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EL DELITO DE CAPTACION SEXUAL INFANTIL

POR MEDIOS ELECTRONICOS (GROOMING)
(ART. 131 DEL CODIGO PENAL)

Por Mary Beloff, Diego Freedman, Mariano Kierszenbaum y Martiniano
Terragni’

PRESENTACION DEL TEMA

El delito de captacién sexual infantil por medios electrénicos, deno-
minado grooming, ha sido incluido en el artfculo 131* del Cédigo Penal
en 2013 mediante la Ley N° 26904.* Esta figura tiene como objetivo la cri-
minalizacién del contacto con un niflo, a través del uso de las nuevas

* Mary Beloff: Catedrdtica de Derecho Penal en Ia Universidad de Buenos Aires. Profesora
Titular de Derecho Penal en la Facultad de Derecho de dicha Institucién e Investigadora
del Departamento de Derecho Penal de la misma Facultad, Autora de numerosas obras
sobre justicia penal y justicia penal juvenil publicadas en el pafs y en el extranjero.

Diego Freedman; Abogado (UBA). Docente integrante de la citedra de la Dra, Beloff
(Facultad de Derecho, UBA). Prosecretario Letrado en el Consejo de la Magistratura
de la Nacién,

Matiano Kierszenbaum: Docente de Derecho Penal y Procesal Penal de Ja Universidad
de Buenos Aires. Director Nacional para Adolescentes Infractores de la Ley Penal,
Martiniano Terragni: Abogado. Docente ¢ investigador del Departamento de Derecho
Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Integrante de Ia
Cétedra de la Profesora Mary Beloff, autory coautor de numerosos trabajos sobre justi-
cia penal y justicia penal juvenil,

1. Cédigo Penal, artfculo 131: “Serd penado con prisién de seis (6) meses a cuatro (4) afios
¢l que, por medio de comunicaciones electrénicas, 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®,

2, Ley N° 26904, sancionada el 13 de noviembre de 2013, promulgada el 4 de diciembre
de 2013 y publicada en el BO del 11/12/2013,

3, Nos referimos a los nifios en el sentido de nifios, nifias y adolescentes, Asi, Ia Corte
Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que: “El término nifio abarca, eviden-
temente, Jos nifios, [as nifias y los adolescentes®, Corte Interamericana de Derechos
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tecnologfas de comunicacién, cuando se constituye en un acto necesario
parala futuray prevista comisién de un delito contra la integridad sexual
(como pueden ser el abuso sexual infantil* la corrupcién de menores,®

Humanos {IDH), Opinién Consultiva No. 17/z002, Condicidn Juridica y Derechos Humanos
del Nifio, Serie A No. 17, del 28 de agosto de 2002, nota 45,

4,Cddigo Penal, artfculo 119; “Ser4 reprimido con reclusién o prisién de seis (6) meses
a cuatro (4) afios el que abusare sexualmente de una persona cuando ésta fuera me-
nor de trece (13) afios o cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimi-
datorio de una relacién de dependencia, de autoridad, o de poder, o aprovechéndose
de que la victima por cualguier causa no haya podido consentir libremente la accién,
La pena serd de cuatro (4) a diez (10) afios de reclusién o prisién cuando el abuso por
su duracién o circunstancias de su realizacién, hubiere configurado un sometimien-
to sexual gravemente uitrajante para la victima, La pena ser4 de seis (6) a quince (15)
afios de reclusién o prisidn cuando mediando las circunstancias del primer pirrafo
hubiere acceso carnal por via anal, vaginal u oral o realizare otros actos anélogos in-
troduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de Ias dos primeras vias, En los
supuestos de los dos pdrrafos anteriores, la pena serd de ocho (8) a veinte (20) afios
de reclusién o prisién si: a) Resultare un grave dafio en a salud fisica o mental de
la victima; b) El hecho fuere cometido por ascendiente, descendiente, afin en linea
recta, hermano, tutor, curador, ministro de algiin culto reconocide o no, encargado
de Ia educacién o de la guarda; c) El autor tuviers conocimiento de ser portador de
una enfermedad de transmisién sexual grave, y hubiere existido peligro de contagio;
d) El hecho fuere cometido por dos o mds personas, o con armas; &) El hecho fue-
re cometido por personal perteneciente a las fuerzas policiales o de seguridad, en
ocasién de sus funciones; f) El hecho fuere cometido contra un menor de dieciocho
(18} afios, aprovechando la situacién de convivencia preexistente con el mismo. En
el supuesto del primer pérrafo, la pena serd de tres (3) a diez (10) afios de reclusién o
prisién siconcurren las circunstancias de los incisos a), b), d), e) o f) (Texto conforme
alaley 27,352, sancionada el 26 de abril de 2017 y publicada en el B.O, del 17 de mayo
de 2017)". Cédigo Penal, articulo 120: “Ser4 reprimido con prisién o reclusién de tres a
seis afios el que realizare algunas de las acciones previstas en el segundo o en el tercer
pérrafo del artfeulo 119 con una persona menor de dieciséis afios, aprovechindose de
su inmadurez sexual, en razén de la mayorfa de edad del autor, su relacién de pre-
eminencia respecto de Ja victima, u otra circunstancia equivalente, siempre que no
resultare un delito més severamente penado..”, '

5. Cédigo Penal, articulo 125: “El que promoviere o facilitare [a corrupeién de menores
de dieciocho afios, aunque mediare el consentimiento de la victima serd reprimido
con reclusién o prisién de tres a diez afios, La pena ser4 de seis 2 quince afios de reclu-
sién o prisién cuando la victima fuera menor de trece afios...”
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la promocidn de [a prostitucién infantil,® la produccién de pornografia
infantil,” las exhibiciones obscenas® o el rapto).?

La necesidad de Ia criminalizacién de estos comportamientos viene
impuesta por el Derecho internacional a partir del Protocolo facultativo
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de ni-
flos, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornograffa.’

6. Cédigo Penal, artfeulo 125 bis: “El que promoviere o facilitare la prostitucién de una
persona serd penado con prisién de cuatro (4) a seis (6) afios de prisién, aunque mediare
el consentimiento de la vietima”, Cédigo Penal, artfeulo 126: *...Cuando la victima fuere
menor de dieciocho (18) afios la pena serd de diez (10) a quince (15) afios de prisidn”.

7. Cédigo Penal, articulo 128; “Serd reprimido con prisién de seis (6) meses a cuatro (4)
afios e] que produjere, financiare, ofreciere, comerciare, publicare, facilitare, divulga-
re o distribuyere, por cualquier medio, toda representacién de un menor de dieciocho
(18) afios dedicado a actividades sexuales explicitas o toda representacién de sus par-
tes genitales con fines predominantemente sexuales, al igual que el que organizare
espectdculos en vivo de representaciones sexuales explicitas en que participaren di-
chos menores. Serd reprimido con prisién de cuatro (4) meses a dos (2) afios el que
tuviere en su poder representaciones de las descriptas en el pirrafo anterior con fines
inequivocos de distribucién o comercializacion...”.

8, Cdigo Penal, artfeulo 129: “Serd reprimide con multa de mil a quinee mil pesos el que
ejecutare o hiciese ejecutar por otros actos de exhibiciones obscenas expuestas a ser vis-
tas involuntariamente por terceros. 8 los afectados fieren menores de dieciocho aiios
Ia pena serd de prisién de seis meses a cuatro afios. Lo mismo valdrd, con independencia
de la voluntad del afecrado, cuando se tratare de un menor de trece afios”,

9, Cédigo Penal, articulo 130: “Serd reprimido con prisién de uno a cuatro afios, el que
sustrajere o retuviere 2 una persona por medio de ka fuerza, intimidacién o fraude,
con Ja intencidn de menoscabar suintegridad sexual. La pena serd de seis meses a dos
afios, si se tratare de una persona menor de dieciséis afios, con su consentimiento. La
pena serd de dos a seis afios si se sustrajere o retuviere mediante fuerza, intimidacidn
o fraude a una persona menor de trece afios, con el mismo fin”,

10. Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la
venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacidn de nifios en la pornografia,
aprobado por la Asamblea General, Resolucion A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000,
Entrada en vigor: 18 de enero de zoo2,

En su Observacidn general N° 17 (2013) sobre el derecho del nifio al descanso, el espar-
cimiento, el juego, las actividades recreativas, la vida cultural y las artes (artfeulo 31),
el Comité de Derechos del Nifio —reconocido por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién como el “..intérprete autorizado en el plano universal de dicha Convencién”
(Fallos 331:2047, del considerando 4° del voto de los Jueces Lorenzetti, Highton de
Nolasco, Fayt, Petracchi, Maqueda y Zaffaroni)-, entendi6 que: ... Las teenologias de
~ lainformacién y de [as comunicaciones se estdn convirtiendo en una dimensidn cen-
tral de la realidad diaria de los nifios. Hoy dfa, los nifios se desplazan sin problemas
entre el mundo real y el mundo virtual. Estas plataformas ofrecen enormes beneficios

39



COLECCION DOCTRINA

Ademds, el amplio corpus uris de derecho internacional® contiene
diversas normas referidas a la proteccién del nifio frente a los ataques
sexuales. Asf, por ejemplo, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
en el articulo 19 establece que

Los Estados Partes adoptarin todas las medidas legislativas, administrati-
vas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda for-
ma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o explotacién, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre
bajo Ia custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra
persona que o tenga a su cargo. Esas medidas de proteccién debetian com-
prender, seg@in corresponda, procedimientos eficaces para el establecimien-
to de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria
al nifio y a quienes cuidan de él, asf como para otras formas de prevencién
y para la identificacién, notificacién, remisién a una institucién, investiga-
cién, tratamiento y observacién ulterior de los casos antes descritos de ma-
los tratos al nifio y, segiin corresponda, la intervencién judicial,

A continuacién, realizaremos un estudio sintético de la figura de
grooming teniendo en cuenta los antecedentes parlamentarios, el tipo
penal disefiado por el legislador nacional y la sancién prevista.

—educativos, sociales y culturales—, y se alienta a los Estados a que adopten todas las
medidas necesarias para velar por que todos los nifios tengan las mismas oportuni-
dades de obtener esos beneficios. El acceso a Internet y 2 los medios sociales es fun-
damental para el ejercicio de los derechos consagrados en el artfeulo 31 en el mundo
globalizado. 8in embargo, el Comité estd preocupado por el creciente corpus de prue-
bas que indican que esos entornos, y el tiempo que los nifios dedican a interactuar con
ellos, pueden representar también un riesgo y un dafio considerables para los nifios,
Por ejemplo: El acceso a Internety a los medios sociales expone a los nifios al ciberaco-
50, la pornografia y la manipulacién psicolégica (...}, pirrafos 45 y 46,

11, Tal expresi6n serd utilizada con los alcances dados por el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos: “Tanto [a Convencién Americana como la Convencién sobre
los Derechos del Nifio forman parte de un muy comprensivo corpus jurs internacional
de proteccion de los nifios que debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los al-
cances de [a disposicién general definida en el articulo 19 de Iz Convencién Americana
{.)", Corte IDH, Caso “Villagrin Morales y otros vs, Guatemala” (caso de los “Nifios de
[a Calle), sentencia del 19 de noviembre de 1999, Serie C N° 63, parrafo 194, entre otros.
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ANTECEDENTES PARLAMENTARIOS

El tramite parlamentario de Ia Ley N° 26904 se inicié en el Senado de
la Nacién durante el afio 2011, sobre la base de dos proyectos legislativos
cuya redaccidn era bastante diferente al texto de Ja media sancién.”

El Senado, en la sesidn del 2 de noviembre de 2011, aprobé la san-
cién de la ley con un texto idéntico al que tendria posteriormente la
Ley N° 26904 por medio de una votacién undnime,

En la Cimara de Diputados de la Nacién, el proyecto recibié tra-
tamiento parlamentario en la sesién del 11 de septiembre de 2013 jun-
to con otros proyectos de ley en ese dmbito.” En dicha oportunidad
se aprobd undnimemente* con un texto diferente al aprobado por la
Cdmara de Senadores. Se propuso la incorporacién de la figura de
grooming con el siguiente texto;

Serd reprimida con prisién de tres (3) meses a dos {2) afios la persona ma-
yor de edad, que por medio de comunicaciones electrénicas, telecomuni-
cactones o cualquier otra tecnologfa de transmisién de datos, le requiera
de cualquier modo a una persona menor de trece (13) afios que tealice ac-
tividades sexuales explicitas o actos con connotacién sexual o le solicite
imdgenes de sf misma con contenido sexual, La misma pena se aplicard a
la persona mayor de edad que realizare las acciones previstas en el pirra-
fo anterior con una persona mayor de trece (13) y menor de dieciséis (16)
afios, cuando mediare engafio, abuso de autoridad o intimidacién.

12. El proyecro de Ley de [a S8enadora Bongiorno (8-3267/10), cuyo texto establecia que:
“Artfculo 125 ter: Serd reprimido con la pena de reclusién o prisién de tres a diez afios
el que, utilizando medios electrénicos, perturbare moral y/o psicolégicamente a me-
nores de dieciocho afios con fines de someterlo sexualmente mediante la utilizacién
de transferencia de datos en cualquiera de sus formatos digitales”,

Por su parte, el proyecto de los Senadores Higonet y Verna establecia que: “Art, 128 bis:
Serd reprimido con prisién de seis (6) meses a cuatro (4) afios el que por intermedio
de identidad falsa, mediante la utilizacién de cualquier medio electrénico, cometiere
acciones destinadas a efercer influencia sobre un menor para que este realice, a través
del mismo medio, actividades sexuales explicitas o actos con connotacién sexual,

La pena serd de dos (2) aflos a seis (6) afios cuando el material pornografico obtenido
a través de la conducta anterior sea utilizado para obligar a hacer o no hacer algo en
contra de su voluntad”,

13, Proyecto de Diputados Bertol, Pinedo y Schmidt Liberman (nro. 9-D-2012), Gonzélez,
Nancy (nro. 2604-D -2013) y De Narviez, Ferrari y Gambaro (nro. 3064-D-2013),

14. Se registraron 207 votos afirmativos y 3 abstenciones sobre 211 diputados presentes.
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Asimismo, se establecfa que la accién penal en este delito reque-
rfa instancia privada. En el debate parlamentario, el diputado Albrieu
justificé este texto diferente de la figura de grooming alegando que, en
primer lugar, la escala penal para el contacto previo no debe ser la mis-
ma que la del delito contra la integridad sexual. A la vez, alegé que la
conducta incriminada sélo se refiere a un contacto que no lesiona al
bien juridico, sino que sélo lo pone en peligro.”

El texto retorné ala Cimara de Senadores y fue tratado en la sesién
del 13 de noviembre de 2013, en la cual se insisti6 en la redaccibn origi-
naria con unanimidad.

BIEN JURIDICO

El delito de grooming fue incorporade en nuestro Cédigo Penal
dentro del Titulo III del Libro Segundo, referido a los delitos contra
la integridad sexual.*® La doctrina considera, sin embargo, que el bien
juridico protegido es, en realidad, la libertad sexual,

15, “Estamos —y este es nuestro problema, sefior presidente~ frente a dos cuestiones
discutibles de esta norma. En printer lugar, la escala penal elegida nos lleva a la mis-
ma pena para este tipo de contacto previo para cometer un delito que la que podria
corresponder si se cometiera el delito, fo cual es una incongruencia desde el puntc de
vista de la 1égica penal. Por otrolado, no estamos frente a un delito que provoque una
lesién al bien jurfdico protegido sino solamente ante un acto que pone en peligro ese
bien furidico, y desde una perspectiva constitucional, de los derechos fundamentales y
de los tratados internacionales que la Argentina ha suscripto, es siempre discutible el
tener un delito de peligro en lugar de un delito de lesién, més discutible y mds obser-
vable es cuando esa lesién estd cada vez mds lejana de la accién tipica que queremos
penar, Obsérvese que en este caso se estd penando solamente el tomar contacto con
un menor a través de Internet, En un caso similar pero en la vida real, tener contacto
en [a calle con un menor, como Io hace un pederasta, para cometer un delite ne es ni
siquiera un acto preparatorio para cometer el delito. Entonces, penar esto cuando se
comete a través de Iz red parece excesivo y contrario 2 los prineipios constitucionales
que debemos respetar, Estarfamos sancionando un delito de peligro con una actividad
muy lefana a una verdadera lesién del bien juridico protegido. Quizds puede servir de
explicacién, parcial pero insuficiente, el hecho de tener en claro que frente a los con-
tactos por Internet los padres y los cuidadores de los menores estdn siempre ¢n una
actitud de menor cuidado”.

16, En el Cédigo Penal de Espafia también se ha considerado que afecta este bien juri-
dico: “Asf, en el delito de child grooming se protege el bien juridico indemnidad sexual,
entendido como el normal desarrollo y formacién de [a vida sexual, o incluso en térmi-
nos mds amplios, como el derecho a no sufrir dafio en la esfera sexual”, en Villacampa
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Anteriormente el bien juridico protegido era la honestidad,” titulo
que fue reformado en 1999 por su incompatibilidad manifiesta con,
centralmente, los derechos de las mujeres y nifias, asf como con las
ideas modernas acerca de la sexualidad.®

LA NATURALEZA ANTICIPATORIA DEL GROOMING

Ellegislador ha reprimido una conducta previa y necesaria para co-
meter un delito contra la integridad sexual, que manifiesta en sf misma
no sélo la intencionalidad del autor, sino que también pone en peligro
concteto la libertad sexual del nifio, En funcién de ello, este nuevo delito
podria ser clasificado, desde el punto de vista material,”” como un acto
preparatorio de un delito de abuso sexual.® El legislador considera que

Estiarte, Carolina, Propuesta sexual telemdtica o menores u online child grooming: configura-
cidn presente del delito y perspectivas de modificacion, Estudios Penales y Criminoldgicos, vol,
XXXIV, Universidad de Santiago de Compostela, 2014, p. 677.

17, Explicaba Rodolfo Moreno (k) (El cédigo penal y sus antecedentes, Buenos Aires,
Tommasi, 1922, T. IV, p. 209): “La palabra honestidad tiene un sentido amplio y se
aproxima al que tiene el término correccién. (...) Ideas de caricter religioso y social que
gravitan en el mundo civilizado hacen que se considere, por lo menos exteriormente,
que las relaciones sexuales no son licitas sino dentro del matrimonio, Fuera del mismo
constituyen un pecado o un delito, segtin los casos. La familia se encuentra organiza-
da bajo la base del matrimonio, siendo, por consiguiente, légico y justo que se exifala
fidelidad conyugal y se impida el libertinaje”,

18, Reforma introducida por la Ley N° 25087 ~sancionada el 14/04/1999, promulgada el
o7/05/1999 y publicada el 14/05/1999-,

19. Sobre la nocién material de tentativa y preparacién, en contraposicién del con-
cepto formal, ver: Jakobs, Giinther, “Criminalizacién en el estadio previo a la lesién
de un bien jurfdico”, traduccién de Enrique Pefiaranda Ramos, en Jakobs, Giinther,
Fundamentos del derecho penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1996, pp. 181y $8,, 205,

20, La naturaleza preparatoria del grooming se hace explicita en el Anteproyecto de
Cédigo Penal de Ia Nacidn Argentina (Comisién para la Elaboracidn del Proyecto de
Ley de Reforma, Actualizacién e Integracién del Cédigo Penal de la Nacidn, Decreto
PEN 678/12), en cuya exposicién de motivos se explica que: “Se trata del mayor de edad
que simulando o no ser menor, toma contacto o didlogo con un menor de trece afios y
mantiene con este didlogos o le hace relatos de contenido sexual, con el fin de preparar
un encuentro para cotneter otro delito, que no necesariamente es de los previstos en
este titulo, aunque por lo general lo sea. 8e trata de la tipificacidén de un acto prepa-
ratorio que si alcanza el nivel de comienzo de efecucién del otro delito desaparece en
funcién de las reglas del concurso aparente,” (cfr, Anteproyecto de Gédigo Penal de la
Nacidn Argentina, p, 214),
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en materia de nifios, los actos de captacién ya constituyen comporta-
mientos socialmente perturbadores con relacién a la integridad sexual,
razén por la cual ha decidido su criminalizacién como delito auténomo.
Este recutso legislativo, que consiste en anticipar la punibilidad de
un comportamiento mediante la creacién de un delito auténomo ante-
rior al acto de lesién concreta al objeto de bien juridico, no es nuevo. En
materia de integridad sexual ya existfan los supuestos de tapto y trata de
personas (este tiltimo la contempla, entre otros fines sexuales, pero se
ubica entre los delitos contra la libertad). Esto no constituye un quebran-
tamiento a los principios de exteriorizacién y lesividad, en la medida en
que ellos sean apreciados también, ya de manera auténoma, como com-
portamientos socialmente perturbadores con relacién al bien que se pro-
tege. Ello quedard més claro al analizar el verbo tipico y la ultrafinalidad.

TIPIFICACION
Tipo chjetivo

Sujeto activo

El tipo penal no prevé ningilin requisito respecto del sujeto activo
que cometa la conducta tipificada, de modo que puede ser cualquier
persona, incluso un nifio o adolescente, En el caso que el adolescente
sea mayor de 16 afios de edad podrd eventualmente ser penalmente
responsable de acuerdo con el régimen especial vigente.”

Conducta

El verbo tipico del delito de grooming es “contactar”. Este verbo, en-
tendido sin relacién con el contexto, dificilmente pueda remitirnos a
una accién que pueda ser considerada ilfcita. El verbo aparece solamen-
te como ilicito cuando se tiene en miras la finalidad aJa que se dirige ese
contacto: cometer un delito contra la integridad sexual. Sin embargo, no

21, Ley N° 22278, art{culo 1: “No es punible el menor gue no haya camplido dieciséis (16)
afios de edad. Tampoco lo es el que no haya cumplido dieciocho (18) afios, respecto de
delitos de accién privada o reprimidos con pena privativa de la libertad que no exceda
de dos (2) afios, con multa o con inhabilitacién..”,

Ley N° 22278, articulo 2: “Es punible el menor de dieciséis (16) afios a dieciocho (18) afios
de edad que incurriere en delito que no fuera de los enunciadoes en el artfculo 1°..”.
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puede interpretarse que cualquier contacto pueda quedar abarcado por
el delito de grooming siempre que exista esa finalidad en la mente del au-
tor, como puro estado psiquico. Si fuera asf, la punibilidad tendtfa por
base solamente un elemento interno, lo cual estd vedado por el principio
de exteriorizacidn, como lo explica Jakobs: “La pregunta por lo interno
sdlo estd permitida para la interpretacién de aquellos fenémenos exter-
nos que son ya, en cualquier caso, perturbadores” >

El tipo penal debe interpretarse en el sentido de que ese contacto
ya implique un contenido sexual que ponga de manifiesto la anormalidad
social del comportamiento.

Con ello se quiere poner de relieve que la regulacién puede interpre-
tarse, por un lado, como un delito que reprime al autor por lo que hard
en el futuro, lo cual quebrantarfa los principios de exteriorizacién y le-
sividad, y s6lo podria admitirse como un supuesto de derecho penal del
enemigo* (que ha sido considerado inconstitucional porla Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién en el fallo “Gramajo”};* pero, por otro lado,
como un delito que reprime al autor por lo que ya hizo. Creemos que
esta Gltima interpretacién es valida (siempre que se tenga en cuenta la
proporcionalidad de las penas, lo cual veremos a continuacién), razén

22, Jakebs, Giinther, op. cit,, p. 198,

23. Esta opcién es la que roma el Anteproyecto de Céddigo Penal de la Nacidn Argentina,
que ademds refiere que: “Si bien no son simpdticas las tipificaciones de actos prepa-
ratorios, por ser adelantamientos de punibilidad indeseables en general, que muchas
veces pueden comprometer actos inofensivos, en este supuesto este riesgo se evita
mediante la exigencia del elemento subjetive ultraintencional del tipo, El mero hecho
de tratar de llegar a un contacto directo con la victima, estd revelando un fuerte indi-
cio de este elemento.”, Anteproyecto de Cédigo Penal de la Nacidn Argentina, p. 214
24. Sobre este punto, véase; Jakobs, Giinther, “Derecho penal del ciudadano y derecho
penal del enemigo”, traduccién de Manuel Cancio Meli, en Jakobs, Giinther y Cancio
Melid, Manuel, Derecho penal del enemigo, Madrid, Thomson-Civitas, 2003.

25. C8]N, Fallos: 329:3680: “Ni nuestra tradicién legislativa, que remonta a Tejedor y su
clara inspiracién en Feuerbach, ni nuestra Constitucidn, que sélo en sy art. 23 tolera
en circunstancia excepcionaly con las debidas garantfas que una persona sea conteni-
da por meras consideraciones de peligrosidad, admiten que en nuestro derecho penal
se teorice la enemistad al derecho como exclusién de la dignidad de persona..”, del
considerando 27 del voto de la mayoria integrada por los jueces Highton de Nolasco,
Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti.

26. Sobre la distincidn entre normas de anticipacién que reprimen por lo que el sujeto
hari en el futuro y normas que reprimen por la lesién ya ocurrida: Jakobs, Giinther,
“Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo?, op, cit,, pp. 48-49.
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por la cual, tratindose la declaracién de inconstitucionalidad como la
ultima ratio del sistema, debe aplicarse la norma en este sentido.

En definitiva, la conducta que se reprime en el tipo penal estudiado
es ¢l contacto, o sea, el establecimiento de un trato o relacién con otra
persona.”” Este contacto, por el medio utilizado, no es fisico.* No se esta-
blece ninguna limitacién respecto de la cantidad, ni la frecuencia de ese
contacto, basta con uno solo. Tampoco se exige que se haya extendido
determinada cantidad de tiempo, por lo tanto una comunicacién bre-
ve puede dar lugar a que quede configurada la conducta prevista por la
norma. No resulta abarcado por el tipo cualquier esfuerzo que realice el
sujeto activo para contactar a nifios, cuando no se produce la recepcion.

Una cuestién que es menester resaltar es que la conducta crimi-
nalizada es el contacto por parte del autor con el menor de edad, sin
importar quién lo haya iniciado. Por lo tanto, el tipo penal comprende
tanto la situacién en la cual el autor inicia un contacto con un menor
de edad como el supuesto en que el nifio realiza esa primera comuni-
cacién con el autor del hecho y este mantiene el contacto.

El tipo penal delimita el medio utilizado para el contacto con el
nifio, Precisamente, se dispone en la legislacién en forma abierta, no
taxativa, gue el contacto debe ser realizado mediante “comunicacio-
nes electrénicas”, “telecomunicaciones™ y “cualquier otra tecnologfa
de transmisién de datos”, De modo que el legislador tuvo la intencién
de tipificar exclusivamente los contactos realizados por las nuevas
tecnologfas, por haber presumido que resultan los medios més efec-
tivos para hacer posible la comisién de los delitos contra la integridad
sexual contra los niftos. Esto se explica porque e] autor se oculta bajo el
perfil de un usuario de Internet escondiendo muchas veces sus datos
personales para realizar el contacto.

—

27.Segiin la Real Academia Espafiola, una delas acepciones de “contacto” es: “Relacién
0 trato que se establece entre dos o m#s personas o entidades”.

28. Esto fue detallado por el Senador Sanz en el debate parlamentario del 13 de no-
viembre de 2013; “Contactar al menor es parte del delito, parte de la conducta tipica.
Cuando se habla de contactar al menor, considero que deberfamos dejar sentado que
esa es la conducta tipica y que no solamente se requiere un contacto fisico, ya que el
contacto puede producirse a través de las herramientas informéticas®”.

29. De acuerdo a la Real Academia Espafiola, es un “Sistema de transmisidn y recep-
cién a distancia de sefiaies de diversa naturaleza por medios electromagnéticos”,
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Debe aclararse que, si bien las nuevas tecnologfas facilitan la comi-
sién de este tipo de delitos cuando el sujeto activo prefiere actuar en
forma anénima y no pertenece al circulo cercano del nifio, lamenta-
blemente los delitos contra la integridad sexual cometidos contra los
nifios son frecuentemente cometidos por las personas mds cercanas,
incluso dentro del 4mbito familiar, En este tipo penal es irrelevante el
conocimiento previo o no que el adulto tuviera del nifio.

Al admitir nuevas tecnologfas de transmisién de datos, el legislador
deja abierto el tipo penal, de forma tal que permite que la legislacién
no tenga que ser modificada cada vez que se produzca un nuevo avan-
ce téenico en los medios de comunicacién. Ello no erosiona el principio
de legalidad, ya que resulta sumamente descriptiva y clara la referencia
a cualquier otra tecnologfa de transmisién de datos, con lo que el juez
podria aplicar la figura a nuevas realidades, de acuerdo con una inter-
pretacién literal del texto.

Se ha sostenido que el contacto con el nifio debié haberse iniciado
después de la vigencia de la ley de penal; de lo contrario, si el contacto
con el nifio comenzd antes de la incorporacion del delito de grooming a

30, En relacién con el principio de legalidad, explica Roxin que “el marco es de-
limitado por el sentido literal posible en el lenguaje corriente del texto de Ia ley,
mientras que el juez efectda dentro de ese marco la interpretacidn, considerando el
significado literal mas préximo, Ia concepcién del legislador histérico y el contexro
sistemdtico-legal, y segiin el fin de la ley (interpretacidn teleoldgica)”, Roxin, Claus,
Derecho Penal..., op. cif,, pp. 148-149.

31, “Respecto de Ia aplicacién de la figura de grooming, incorporada al Céd. Penal en
su artfeulo 131 a partir del dictado de la ley 26,904 —que entrd en vigencia el 19 de di-
ciembre de 2013~, coincidimos con [a defensa en cuanto a que import$ inobservar el
principio de irretroactividad de la ley penal, establecido en el articulo 18 de nuestra
Constitucién Nacional, En efecto, dicho tipo penal pune a quien ‘por medio de comu-
nicaciones electrénicas, telecomunicaciones o cualguier otra tecnologia de transmi-
sién de datos, contactare a una persona menor de edad, con ¢l propésito de cometer
cualquier delito contra la integridad sexual de [a misma’y, en autos, ese contacto se
inicié alrededor del mes de julio de 2013, cuando todavia la ley 26,904 no habfa sido
dictada. No modifica ese andlisis el hecho de que el tiltimo tramo de la conducta se de-
sarrollara en oportunidad en que ya habfa sido sancionado el delito, dado que siendo
una ley penal posterior sélo se habilita su aplicacién en caso de ser mas benigna que
la vigente al tiempo de inicio de la accibn, extremo que aqui no ccurre dado que en
forma previa a la disposicién legal mencionada la conducta no merecia reproche bajo
esa figura. Recientemente Ja CS]N se ha expedido en este sentido —aunque respecto
del delite de enriquecimiento ilicito de funcionaric piblico (238, inciso 2 del CP}-en
el fallo 'G. O., resuelto el 4 de febrero de 20147, Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Criminaly Correccional, Sala IV, "R, L, ], s/Procesamiento”, del 26/03/2014.
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nuestro Cédigo Penal, resulta de aplicacién el principio de irretroacti-
vidad de Ia ley penal. Por nuestra parte, discrepamos con tal tesitura.
81 cabe aplicar el principio de irretroactividad penal para el contacto
realizado antes de la vigencia de la ley penal; pero si ese contacto persis-
te, el autor incurre en la figura tipica. Desde ya, sélo pueden valorarse
para determinar la tipicidad y cuantificar el reproche los contactos es-
tablecidos después de la vigencia de la norma penal,

Sujeto paslvo

La figura exige que el sujeto pasivo sea un nifio, o sea, una persona
menot de 18 afios de edad.® El legislador no ha limitado el alcance a
una edad mdxima que comprenda a todas las personas menores de
edad;? tampoco ha previsto agravantes cuando el contacto se realiza
con un nifio muy pequeiio, como ocurre con otras figuras penales,

De acuerdo con la redaccién del tipo penal, se exige quela conducta
esté dirigida a un nifio, de modo que no se configura la figura cuando
el sujeto activo utiliza los medios de transmisién de datos para emitir
un mensaje dirigido a un grupo indeterminado de nifios.

Tipo subjetiva

Dolo

La figura es exclusivamente dolosa, no se prevé expresamente la
posibilidad de que sea cometida mediante la infraccién a alg(in deber
de cuidado. De modo que el autor debe tener conocimiento y volun-
tad de realizar todos los elementos del tipo objetivo antes descripto.
En concreto, debe tener el conocimiento y [a voluntad de realizar el
contacto con una persona menor de edad mediante comunicacio-
nes electrénicas, telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de

32. Sobre este punto, y respecto de las “habilitaciones legales cruzadas”, entre las
normas de proteccidn a Iz infancia y las norinas penales juveniles, ver Beloff, Mary;
Freedman, Diego; Kierszenbaum, Mariano y Terragni, Martiniano, “La justicia juve-
nil y el juicio abreviado”, en Beloff, Mary (dir.), Nuevos problemas de la justicia juvenil,
Buenos Aires, Ad-Hoe, 2017, en particular el apartado IL2.b,

33. En el Derecho comparado, una de las opeiones es relacionar la proteccién contra el
graoming con la edad minima a partir de [a cual se reconoce capacidad para consentir
una relacién sexual (vgr. Espaiia, 16 afios).
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transmisién de datos, La presencia de los elementos cognitivo y voliti-
vo da lugar al dolo directo.

Desde ya, debe evaluarse el error de tipo, por ejemplo, cuando el autor
desconoce la edad del sujeto pasivo o no sabe que estd realizando un con-
tacto con otra persona (si cree que estd jugando en un simulador virtual),

En relacién con la voluntad del autor, se presenta una situacién
particular porque la comisién de este delito en realidad, de acuerdo a
st plan, es meramente un medio para realizar otra conducta (un delito
contra la integridad sexual del sujeto pasivo). La conducta criminal del
autor no se agota, de acuerdo a su ideacidén, en la realizacién del con-
tacto, sino que sélo serfa una consecuencia previa y necesaria para un
delito contra la integridad sexual posterior, Por ende, lo que realmen-
te quiere el autor del hecho es cometer el delito contra la integridad
sexual y, en el ifer criminis, se incluye la comisién de este otro delito
como acto previo y necesario, Esta caracteristica en la voluntad del au-
tor no impide que el dolo pueda ser definido como directo.*

Cuando se registra que el autor, pese a no estar seguro respecto a la
presencia de los elementos del tipo objetivo, asume la decisién de reali-
zar [a conducta reprimida, consideramos que podrfa configurar un su-
puesto de dolo eventual.* Téngase en cuenta que el tipo penal no utiliza
términos como “a sabiendas”, que excluyen el dojo eventual, A la vez,
puede darse el supuesto en que el autor sospeche de la minoridad de [a
victima y de todas maneras se decida a actuar asumiendo que puede in-

14. Explica Stratenwerth que “El dolo directo se extiende entonces a todos los resultados
tipicos cuya realizacién aparce a los ojos del auter como presupuesto o estadio intermedio
necesario para aleanzar la verdadera meta de [a accién”, Stratenwerth, Giinther, Derecho
penal, Parte General 1 E hecho punible, traduccién de Manuel Cancio Melid y Mareelo A,
Sancinetti, Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 2016, pp. 190-191, destacado agregado.

35, Sefiala Stratenwerth que: “La concepeién actualmente dominante, denominada ‘teo-
rfa dela decisi6n’ o ‘teorfa de la actitud’, permite que baste para el dolo eventual con que
el autor se conforme con Ja posible realizacién del tipo, Ella parte de que el dolo presupo-
nemis que el conocimiento del peligro de Iz realizacién del tipo (...) S6lo cuando él tome
en serio aquel peligro, lo tenga en cuenta, tendrd que tomar una resolucién acerca de si
eso que él quiere alcanzar es valioso a sus ojos, en caso necesario, al precio de realizar el
tipo: si, entonces, él actdia, existe allf la decisién contra la norma juridica de conducta;
y esto es completamente independiente de cudn desagradable puede ser para él fa con-
secitencia negativa. En otras palabras, se habla de dolo eventual respecto de todas las
circunstancias o delas consecuencias que el autor asume en pos de la verdadera mera de
la accién”, Stratenwerth, Giinther, Derecho penal..,, op. cif,, pp. 195-196,
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currir en la conducta reprimida (téngase en cuenta que si el autor es un
desconocido que establecié el vinculo por Internet y si el nifio no es muy
pequefio, siempre puede quedar cierto margen de duda, a menos que
obtenga informacién fidedigna sobre su fecha de nacimiento). Como ha
explicado Roxin, existe una decisidn de afectar el bien juridico.® De lo
contrario, denegar la posibilidad de la aplicacién del dolo eventual darfa
lugar a que el sujeto imputado siempre plantee la falta de conocimiento
certero y oportuno sobre la edad de la victima.

Elemento suhjetivo distinto del dolo

La normativa exige la intencién del autor de cometer cualquier de-
lito contra la integridad sexual del nifio. De modo que no sélo se debe
acreditar el contacto con el nifio, sino también esta intencién, que debe-
r surgir del intercambio de informacién (por ejemplo, la conversacién,
las fotos, las peliculas, etc.). Sin lugar a dudas, en los casos concretos este
elemento subjetivo distinto del dolo debe ser inferido de las comunica-
ciones que ha entablado el sujeto activo con el nifio.

Resulta necesario, de acuerdo a la redaccién del tipo penal, que se
pueda precisar el delito contra la integridad sexual que pretende co-
meter ¢l autor de Ia conducta. En consecuencia, debe determinarse si
elautor pretendfa cometer el delito de abuso sexual o de corrupcién de
menores, por ejemplo.

Téngase en cuenta que el tipo penal se limita estrictamente a deli-
tos contra la integridad sexual del nifio, y queda afuera el supuesto de
la comisién del delito de trata con fines de explotaci6n sexual, que estd
previsto en el acdpite de los delitos contra Ia libertad.

TENTATIVA

La mayoria de la doctrina coincide en que la figura, dado que crimi-
naliza actos previos y necesatios para la comisién de otros delitos con-
tra Ja integridad sexual en perjuicio de nifios, no admite la tentativa,

36, Roxin, Claus, Derecho Penal..., op. cit., p. 425. Agrega el citado autor: “...hay que afir-
mar el dolo eventual cuando el sujeto cuenta serfamente con la posibilidad de la reali-
zacién del tipo, pero a pesar de ello sigue actuando para alcanzar el fin perseguido, y
se resigna asi -sea de buena o de mala gana-a la eventual realizacién de un delito, se
conforma con ello” (op. cit., p. 427).
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No obstante ello, podrfan existir supuestos de hecho en los cuales
se encuentren acreditados actos que constituyan un principio de eje-
cucién doloso previo a la consumacién, Es decir, se puede producir
una exteriorizacién y pueden estar presentes los elementos que con-
figuran el tipo subjetivo” sin que se haya llegado a realizar el contacto
con el nifio con la intencién de cometer un delito contra la integridad
sexutal, por una causa ajena a la voluntad del autor.

Este supuesto podria darse cuando algunos delos padres u otroadul-
to responsable advierte que el nifio estd usando un medio de transmi-
sién de datos para entablar una comunicacién con una persona adulta,
lo suplanta en el uso del dispositivo electrénico y recibe en ese momento
un mensaje que evidencia la intencién de cometer un delito contra la
integridad sexua] de la persona menor de edad. También puede darse
un supuesto similar cuando el autor se contacta mediante un sistema
electrénico de transmisién de datos con un funcionario de una futerza
de seguridad que simula ser un nifio a fin de detectar este tipo de de-
litos. En consecuencia, el control parental preventivo o esta técnica de
investigacion por parte de las fuerzas de seguridad permiten detectar y
castigar el delito de grooming aun cuando no se haya producido todavia
el contacte con el nifio con la intencién exigida por la ley penal.

La escala penal aplicable, de acuerdo con la jurisprudencia
mayoritaria,® serfa de tres meses a dos afios y ocho meses, con lo que re-
sultarfa en principio procedente la condena condicional y la suspensién
deljuicioa prueba. Sin embargo, deberfa explorarse Ja tensién que esta (il-
tima alternativa plantea con los compromisos internacionales asumidos
por el pais referidos a la necesidad de que exista una respuesta estatal pe-
nal en casos que impliquen vulneraciones de derechos fundamentales ®

37, Detalla Stratenwerth; “El tipo subjetivo de la tentativa no puede ser otro que el del
delito consumade, Por ello, integra la decisién de cometer un hecho punible, Ia tota-
lidad de los requisitos del tipo subjetivo: el dolo dirigido a la realizacién del tipo obje-
tivo y los componentes subjetivos especiales que exija la ley”, Stratenwerth, Giinther,
Derecho penal.., op. cit., p. 334.

38, Cdmara Nacional de Casacidn Penal, Acuerdo Plenario n® 2, “Villarino, Martin
Patricio y otro s/recurso de casacidn®, del 21/04/95.

39, Cfr, Beloff, Mary y Kierszenbaum, Mariano, “El derecho penal como protector de
derechos fundamentales I: formas alternativas al proceso penal yviolencia de género”,
en Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Buenos Aires, 2017, en prensa,
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PARTICIPACION

La modalidad comisiva hace posible que existan participes prima-
rios y secundarios en el hecho, de acuerdo a [a relevancia del aporte.
Un participe primario podrfa facilitar los medios tecnolégicos para
que el autor realice el contacto con un nifio, teniendo conocimientos
de sus planes. Por su patte, un cémplice secundario podria haberse
comprometido previamente a eliminar todo rastro de la comunicacién
electrdnica realizada con el nifio. En este caso, [a escala penal del delito
consumado se ve reducida de tres meses a dos afios y ocho meses.

Una cuestién particular que podria presentarse, dada la modalidad
de la conducta, es una coautorfa sucesiva.* Esto podrfa acontecer cuan-
do un grupo de personas utiliza sucesivamente una misma identidad a
fin de contactar a uno o varios nifios con el fin de cometer delitos contra
laintegridad sexual. El uso de as nuevas tecnologias de la comunicacién
hace posible esta modalidad, al permitir que distintas personas utilicen
un mismo usuario y se vayan turnando en la comunicacién con el nifio,
y en ese caso ticnen dominio del hecho todos los autores.

SANCION PENAL PREVISTA

La figura prevé una escala penal de seis meses a cuatro afios de pri-
sién, Esta escala penal hace factible la condena condicional del autor
del delito cuando se le aplique una pena inferior a los tres afios de pri-
si6n y resulte ser su primera sentencia condenatoria.®* Asimismo, de

40, Stratenwerth explica la coautorfa sucesiva como el caso en el que “uno de los coau-
tores se incorpora retroactivamente a la empresa, después de la realizacién parcial
del delito ya lograda por otro (...) el que se incorpora responde por aquel ilfcito que es
cometido recién después de su aparicién”, en Stratenwerth, Giinther, Dereche penal...,
op. cit., pp. 401-402.,

41, C6digo Penal, artfeulo 26; “En los casos de primera condena a pena de prisién que
no exceda de tres afios, serd facultad de los tribunales disponer en el mismo pronun-
ciamiento que se deje en suspenso el cumplimiento de la pena. Esta decisién deberd
ser fundada, bajo sancién de nulidad, en la personalidad moral del condenado, su ac-
titud posterior al delito, los motivos que lo impulsaron a delinquir, la naturaleza del
hecho y las demds circunstancias que demuestren la inconveniencia de aplicar efecti-
vamente la privacién de libersad, El tribunal requerird las informaciones pertinentes
pata formar criterio, pudiendo las partes aportar también Ia prueba ttil a tal efecto..”.
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acuerdo a la tesis amplia reconocida por el Méximo Tribunal,*? resul-
ta procedente la concesion de la suspensién del juicio a prueba# si se
considera que corresponde una condena condicional,

Esta figura ha de ser analizada desde el punto de vista constitu-
cional con relacién al principio de proporcionalidad, en cuanto a que,
si constituye una figura de anticipacién, no podifa prever penas mas
graves que los propios delitos consumados o tentados.#

El delito en cuestién es sancionado con una pena que va de los seis
meses a los cuatro afios de prisidn. La pena aparece como proporcional
para la mayorfa de los delitos del Titulo 111 {en particular, con relacién
a los delitos de abuso sexual gravemente ultrajante y con acceso car-
nal, y corrupcién de menores), con excepeién del abuso sexual simple
y la pornografia infantil, en la medida en que la pena es igual para el
delito consumado y serfd mds grave con relacién con la de la tentativa;
y al estupro, en funcién de que el grooming tendria una pena mayor que
la de su tentativa, Una observacién similar cabe con relacién al delito
de rapto, que tiene una pena similar (de uno a cuatro afios de prisién),
pero que implica ya una privacién de la libertad.

Para salvar estos problemas de proporcionalidad podifan transitarse
dos caminos: (a) por un lado, considerar que el legislador ha decidido
dejar por fuera estos supuestos y entender que el grooming se refiere sélo
a los supuestos mds graves. Sin embargo, la referencia del tipo penal al
“propdsito de cometer cualquier delito contra la integridad” parece des-
echar esta interpretacién; (b) por otro lado, puede interpretarse qie den-
tro de la escala de seis meses a cuatro afios deberfa interpretarse que si lo
que se querfa realizar era un abuso sexual simple, un estupro o actos de
pornegrafia infantil, la escala penal aplicable deberfa construirse de ma-
nera proporcional por via jurisprudencial de tal modo que nunca pueda
superar la escala correspondiente a la de la tentativa del delito-fin.

42. GSJN, Fallos: 331:858,

43, Cédigo Penal, articulo 76 bis: “Si las circunstancias del caso permitieran dejar en
suspenso el cumplimiento de Ia condena aplicable, y hubiese consentimiento del fis-
cal, el Tribunal podrd suspender la realizacidn del juicio...”.

44. Cfr. Tazza, Alejandro, “El delito de grooming”, en Revista Juridica La Ley, Buenos
Aires, La Ley, 7 de marzo de 2014.
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CONCURSOS

Si bien la figura no prevé expresamente que no serd aplicable cuan-
do el autor haya incurrido en un delito mis severamente penado, cree-
mos que se da un supuesto de concurso aparente o impropio cuando el
delito contra la integridad sexual que motivé el contacto se realiza, Por
cjemplo, si ya se ha producido un contacto frecuente con intercambio
de mensajes y videos pornograficos que han consumado la figura de
promocién de corrupcién de menores (art. 125 del Cédigo Penal). Esta
modalidad de concurso es denominada consuncién, ya que se supone
que el reproche por [a realizacién del delito comprende a la conducta
previa desplegada de contacto con el nifio,

Otro problema se presenta cuando se consuma la figura de grooming
y también el delito que tiene en miras el autor, pero este dltimo tiene
una escala penal igual (abuso sexual simple o produccién de pornografia
infantil) o inferior (por ejemplo, la tenencia de pornografia infantil con
fines de comercializacién, cuya escala penal es de cuatro meses a dos
afios). En ese caso, la realizacién del delito penal que motivé el contacto
no perjudica o hasta beneficia al autor, al implicar la aplicacién de la
misma escala penal o una mds reducida.

Creemos que, en aras de resguardar el principio de proporcionalidad
penal,® la solucidn en este tipo de casos, mis alli de una reforma legal *
es aplicar una escala penal reducida, cuando el autor realizé el contacto
con el nifio con Ia finalidad de realizar un delito cuya escala penal es
menor o igual que a [a escala de Ia figura de grooming. A fin de acotar la
discrecionalidad judicial, un criterio que puede adoptarse en estos casos

45, “El hecho de que entre pena y delito no exista ninguna relacién natural no exeluye
que la primera deba ser adecuada al segundo en alguna medida, Al contrario, precisa-
mente el cardcter convencional y legal del nexo retributive que liga la sancién al ilicito
penal exige quela eleccién de la calidad y de Ja cantidad de una se realice por el legislador
y por el juez en relacion con la naturaleza y [a gravedad del otro, El prineipio de propor-
cionalidad expresado en la antigua mdxima poena debet commensurari delicto es en suma
un corolario de los principios de legalidad y de recributividad, que tiene en éstos su fun-
damento [égico y axiolégico” (Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal,
traduccién de Perfecto Andrés Ibifiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Baydén Mohino,
Juan Terraditlos Basoco y Recio Cantarero Bandrés, Valladolid, Ed, Trotta, 1995, p. 397).

46. A la fecha de elaboracién de este trabajo, contaba con estado parlamentario un
proyecto de la Senadora Negre de Alonso que propone reducir la escala penal de tres
meses a dos afios de prisidn (Proyecto nro. 2556/186),
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es tomar la escala penal del delito que motivé el contacto y reducir de
la misma forma que la tentativa (la mitad del minimo y un tercio del
méximo) cuando sélo se consuma la figura de grooming. Por ejemplo,
el grooming con la intencién de cometer un abuso sexual simple tendtfa
una escala penal de tres meses a dos afios y ocho meses (si hubiera ten-
tativa de grooming, sufrirfa otra reduccién); en el caso —grooming con la
intencién de tenencia de pornografia infantil con fines de comercializa-
cién—la escala penal serfa de dos meses a un afio y cuatro meses.

Esta interpretacién, que concilia la escala penal con el principio
de proporcionalidad, también permite superar el inconveniente que
se presenta cuando la figura del grooming determina la aplicacién de
una escala penal mayor que la tentativa del delito contra la integridad
sexual que motivé el contacto con el nifio. Por ejemplo, la tentativa
de produccién de pornografia infantil tiene una pena de tres meses a
cuatro aflos, inferior a la pena de grooming. Ahora, si atendia la pena
pata el delito de grooming de la misma forma que para la tentativa de
produccién de pornografia infantil, desaparece la tensién con el prin-
cipio de proporcionalidad penal,

REGULACION DE LA ACCIGN PENAL

No se establecié en el Cédigo Penal que se trate de un supuesto de
accién ptblica dependiente de instancia privada, como ocurre con los
otros delitos contra la integridad sexual, incluso cuando las victimas
son nifios, De modo que la accién penal del grooming es siempre pa-
blica, y no depende de la instancia privada por parte de los represen-
tantes legales del nifio o de la existencia de un supuesto de excepcién
previsto en el artfculo 72 del Cédigo Penal #

47, Codigo Penal, artfculo 72: “Son acciones dependientes de instancia privada las
que nacen de los siguientes delitos: 1°) Los previstos en los articulos 119, 120 y 130 del
Cédigo Penal cuando no resultare la muerte de la persona ofendida o lesiones de las
mencionadas en el artfculo 91 (,..),

“En los casos de este artfeulo, no se precederd a formar causa sino por acusacién o
denuncia del agraviado, de su tutor, guardador o representantes legales, Sin embar-
go, se procederd de oficio cuando el delito fuere cometido contra un menor que ne
tenga padres, tutor ni guardador, o que lo fuere por uno de sus ascendientes, tutor o
guardador.
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COMPETENCIA

Se ha discutido si [a competencia para la investigacién y el juzga-
miento de este delito corresponde a la justicia nacional o local de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires. La Cdmara de Apelaciones en lo
Penal, Contravencional y de Faltas de la Ciudad Autdnoma de Buenos
Aires resolvid que la competencia debfa corresponder al fuero local.
Para asf decidir sostuvo que

... De conformidad con el criterio del Tribunal Superior de Justicia de esta
ciudad, la competencia para investigar y juzgar los nuevos delitos de com-
petencia penal ordinaria aplicables en su dmbito territorial pertenece a
esta ciudad, este conjunto de figuras incluye a las creadas con posteriori-
dad alaley 24.588 -BO 30/11/1995—, En esta tiltima especie s¢ inserta el de-
lito previsto en el art. 131 CP {BO 11/12/2013), bajo pretexto del cual se pre-
tende renunciar alas facultades jurisdiccionales de esta ciudad, Acercade
esta ciestidn se ha sefialado que el marco dentro cual debe analizarse la
cuestién estd dado por el art. 129 CN. Dicha norma es clara en el punto de
asignar sin cortapisas tanto facultades jurisdiccionales cuanto legislati-
vas, independientemente del cardcter que pretenda reconocérsele al nue-
vo Estado Autdnomo. En este punto, no puede existir discusién sobre su
asimilacion al resto de Ia Provincias: toda cuestién local pertenece a la es-
fera propia del nuevo Estado, El 27/8/2009 el Tribunal Superior de Justicia
de esta Ciudad se expidid en el precedente ‘Ministerio Piblico ~Fiscalfa
ante la Cimara con competencia en lo Penal, Contravencional y de Faltas
n° 1- s/queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: Incidente
de incompetencia en autos ‘NN sfinf, art, 00 —presunta comision de un
delito’ (Expte. n° 6397/09), acerca de la cuestién que aqui nos convoca,
En dicho precedente, la mayoria del TSJBA se expidié en favor de la com-
petencia de la Justicia de esta Ciudad para la investigaci6n y juzgamiento
de los delitos establecidos con posterioridad a la ley 24.588, Para funda-
mentar dicha decisién la opinién mayoritaria del TS]BA sostuvo que mds
alld de los esfuerzos que se han realizado para avanzar en el ordenado
traspaso de las competencias jurisdiccionales que, constitucionalmente,
deben estar a cargo de las autoridades locales, no se precisa acuerdo o

*Cuando existieren intereses gravemente contrapuestos entre algunos de estos y el
menor, el Fiscal podrd actuar de oficio cuando ast resultare mas conveniente para el
interés superior de aquel”.
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autorizacién para asumir o tomar lo que 2 esta Ciudad le corresponde por
imperio del art. 129 de la CN.#

A MODO DE CONCLUSION

El tipo penal de captacién sexual infantil por medios electrénicos
(grooming) puede ser analizado desde diferentes perspectivas. Tiene
una naturaleza anticipatoria, que complejiza el andlisis dogmdtico
sustantivo y presenta complejidades procesales.

El pais ha cumplido con sus compromisos internacionales en ma-
teria de derechos humanos de la infancia al tipificar esta figura, pero
habrd que esperar que la jurisprudencia aplique la norma para pro-
nunciarse sobre su eventual eficacia politico-criminal.

Cuando se analiza la relacién entre los nifios y la justicia penal, a
pesar de la forma como se presenta la informacién a la opinién pabli-
ca, son exponencialmente mds Jos casos en los que ellos son victimas
que los casos en los que son victimarios.* Este tipo penal admite esa
circunstanciay supone el reconocimiento de un alto indice de vulnera-
bilidad de los nifios frente a la criminalidad cometida mediante el uso
de nuevas tecnologfas.

48. Cédmara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas de Ja Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Sala 1, causa n® 10145-00-CC/15 “P,, F. sfart, 128 CGP?, del
21/09/2015, entre otras,

49, Beloff, Mary, ;Qué hacer con la justicia juvenil?, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2016, p. 20, cit, 11,
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