo son el de proporcionalidad de las penas, el de lesividad y el
imprescindible principio de legalidad.

La accion tipica del delito de grooming en el ordenamiento local resulta extremadamente
vaga e indeterminada e incluso las posibilidades probatorias con respecto a determinar
que el contacto del sujeto activo frente al menor ha perseguido fines sexuales son
considerablemente improbables, lo que hace que la figura en cuestion sea contraria al
principio de legalidad. Por otro lado, la escala penal siendo idéntica a la de otros delitos
de mayor gravedad la vuelve contraria al principio de la proporcionalidad de las penas.
Finalmente, volvemos a reiterar que el hecho de castigar un acto preparatorio que se
realiza con la intencion de cometer a posteriori otro delito diferente viola el principio de

lesividad del ordenamiento constitucional penal.

Otras de las cuestiones primarias que se han observado en el desarrollo del presente
trabajo refiere a la falta de diferencia con respecto al rango etario de los sujetos tanto
activo como pasivo que forman parte de la tipificacion actual. Poder distinguir dentro de
los menores de edad distintos rangos etarios es fundamental para evitar el paternalismo
excesivo por parte del Estado en ejercicio de su poder punitivo y prevenir que se

desconozca la sexualidad adolescente. Por otro lado, la no especificacion con respecto a
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la necesidad de que el sujeto activo sea mayor de edad da lugar a posibilidades de
persecucion a otros menores de edad, cuestion claramente conflictiva del articulo y

asunto sobre el cual el legislador ha fallado en advertir.

Hubiera sido correcto que la edad del sujeto pasivo reconociera el limite de los trece afios,
tal como se ha receptado incluso en las figuras contempladas en el derecho comparado
mencionado anteriormente, y evitar asi caer en conflicto con el respeto al desarrollo
adolescente y la progresividad de la tutela penal que se otorga sobre los individuos que

son menores de edad.

Resulta ponderable el hecho de que se haya incluido un tipo pena de esta naturaleza que
abarca cuestiones relacionadas a las nuevas formas de comunicacion y en consecuencia
las nuevas maneras de agresion sexual que pueden llegar a sufrir personas que se
encuentran en grupos vulnerables como lo son los menores de edad. Si bien es sumamente
valorable la actitud del legislador de incorporar dicha conducta al ordenamiento juridico
argentino con la finalidad de brindar una mayor tutela a dicho sector, es inevitable
concluir que ha existido un enorme déficit a la hora de legislar sobre esta conducta y que
la tipificacion resulta insuficiente pudiendo incluso provocar una persecucion penal

inadecuada.
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