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RESUMEN: En el afio 2013, a través de la Ley N° 26.904, se incorpor6 al art. 131
del Cédigo Penal argentino, el llamado delito de “grooming” o “child grooming”.
En este trabajo se abordara, por un lado, el andlisis del tipo penal, es decir, cuales
son sus elementos objetivos y subjetivos y, por otro lado, se realizaran algunas
consideraciones desde las ideas de Carlos Santiago Nino, a efectos de justificar la
criminalizacién de esta conducta delictiva contra los menores de edad, en el marco

de la globalizacién tecnoldgica actual®.

PALABRAS CLAVE: Cédigo Penal - child grooming — menores de edad - tecnologia

actual.
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*> El presente articulo es la version revisada y corregida de la Ponencia presentada en el “III
Encuentro de Jovenes Penalistas (en la Comision: “Derecho penal, Parte Especial”’, Tema
referido a los “Delitos informaticos”), Organizado por la Asociacién Argentina de Profesores
de Derecho Penal, 12 y 13 de mayo de 2016, Universidad Austral, Buenos Aires, Argentina”.
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I.- Introduccion

En este trabajo se abordara el estudio del “delito de grooming” (art. 131 del
Cédigo Penal argentino’), con el objetivo de analizar el tipo penal, es decir, cuales
son sus elementos objetivos y subjetivos, lo que nos exigira determinar qué
conductas estan criminalizadas. En segundo lugar, se realizaran algunas
consideraciones desde las ideas de Carlos Santiago Nino. Se recurre a él y no a otro
autor, por el aporte que introduce en el ambito del derecho en los limites de la
responsabilidad penal (atando a toda norma penal a una serie de principios
entrelazados entre si, que permiten penar de manera legitima a un individuo en un
Estado de Derecho con una concepcion liberal del mismo), y especialmente se
apela a Nino, por el argumento eficiente de defender constitucionalmente una
norma juridica valida, creada por el 6rgano mas democratico del pais como es el
parlamento, circunstancia que no es tenida en cuenta por otros autores. En este
contexto es que sera analizada la figura delictiva del “grooming”, “ciber acoso

sexual de menores” o “child grooming”.

La globalizacién de la tecnologia trajo aparejadas ventajas como la
multiplicidad de informacién mundial y la comunicaciéon instantanea con las
personas de manera ilimitada. Ahora bien, también trajo consigo desventajas
facilitando la comision de delitos, sin mostrar el rostro del delincuente, con el
consecuente menor poder de defensa de la victima, que generalmente seran

menores de edad.

Segun expresa Garibaldi: “La doctrina ha clasificado los delitos informaticos
segun el objeto de proteccion. Si el ‘bien juridico afectado se relaciona con los
datos o informacién automatizada” a la que se accede de modo no autorizado, los
llama propios. En cambio, son impropios aquellos en los que la informatica es
utilizada como medio para la comision de un delito distinto de aquel de acceso no

294

autorizado™ En ese marco, en el derecho comparado, se han adoptado tres

3 ARTICULO 131. - Sera penado con prisién de seis (6) meses a cuatro (4) 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 propésito de cometer
cualquier delito contra la integridad sexual de la misma. (Articulo incorporado por art. 1° de la Ley
N°26.904 B.O. 11/12/2013)

* Garibaldi, Gustavo E. L. “Aspectos dogmaticos del grooming legislado en Atrgentina”. p. 23.
Revista Derecho Penal, Directora: Marfa Paula Pontoriero, Directores Editoriales: Alejandro
Alagia - Javier De Luca - Alejandro Slokar, Editorial Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacién, Afio III - N° 7 - Mayo 2014. Al respecto este autor cita a: “Vianna
también incluye en la clasificacion delitos informaticos mixtos y delitos informaticos mediatos
o indirectos. Los primeros, delitos en donde, ademas de la protecciéon de la inviolabilidad de
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sistemas para regular estos delitos: 1) una ley especial referida a la informatica y
tecnologias de la comunicacién; 2) un titulo propio y especifico dentro de los
codigos penales; 3) La tipificacion de distintas figuras dispersar en los codigos
penales. Segiin Arocena y Balcarce, esta tltima es la metodologia utilizada por el
legislador argentino®. Los delitos informaticos son aquellos ilicitos cometidos a
través de la informatica, relativos -entre otros- a la intimidad, la libertad, la

indemnidad sexual, etc.

Como senala Morabito “internet es el instrumento que justifica desde una
perspectiva politico-criminal un tratamiento diferenciado, tanto por el Derecho

Penal material como por el procesal”.®

“He sospechado alguna vez que la tnica cosa sin misterio es la felicidad,

porque se justifica por si sola”’

, por ello, las normas penales, a menos que sean
arbitrarias, deben estar sometidas a una justificacién que permita escudrifiar si
guardan compatibilidad o no con el plexo valorativo receptado por la Constitucion
Nacional. Bajo este esquema se tratara de analizar y reflexionar la incorporacion del

delito de “vhild grooming” a nuestro Codigo Penal argentino.

II.-  Art. 131 del Coédigo Penal Argentino. Analisis: Aspectos
Obijetivo y Subjetivo del Tipo Penal. Penalidad

El art. 131 del Codigo Penal argentino reza: “Serd penado con prision de seis meses
a cuatro anos 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

datos, la norma tutela un bien relevante de otra naturaleza (se ejemplifica con el acceso no
autorizado a sistemas del servicio electoral). Los delitos mediatos o indirectos no son
informaticos, sino que heredan esa caracteristica del medio que posibilita la consumacién (por
ejemplo, el acceso ilegal al sistema de un banco para transferir dinero a cierta cuenta). Véase
Vianna, T., “Fundamentos de Direito Penal Informidtico”, 1* ed., Rio de Janeiro, Forense, 2003. Para
otras clasificaciones, Palazzi, P. A., Delitos Informaticos, Bs. As., Ad-Hoc, 2000, pp. 39/47”.

® Véase Arocena Gustavo A & Balcarce Fabian 1. “Child grooming. Contacto tecnoldgico con menor para
fines sexuales”. En la Coleccion “El Derecho penal y Procesal penal frente a los retos del tercer
milenio”. 1° Ed. Resistencia, Contexto Libtros, 2015.

% Morabito, Mario Rodtigo. “Ia regulacién de los delitos informaticos en el Cédigo Penal Argentino. Nuevas
tendencias criminoldgicas en el ambito de los delitos contra la integridad sexual y la problemiitica de persecucion
penal”. p. 1 Thomson La Ley, Sup. Act. 07/06/2011, 07/06/2011, 1, AR/DOC/1758/2011. *
Borges, Jorge Luis. “E/ informe de brodie”. p.17. Emecé Editores, Buenos Aires, 1970, 28°
reimpresion, 1998.

" Borges, Jorge Luis. “E/ informe de brodie”. p.17. Emecé Editores, Buenos Aires, 1970, 28*
reimpresion, 1998.
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cometer cualquier delito contra la integridad sexual de la misma’”.

El bien juridico protegido por este delito ha llevado a la doctrina a estar
dividida. Para un sector, el delito es pluriofensivo, porque basicamente afecta dos
bienes juridicos: la indemnidad sexual del menor (bien juridico individual) y la
seguridad de la infancia en la utilizacién de TICs (bien juridico colectivo)®. Para
otros, es el derecho a la dignidad o a la integridad moral del menor, la
intangibilidad sexual o el proceso de formacion del menor en materia sexual dentro
del libre desarrollo de su personalidad o la proteccion de la infancia. Segin este
grupo de autores, el delito solo lesiona un bien juridico determinado’. Jorge E.
Buompadre entiende que el bien juridico protegido es la libertad sexual del menor,
que es aquella que corre un peligro de lesion a través de la conducta del sujeto activo
de contactar por un instrumento informatico a dicho menor de edad, con la
finalidad determinada de cometer cualquier delito sexual (violacién, estupro, etc.) ™.
El dltimo grupo de autores en donde se embarca la doctrina mayoritaria, considera
que el bien juridico protegido es la indemnidad sexual de los menores. Esta
perspectiva, sefiala Buompadre “conduce a considerar al delito como de naturaleza
material de acto preparatorio, que se sitia en momentos previos al inicio de la

?11 Arocena y Balcarce

ejecucion de uno de los delitos planeados por el autor
expresan, “dentro de la objetividad juridica integridad sexual se protege el
desarrollo progresivo en el ambito sexual del menor de edad. De otro modo: un

desarrollo de la sexualidad progresiva y libre de injerencias indebidas (intangibilidad

® Entre estos autores se pueden citar a Gonzélez Tascon M. “El nuevo delito de acceso a nifios
con fines sexuales a través de las Tic”, Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXI (2011).
ISSN 1137-7550: 207- 258, 2011; y Dolz Lago M. “Un acercamiento al nuevo delito de child
grooming. Entre los delitos de pederastia”, Diatio la Ley, N°7575, Seccién Doctrina,
23/02/2011, afio XXXII, Editorial La Ley, Espafia, 2011.
Véase al respecto Buompadre, Jorge E. “Grooming: una nueva forma de acoso sexual a
menores en el mundo”, pp. 43-44. 1° Ed. Resistencia, Contexto Libros, 2015. Segun sefiala este
autor, para Cugat Mauri M. el bien juridico protegido es el derecho a la dignidad o la integridad
moral del menor; para Gémez Tomillo es la intangibilidad sexual; para Pérez Ferrer es el
proceso de formacién del menor en materia sexual dentro del libre desarrollo de su
personalidad y para Villada Jorge es la proteccién de la infancia.

" Buompadre, Jorge E. “Grooming: una nueva forma de acoso sexual a menores en el mundo”,
p. 49. 1° Ed. Resistencia, Contexto Libros, 2015.

"' Véase Buompadre, Jorge E. “Grooming: una nueva forma de acoso sexual a menores en el mundo”, p. 44.
1° Ed. Resistencia, Contexto Libros, 2015. Siguen esta idea de proteccién del bien juridico en
este delito: Mario Sanchez Linde, Josep M. Tamarit Sumalla, Virgilio Rodriguez Vazquez,
Gustavo Arocena A. y Fabian 1. Balcarce.
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o indemnidad sexual).!?

Estamos en presencia de un delito de peligro abstracto, razén que lleva a la
doctrina a cuestionar su inclusion al Codigo Penal. Algunos autores argumentan
que esta tipificacion viola el principio de minima intervencion (dltima ratio), el
principio de lesividad", el principio de proporcionalidad de la pena por su excesiva
punicién en comparacion con los delitos sexuales de resultado o de peligro
concreto. Asimismo, Jorge E. Buompadre sefiala enfaticamente 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 afios, a través de alguno de los medios tecnolédgicos 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 accién basica) que pudieren poner en riesgo real de
lesion al bien juridico protegido, circunstancia que implicara, de seguro,
cuestionamientos y dificultades no sélo 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 estarfa castigando la tentativa de la tentativa de un
delito sexual”'*.

Contra argumentando la tesis anterior, por su parte se sostiene que esta tesis:
“si bien se pronuncia sobre el fondo (contenido) de la norma, alegando, que
desconoce el principio de lesividad (o de intersubjetividad), y que contiene una
presuncién, sin prueba en contrario, que perjudica al sujeto que realiza la accion,
no cuestiona el absoluto la réplica que podria merecer de la afirmacién que le
enrostrara el hecho de ser una suerte de exponente de un elitismo penal, al
pregonar la posibilidad de que una serie de individuos (los jueces) tiren abajo la
creacion de una norma llevada a cabo por el 6rgano mas democratico por
excelencia, como es el parlamento”".
Debemos recordar que esta ley es elaborada y debatida en el proceso

democratico, en el que todas las partes expresaron sus razones, y asi se llegd a su

"> Arocena Gustavo A & Balcarce Fabian L. “Child grooming. Contacto tecnoldgico con menor para fines
sexuales”, p. 450-451. En la Coleccion “El Derecho penal y Procesal penal frente a los retos del
tercer milenio”. 1° Ed. Resistencia, Contexto Libros, 2015.

" En este sentido Buompadre.

" Buompadre, Jorge E. “Grooming”. Recuperado de la Revista

Pensamiento Penal.
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12 /doctrina40272.pdf

" Grbavac, Hernin D. “Hacia una teorfa alternativa de la responsabilidad penal”, p. 60.
Contexto, Resistencia, 2014.
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sancion, es decir que la norma contara con una presuncion de validez en la medida
en que se respeten una serie de presupuestos procedimentales especificos. De
todos modos, que no se puede aceptar la misma pena para este delito que para el
abuso sexual simple. Una forma de interpretar estos delitos de peligro abstracto
establece:  “estas  figuras en su literalidad parecen ser insalvables
constitucionalmente...Sin embargo, ninguna norma penal puede interpretarse
literalmente. La norma es un producto creado que responde a ciertas razones (lo que
Nino llamaba el principio de enantiotelidad), es decir, la interpretacion debe
cumplir la satisfaccién de “dos anillos™: el principio esta dado por su literalidad y el
segundo por sus razones — que siempre limitan la coercion, consecuencia del
principio de legalidad- que estan detras de cada norma (y que responden a
intenciones “abstractas”, en términos de Dworkin)”'®. Ademas se debe tener en
cuenta que se debe analizar y reflexionar “cada caso en concreto, ningin caso es
igual a otro” (esto hace referencia a si da en cada caso el supuesto especifico que

quiso prevenir el legislador). El mero contacto con un menor no es punible.

El tipo objetivo consiste en que el sujeto activo se contacte por medio de las
tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC) con un menor de edad. La
conducta tipica establecida en el tipo penal es la de “contactar”. Segin la Real
Academia Espafiola esta palabra tiene el significado de “establecer contacto o

»17

comunicacién con alguien”!’. Segun

A. Tazza, el verbo “contactar” debe entenderse de esta manera “hacer
contacto, entablar una conexién personal a través de cualquier medio de
comunicacién; descarta el contacto directo o corporal. Este contacto o conexion
debe hacerse —a los fines de la concrecion ilicita- por un medio de comunicacion
electrénica, o de telecomunicaciéon o de cualquier otra tecnologia que utilice la

9518

transmision de datos”'®. Al respecto ‘tontactare” debe ser interpretado como

“comunicacion con un menor de 18 anos”.

Los medios senalados por la ley son: a) “communicaciones electrinicas™ el sujeto

' Véase Grbavac, Herndn D. “Hacia una teotia alternativa de la responsabilidad penal”, p. 62.
Cap. III “Una observacion sobre la dogmatica penal a proposito de los delitos de peligro
abstracto”. Contexto, Resistencia, 2014. Al respecto el autor intenta reflexionar sobre la
dogmatica penal, se describen las dos posiciones que existen sobre la conceptualizacion de
“delito de peligro abstracto” y se esboza una tercera alternativa por el autor.

"7 Real Academia Espafiola. Recuperado de http://dle.rae.es/?id=ATUfMMu

' Tazza, Alejandro. “El Delito de Grooming - Art. 131 Cédigo Penal”. Recuperado del Blogspot
de la Catedra de Derecho Penal, Parte Especial, de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Mar del Plata. http://penaldosmdg.blogspot.com.ar/2014/04/el-delito-de-

grooming-art-131-cod-penal.htm
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activo se comunica (oral o escrito) con el sujeto pasivo por la ruta electrénica, es
decir por un sistema de comunicacién personal por ordenador de redes
informaticas; b) “Yelecomunicaciones””: es el contacto que se lleva a cabo a través de
un sistema de comunicacién telegrafico, telefénica o radiotelegrafia, etc. c)
“cualquier otra tecnologia de transmision de datos”™ comprende cualquier forma de
comunicacién o transmision de informacion a través de la tecnologia. Los “datos™
son toda representacion de hechos, informacién o conceptos expresados de
cualquier forma que se preste a tratamiento informatico, incluidos los programas

diseniados para que un sistema informatico ejecute una funcién”.

El sujeto activo puede ser cualquier persona. A mi modo de ver se deberia
reformar esta calidad por “mayores de edad”, basicamente porque traerfa
problemas de ‘“adecuacién social de la conducta”, es por eso que no puede ser
cualquier persona comun?, teniendo en cuenta que existen comportamientos que
resultan socialmente aceptados entre menores y mayores en determinadas
situaciones etarias; y el sujeto pasivo debe ser un menor de edad o adolescente, es
decir persona que no cumpli6 los 18 afios de edad, segtun el actual Codigo Civil y
Comercial de la Nacion®.

Entiende Sandra Marfa Pesclevi siguiendo a Garibaldi que la regulacién actual
es un acto preparatorio de un acto preparatorio (o preparaciéon de preparacion), lo
que la ley prohibe es contactar a un menor (con las peores de las finalidades) por
los medios indicados. Segun Jorge E. Buompadre considera que “el delito se
consuma cuando se logra el contacto con el menor de edad, momento en que
concluye la accién... se debe perseguir la finalidad...”. A mi juicio, es una
interpretacion literal de la norma, generaria inseguridad juridica y les darfa un poder
discrecional a los jueces. Es imposible saber qué finalidades persigue un sujeto si

no la exterioriza y la coloca en el mundo exterior, cambiarfa lo dicho cuando expresa el

" Al respecto Argentina define este término en la ley N° 19798, “Ley Nacional de
Telecomunicaciones”, en su art. 2: “...Telecomunicacion: Toda transmision, emision o
recepcion de signos, sefales, escritos, imagenes, sonidos o informaciones de cualquier
naturaleza, por hilo, radioelectricidad, medios épticos u otros sistemas electromagnéticos...”.
Recuperado de http://infoleg.mecon.gov.ar

* Convenio sobre la Ciberdelincuencia (Budapest, 2011): art. 1. b.

' El delito de “grooming” en el art. 131 contempla prision de seis (6) meses a cuatro (4) afios;
En consecuencia el Régimen Penal de la Minoridad, Ley N° 22.278, en su Art. 1: “No es
punible el menor que no haya cumplido 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....”

* Segun el Codigo Civil y Comercial en su art.25. Menor de edad y adolescente: “Menor de edad
es la persona que no ha cumplido dieciocho afios. Este Codigo denomina adolescente a la
persona menor de edad que cumplié trece afos”.
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autor: “si el sujeto “tiene una finalidad distinta” no hay delito, por: si el sujeto
activo exterioriza wuna finalidad distinta’, no existe delito®. A mi juicio, esta
interpretaciéon literal obviamente quebranta los principios antes citados. La
consumacion del delito segun Arocena y Balcarce se realiza “cuando se entabla la
comunicacion con el menor con la finalidad exigida, esto es, la comisiéon de

cualquier delito contra la integridad sexual de la victima menor de edad”?.

En miras de salvar la constitucionalidad, con el objetivo de robustecer el
principio democratico y defender la creaciéon de normas juridicas validas debatidas
y sancionadas en el parlamento (acto por excelencia de democracia, porque
representan al pueblo, en el cual la deliberaciéon fue libre y todas las voces de
fueron escuchadas), el delito debe ser interpretado y analizado objetivamente desde
la perspectiva de un tercero que observa el hecho factico, en razén de ello, el
contacto con un menor de edad debe estar acompafnado por la intencién de
cometer cualquier delito sexual traducido en el hecho exterior por las vias de TICs.
Grafico el ejemplo: Un sujeto “x” mayor de 50 afios que se contacta con el menor
“f”de 10 afios, y solamente se dicen “Hola” y el otro contesta “Hola”; claramente
no hay delito, por mas que la finalidad perversa se dé en la cabeza del sujeto x. Esa
finalidad debe exteriorizarse en el mundo real a través de los medios senalados por la ley,
justamente es esa finalidad exteriorizada la que la vuelve peligrosa, y es lo que la ley trata de
prevenir, ademas de ello, teniendo en cuenta el grado de vulnerabilidad en que se
encuentran los menores de edad, es lo que vuelve nociva la comunicacion, circunstancia
que se trata de disuadir. En consecuencia, a lo dicho, no se exige ningin elemento
subjetivo especifico, como piensa Buompadre. A tal fin, por ejemplo: Zaffaroni
interpreta “con el fin” en el aborto terapéutico de una forma objetiva, sin tener en
cuenta los motivos subjetivos del médico; de la misma forma lo hace en las causas
de justificacién (requiriendo su faz objetiva y prescindiendo de la subjetiva). Al
respecto seflala como se interpreta la actividad quirtrgica que se ejerce con fin
terapéutico y que debe distinguirse de la actividad quirdrgica que no tiene esa
tinalidad: “Cabe aclarar que en modo alguno pueden relevarse elementos del animo

para la tipicidad, como el placer que pueda sentir el médico por el dolor del

» Por ejemplo, Véase Buompadre “Grooming: una nueva forma de acoso sexual a menores en el
mundo”, p. 44. 1° Ed. Resistencia, Contexto Libros, 2015.

** Arocena Gustavo A & Balcarce Fabian 1. “Child grooming. Contacto tecnolégico con menor
para fines sexuales”. p. 458. En la Coleccion “El Derecho penal y Procesal penal frente a los
retos del tercer milenio”. 1° Ed. Resistencia, Contexto Libros, 2015. Al respecto unos parrafos
mas abajo expresan queriendo cerrar la idea: “en caso de que aparezca con posterioridad dicha
intencion, recién en ese momento se quedara consumando”. A mi entender, lo que finalmente
se exige, es la “exteriorizacion de la intencidén sefialada por la ley”, lo cual propongo como
interpretacion del tipo penal.
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paciente o el que pueda experimentar por el tocamiento del cuerpo de éste,
bastando con que objetivamente no haya violado los limites impuestos por las
reglas del arte médico”?.

Si no entendemos de esta manera el delito a la luz de la expansion del derecho
penal en los tiempos modernos, claramente estaremos ante un derecho penal de
autor y no de acto; asi podriamos ambicionar con salvar el obstaculo de la prueba
de la finalidad sefialada por el tipo penal, y concretamente no se estaria violando el
principio de legalidad, ya que este modo de ver e interpretar la norma restringe la
aplicacion del tipo penal, no la amplia, y tampoco se violaria el principio de
lesividad. Ademas de ello, recorta el margen de discrecionalidad del juez.

El aspecto subjetivo del tipo penal es doloso (dolo directo). El delito no
admite tentativa. En cuanto a la penalidad de la figura, Alejandro Tazza expresa
con razén: “La mayor objecién, a nuestro juicio, esta centrada en la escala punitiva
prevista para este hecho delictivo, 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®. Ademds de la lesion de los principios como el de
proporcionalidad de la pena y el de culpabilidad, podrian causar un efecto adverso
que el buscado por el legislador de disuadir futuras conductas de esta indole, como

se vera mas adelante. La pena deberfa modificarse en una futura reforma.

III.- Consideraciones a partir de las ensefianzas de Carlos S. Nino

En un pasaje de “Los limites de la responsabilidad penal” Nino expresa: “la
mera intencién de causar un dafio no es normalmente suficientemente peligrosa
para justificar su punicion como delito, fundamentalmente por la razén de que
siempre existe la posibilidad de un cambio de idea. Aun las intenciones que el
agente comienza a materializar mediante la realizaciéon de algunas preparaciones
preliminares pueden no ser mayormente peligrosas. Ello da origen a la habitual

distincién entre actos meramente preparatorios y actos que implican el comienzo

» Véase Zaffaroni Eugenio R — Slokar A. — Alagia A. “Derecho Penal: Parte General”, p. 506.
2da Edicion, Ediar Sociedad Anénima Editora, Buenos Aires, Argentina, 2002.

%0 Tazza, Alejandro. “El Delito de Grooming - Art. 131 Codigo Penal”. Recuperado del Blogspot
de la Catedra de Derecho Penal, Parte Especial, de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Mar del Plata. http://penaldosmdg.blogspot.com.ar/2014/04/el-delito-de-

grooming-art-131-cod-penal.html
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de ejecucion del delito™.

Una de las consideraciones que se le puede hacer al delito que estamos
investigando, serfa preguntarnos: ¢Existe un problema en el delito de “grooming”
tipificado en art. 131 de C.P, en la falta de coincidencia entre las acciones punibles
y las acciones que se trata de precaver?, ¢Este delito es realmente peligroso o
perjudicial?, ;Como deben ser los actos o las acciones que la ley ha creado en el
delito y trata de prevenir? Todas estas preguntas remiten a la cuestion del perjuicio

como condicién de responsabilidad penal.

Debemos recordar, desde un enfoque liberal, que los requisitos de Carlos S.
Nino para adscribir responsabilidad penal son, el “principio de proteccion
prudencial de la sociedad”, segun el cual “una ley penal se justifica solamente
cuando su sancion y aplicacién estan destinadas a prevenir dafios mayores que los

728 el “principio de intersubjetividad”, segun el cual se pueden penar

que ella genera
aquellas acciones que dafien o coloquen en peligro a los intereses y derechos de
otras personas, es decir que las normas penales soélo deben estar dirigidas a
prevenir dafos o peligros a individuos diferente del que realiza la conducta
sometido a pena (este principio esta consagrado en el art. 19 de la Constitucion
Argentina); y “el principio de enantiotelidad”?, segin el cual una accién es punible

solamente cuando causa el dafio o peligro que la ley estd destinada a prevenir®.

En relacién a lo que estamos estudiando, una justificaciéon de la pena por los
partidarios “retribucionistas”, dirfan que queda excluida la posibilidad de reprimir
actos que no son, en algin sentido, dafiosos o peligrosos. Una de las versiones de
esta postura es la del filésofo Robert Nozick, que parte de esta concepciodn, segun
la cual “la pena merecida por un delito debe ser equivalente al dafio causado por el

delito multiplicado por el grado de responsabilidad o culpabilidad del agente en la

" Nino, Catlos S. “Los Limites Responsabilidad Penal. Una teotia liberal del delito”. pp.436-437
Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1980

* Nino, Catlos S. “Los Limites Responsabilidad Penal. Una teoria liberal del delito”. p.304,
Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1980.

* Véase Nino, Carlos S. “Los Limites Responsabilidad Penal. Una teorfa liberal del delito”. pp.
334-335, Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1980. Al respecto expresa: “La
consecuencia mas importante que el principio de enantiotelidad tiene para una teorfa del delito
reside...en la introduccién de una nueva condiciéon de responsabilidad penal: una acciéon
punible debe ser una de aquellas que la ley traté de prevenir; si el derecho penal se ajusta a la
concepcion liberal, 1a accién por la que alguien es penado debe implicar el dafio o peligro que
es materia de la prevencion”.

% Sélo se citan los principios que guardan relacién con lo que se plantea y el tema del trabajo.
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produccion del dafio™!.

El delito de “child grooming” en la legislacion penal argentina, castiga con
pena de seis (6) meses a cuatro (4) afios a una persona, por la conducta de
contactarse con un menor de edad (conducta inocua), por los medios “TIC”, con
el proposito de cometer cualquier delito contra la integridad sexual de la misma
(peligro). Se puede deducir que la conducta inocua de “contactarse” presentada en
otro contexto o circunstancias no es penada, en verdad, si no existe el “proposito”
de realizar algun delito contra la integridad sexual, no podemos subsumir la
conducta del sujeto activo en el respectivo tipo penal estudiado. Si esa conducta va
acompanada por el proposito antes sefnalado, si es delito. Por lo tanto, la conducta
de contactarse con un menor de edad es en realidad “peligrosa”, ya que facilita y
genera vulnerabilidad en el menor para actos dafiinos y nocivos (que sufra algin
delito contra la integridad sexual), por lo tanto, el derecho trata de prevenir esa
conducta y hay coincidencia entre los actos que son materia de prevencion y los
que son punibles”, es decir que no es que la conducta deja de ser inocua. Lo sigue
siendo; por eso ese contacto se analiza objetivamente —desde un tercero- como el
inicio de un intento de atacar sexualmente a un menor)*. Ahora bien, esa finalidad
debe exteriorizarse en mundo real para generar el peligro, y esto debe exigirse,
porque generaria seguridad juridica en varias aspectos desde el plano de la punicion
penal, como asimismo serfa una garantia para el imputado, ya que esta
interpretaciéon restringe la aplicaciéon del tipo penal, sin violar el principio de
legalidad y acotando la discrecionalidad judicial. Reflexionemos con un ejemplo: un
sujeto depresivo “x” tiene la finalidad de realizar cualquier delito sexual y se
contacta por medio de las TIC con el menor “d”. Al cabo de un instante cambia de
idea sobre su finalidad y comienza a hablar de literatura. Seria absurdo recurrir a la
literalidad de la norma como piensan algunos autores para penarlo, ni siquiera

podemos decir que su conducta fue nociva, ya que instruyé al menor.

1 Véase Nino, Carlos S. “Los Escritos de Carlos S. Nino. Fundamentos del Derecho Penal”.
Vol. 111, p.273 y ss. Compilado por Gustavo Maurino, 1° Ed. Editorial Gedisa, Buenos Aires,
Argentina, 2007.

** Nino, Catlos S. “Los Limites Responsabilidad Penal. Una teorfa liberal del delito”. p.306,
Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1980. Quien considera que: “frecuentemente el
derecho penal declara punibles actos que son, aisladamente considerados, inocuos, para
prevenir algunos otros, que si son dafiinos y que, en cierta forma, son facilitados por los
primeros; por ejemplo, la ley puede prohibir cultivar amapolas blancas para impedir que de
ellas se extraiga el opio. Sin embargo, resulta claro que el caso no ofrece dificultad alguna, pues
esa conducta, el cultivar amapolas, no es en realidad inocua sino peligrosa, ya que facilita
ciertos otros actos nocivos; el derecho trata de prevenir esa conducta y hay coincidencia entre
los actos que son materia de prevencion y los que son punibles”.

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Marzo de 2023, No. 459 11

www.pensamientopenal.com.ar



Juan Ignacio Diaz

Desde esta perspectiva, lo que el legislador trata de prevenir es que se cometa
algin delito contra la integridad sexual de un menor de edad y protegerlos
ampliamente. Actualmente las herramientas de comunicaciones “TIC” sittan al
delincuente mayor de edad en superioridad con respecto a la victima menor de
edad, las maniobras de contactarse con la intencién de cometer el delito sexual

merece ser materia de prevencion.

En consecuencia, sefiala Nino, “no verificar en cada caso si la accidén es
realmente perjudicial o peligrosa hace que el respeto de los individuos hacia la ley

penal se reduzca, deteriorando, en dltima instancia, el efecto disuasor de la pena”?.

IV.- Conclusion final

Recordando un postulado de Carlos S. Nino: “Las normas no son pasibles de
ser calificadas como verdaderas o falsas, pero si como justas o injustas,
convenientes o inconvenientes, oportunas o inoportunas, gravosas o tolerantes,
razonadas o caprichosas, etcétera”. Considero que la incorporaciéon del art. 131
del C.P manifiesta una clara lucha contra el ataque a los menores de edad o
adolescentes por parte de quienes encuentran en estos sujetos pasivos una franja de
vulnerabilidad para intentar realizar cualquier delito sexual. Es una norma que crea
un “circulo de proteccion” sobre los delitos sexuales (arts. 119 a 130). Su recepcion
y aceptacion por la legislacion argentina es oportuna, conveniente y justa, segun la
interpretaciéon propuesta en este trabajo, sin perder de vista que se tendrian que
corregir ciertos puntos como ser la calidad de los sujetos y el monto de la pena que

castiga al delincuente.
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