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RESUMEN: El desarrollo de la tecnologia — en todos sus dmbitos- ha traido aparejados
nuevos peligros, en especial para las mentes mas vulnerables, como lo son los nifios y
adolescentes, facilitando la comision de ciertos delitos que antafio no eran considerados,
como lo es el child grooming o ciber abuso de menores.

El objetivo de este trabajo es determinar si la legislacion vigente es suficiente en
esta materia para proteger a los menores de dichos delitos y si se adecua a los estandares
internacionales que se han desarrollado a este respecto, a partir del andlisis conjunto de la
Ley N° 20.526, las directrices internacionales, la legislacion espafiola y la opinion de
algunos autores; tomando en consideracion, la aplicacion practica que recepciona esta

nueva figura delictiva.

PALABRAS CLAVE O DESCRIPTORES: Child Grooming, Delitos sexuales, Tutela

Penal anticipada, Delitos cometidos a través de Internet, TIC.

ABSTRACT: The development of technologies -in all its aspects- have brought new
dangers, especially for those who are more vulnerable, such as children and adolescents,
helping on the perpetration of certain felonies that weren't considered in the past, like
Child grooming or cyber abuse of minors.

The objective of this paper, is to determine whether the current legislations is
sufficient in this matter to protect minors from this crimes, and if it adequates to
international standards, by analyzing as a whole the Law 20.526, international directives,
Spanish legislation and author's opinion; considering the implementation of this new

criminal figure.

KEY WORDS: Child grooming, Sexual offences, Anticipated Penal Tutelage, Felonies
committed through Internet, ICT.



INTRODUCCION

El desarrollo y uso generalizado de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones (TIC) es una realidad presente y constatable a nivel mundial. De este
modo, Latinoamérica y nuestro pais no son una excepcion: los esfuerzos conjuntos de
Gobiernos e instituciones privadas, ademds de los usuarios particulares por integrar esta
tecnologia a sus vidas, han traido como resultado, un procesamiento de informacién sin
precedentes. Se han abierto de esta manera, nuevas posibilidades en todos los ambitos,
tanto para el desarrollo econdmico como social y educativo y en general, se ha mejorado el

nivel de vida y bienestar de nuestra sociedad.

El facil acceso a elementos tecnoldgicos, como computadoras y los llamados
“teléfonos inteligentes”, convierten a Internet en un fenomeno de uso masivo que abarca
transversalmente todas las edades. Particularmente se ha transformado en un elemento
imprescindible en la vida de nifios y adolescentes, no sélo para fines educativos, como asi
lo ha comprobado uno de los ultimos sondeos de la Consultora Comscore, que ha
determinado que 9 de cada 10 usuarios de Internet en nuestro pais, utilizan las redes
sociales, como Facebook, Twitter y Messenger, posicionandonos como lideres dentro de la
region en el uso de estas plataformas, incluso superando a Estados Unidos, a pesar de que
éstos poseen la mayor cantidad de conexiones a Internet. (Comscore, 2011, pp. 12-15). Esta

nueva realidad supone que los menores se desarrollen en un medio cada vez mas complejo.

La estrecha relacion entre nifios y adolescentes y las TIC no esta libre de
problematicas y preocupaciones, puesto que esta reciente realidad significa para los
menores una nueva forma de llevar a cabo sus relaciones sociales, de elegir como distribuir
su tiempo, y una eleccion de qué compartir, pero aln mas importante con quién
compartirlo. Es en este &mbito donde se advierten los mayores peligros, como lo demuestra
un estudio realizado por la Fundacion Telefonica en el afo 2010, pues los nifios y
adolescentes chilenos superan altamente la media global en el uso de las plataformas, por
ejemplo las de mensajeria instantanea (llegando a alcanzar el 85% de los consultados, en el
caso de las mujeres), y de los mismos consultados, 1 de cada 3 niflos admiti6, que el

mantener conversaciones con desconocidos, les resulta una practica habitual. (La
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Generacion Interactiva en Iberoamérica, 2010). Estas cifras se deben en gran parte a la
clandestinidad que ofrecen los medios informaticos, como a la erronea utilizacion de los
mismos y al hecho de no poder advertir, nuestros nifios y adolescentes, las verdaderas
intenciones de los sujetos con los que mantienen relaciones virtuales. Este panorama se
transforma en el escenario propicio para la comision de actividades ilicitas que atentan
contra la indemnidad sexual de los menores, entre las cuales encontramos lo que hoy se

conoce como Child Grooming, o Ciber Abuso de menores.

Nuestro pais no ha querido estar ajeno a esta nueva figura, puesto que con fecha 13
de Agosto de 2011, es publicada la Ley N° 20.526, que sanciona el acoso sexual de
menores, la pornografia infantil virtual y la posesiéon de material pornografico infantil,
también conocida como Ley de Child Grooming y que significo importantes
modificaciones al Codigo Penal chileno, en particular (y principalmente) al delito de abuso

sexual impropio contenido en el articulo 366 quater.

El presente trabajo busca analizar la figura en comento: aproximandonos, de modo
preliminar, a su conceptualizacion, caracteristicas, elementos y etapas, para luego estudiar
el fenomeno del Child Grooming al amparo de la Ley N° 20.526 y de las diversas
modificaciones que introduce a nuestro Codigo Penal, sin perder de vista los diversos
proyectos de ley que puedan existir en actual tramitacion en el Parlamento y que digan
relaciéon con la materia. A continuacion, intentaremos ilustrar el panorama mundial, al
examinar las Convenciones Internacionales y Directivas que resultan pertinentes en la
materia. Ademds, y con un afdn metodoldgico, se tratard someramente el tratamiento
llevado a cabo en el caso espafiol. Finalmente, examinaremos si en el caso de la legislacion
nacional, el tratamiento realizado por el legislador resulta adecuado, y si en la practica

soluciona el problema al cual apunta.



CAPITULO L.

DEL CHILD GROOMING O CIBER ABUSO DE MENORES: NOCIONES
GENERALES.

1. Definiciones previas.

Antes de comenzar a analizar la figura del child grooming al amparo de nuestra
legislacion y con una finalidad metodologica, corresponde sefialar qué se entiende por este
reciente fendmeno. Conforme a su etimologia, grooming’ es una forma verbal de groom,
vocablo cuyo significado alude a conductas de preparacion o acicalamiento de algo, que en
el ambito de la pedofilia suele asociarse a toda accion que tenga por objeto minar o socavar
moral y psicoldégicamente a un nifio, con el fin de conseguir su control a nivel emocional
para un posterior abuso sexual (Scheechler, 2012: p. 61). Es en este sentido que el child
grooming puede definirse como el conjunto de estrategias que una persona adulta desarrolla
para ganarse la confianza de un menor a través de Internet con el fin Gltimo de obtener
concesiones de indole sexual voluntarias o forzadas. La confianza del menor, en la préctica,
se obtiene generalmente a través de formas de empatia y/o engafios y, en menor medida,
coaccion o amenaza; tras esta fase amable se pasa a pretender un encuentro en persona con

los fines descritos (Fernandez, 2011: p. 153).

Una vez establecido el concepto de la figura en cuestion, a partir de su raiz

etimologica y su vision doctrinal, es posible enumerar sus caracteristicas:

a) Las conductas de child grooming tienen como sujeto pasivo un menor de edad;

b) Progresivamente el acercamiento se transforma en acoso intimidatorio;

c) Se utilizan redes informéticas o telematicas;

d) Las conductas tienen contenido sexual, sea porque se busque obtener material

pornografico o bien porque se pretenda realizar un abuso sexual fisico;

! Algunas variantes terminologicas comprenden internet grooming, cyber grooming, donde se cambia el
sujeto pasivo de estas conductas “child”, por el medio empleado para llevarlas a cabo.



e) Usualmente el agresor recurre a falsear su edad o identidad (Scheechler, 2012: p.

62).

En cuanto al modo de llevar a cabo conductas constitutivas de child grooming,
expertos sefialan que se trata de un acoso progresivo (Inostroza, Maffioletti y Car, 2008: p.
220) que se consuma por etapas sucesivas, entre las cuales podemos diferenciar las

siguientes:

a) Fase de amistad con el menor fingiendo ser otro par. Si el contacto es a través de un
programa de conversacion o red social, el adulto acosador falseard su identidad y
edad, ademas utilizard iconos y modismos infantiles;

b) Fase de relacion, donde el abusador obtendra informacién clave del menor victima
de child grooming, como su domicilio, nimero de teléfono movil, colegio al que
asiste, etc.;

c) Mediante seduccion, conseguird que el menor frente a la webcam del computador se
desvista, se haga tocaciones, se masturbe o realice otro tipo de expresiones de
connotacion sexual;

d) Finalmente, se inicia el ciber acoso propiamente tal, mediante la extorsion de la
victima, con el objeto de obtener material pornografico, o bien el contacto fisico con

el menor para concretar un abuso sexual (Saavedra, 2011: p.2).

2. El menor como sujeto pasivo de estas conductas en relacion al bien juridico

protegido.

Continuando con esta aproximacion al fendmeno del child grooming, resulta
necesario destacar la relevancia que adquiere el sujeto pasivo previsto en estos tipos
penales en relacion al bien juridico protegido de los mismos, por lo cual se entiende que se
trata de proteger el proceso de formacion y maduracion de menores de edad en el dmbito
sexual frente a conductas que pretenden involucrarlos en actos de naturaleza sexual (Mata,
2001: p. 104), de tal forma que quien ha sido sometido a practicas sexuales en forma
prematura, demasiado frecuentes, excesivas o complejas, puede ver afectado el proceso de

autoconformacion de su sexualidad, con posible trascendencia en su pubertad y madurez.



La evidente potencialidad que revisten ciertos actos de relevancia sexual para incidir
en el proceso de formacion y consolidacion de la sexualidad de una persona, unido a la
vulnerabilidad en que se encuentra el sujeto pasivo en su desarrollo, sirven como
antecedente fundante de esta nueva figura (Garrido, 2007: p. 389). Ademas, en este tipo de
casos estaremos en presencia de un doble vicio en el consentimiento del menor: el
producido por la relacion estuprosa entre un adulto y un menor de edad, y en segundo
término, porque el menor cree, mediante engafo, estar relaciondndose con otra persona

(Inostroza et al, 2008 p. 220).

3. El child grooming y el adelantamiento de la proteccion penal.
3.1. La respuesta penal frente a esta figura.

El incremento en las cifras de las denuncias que obedecen a este tipo de conductas,
se debe principalmente a la circunstancia de que los acosadores de menores encuentran en
Internet un lugar mas accesible para desplegar una variedad de actividades de abuso sexual
contra menores, amparados bajo la posibilidad de ocultacion de su identidad en el medio
(Pardo, 2012: p. 58). El efecto inmediato de este mal uso de las nuevas tecnologias se
traduce en una serie de demandas de diversos sectores por un mayor control y regulacion
para prevenir su proliferacion. La intervencion del Derecho Penal en este sentido ha sido
una de las principales herramientas que ha echado mano la comunidad internacional,
tipificando las conductas que encierran esta practica (Torres, 2010: p. 214). Algunas
legislaciones extranjeras han incluido el child grooming como delito en sus sistemas
penales, como Alemania, Australia, Canadd, Espafia, EE.UU, Escocia, Inglaterra y Gales.
Asi por ejemplo, el Codigo Penal Australiano (Criminal Code Act) de 1995, en sus
secciones 474.26 y 474.27, a nivel federal sanciona el uso de servicios de transmision de
comunicaciones por medios electromagnéticos para procurar que una persona se involucre,
tiente, aliente, induzca o reclute, en actividades sexuales a personas menores de 16 afios” de

edad con una pena de 15 afos de prision.

2 Si bien los diversos estados y territorios federados australianos tienen leyes similares, por lo general difieren
en la edad de la victima, por ejemplo 18 afios en Queensland.
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La tipificacion de las conductas constitutivas de este nuevo abuso infantil conocido
como child grooming, en virtud del cual el agresor o groomer puede en algunos casos
buscar la obtencion de fotografias o videos de contenido sexual por parte de su victima® o
bien en otros, el contacto fisico con el menor para concretar un abuso sexual posterior,
constituye lo que segun los autores se denomina adelantamiento de la proteccion penal del
bien juridico contra determinadas formas de atentado (Fernandez, 2011:p. 155; Cury, 2005:
p. 560). De esta forma el legislador lo que hace es castigar expresamente actos
preparatorios de delitos sexuales ulteriores de mayor entidad, elevandolos a la condicion de
tipos legales auténomos de peligro. Por lo tanto, estariamos en presencia de actos

preparatorios que la ley, en determinados casos, tipifica como delitos consumados (Politoff,

1999: p.48).

Tradicionalmente no es usual que se castiguen los actos preparatorios que apunten a
hacer posible o facilitar la ejecucion de un delito (Politoff, 1999: p. 43) porque se entiende
que no tienen consecuencias por si mismos hasta que efectivamente se ejecuta la fase
principal del tipo penal mismo. Sin embargo, la aparicion de la figura del child grooming,
ha obligado al legislador a cambiar de estrategia. En este supuesto considera que aunque se
trate de un acto preparatorio que ayuda a pedofilos a cometer ulteriores delitos contra la
indemnidad y libertad sexual de las victimas, éste si tiene trascendencia y puede ser

castigado de manera autéonoma (Gras, 2012: p. 10).

Técnicamente, segin el profesor Enrique Cury (2005: p. 560), se puede acudir a

diferentes procedimientos para consagrar la sancion de este tipo de conductas:

1. Mediante una extension expresa y directa del tipo penal y establecer una pena para
el que prepara su ejecucion. Esta técnica, si bien presenta facilidades en su
aplicacion, significa una extension exagerada de la punibilidad, por lo cual no es

recurso utilizado con frecuencia por el legislador.

3 La conducta del child grooming suele incluirse dentro de los delitos relativos a la pornografia infantil y
dentro de la pornografia se incluyen los actos preparatorios cuya finalidad es concertar encuentros entre el
autor y la victima para que esta tltima acceda a las peticiones de indole sexual del primero.
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2. Elevarse a la categoria de delito sui gémeris a ciertas conductas mas o menos

’ . ., 4
especificas que preceden a su ejecucion’.

3. Mediante la sancién de esas conductas como formas anticipadas de participacion
criminal’.
3.2. Legitimacion del adelantamiento en la intervencion penal.

Esta opcion de politica criminal no estd fuera de controversias en la doctrina,
especialmente en lo que refiere a la legitimacion de adelantar la intervencion penal y la
consecuente creacion de nuevos tipos de peligro® (Torres, 2010: p. 214), ya que si bien en
los actos preparatorios se comprenden todas aquellas conductas en que la voluntad se ha
exteriorizado mediante actos, ellos no llegan todavia a representar un ‘“comienzo de

ejecucion” del delito mismo (Etcheberry, 1998: p. 53).

Puschke advierte que la justificacion de este tipo de punicion, consiste en la
peligrosidad que lleva implicita la conducta y que seria el resultado de la relacion entre la
accion preparatoria y la accion lesiva futura, tanto en sus elementos objetivos como
subjetivos, de manera tal que el sujeto activo intencionadamente busque tener el dominio
sobre una lesion a un bien juridico que tendra lugar en un momento posterior (2010: p. 6).
Para Ferrajoli en cambio, la actuaciéon del Derecho Penal en este dmbito carece de
legitimidad porque no respeta los limites impuestos por el principio de ofensividad, al
contemplarse una intervencion penal contra conductas que no representan un ataque con

suficiente entidad objetiva al bien juridico tutelado (2001: p. 468).

A este respecto, coincidimos en que el Derecho Penal unicamente se legitima
cuando la conducta afecte a intereses fundamentales de la persona o la sociedad de acuerdo
al principio de lesividad y, ademds, las medidas disponibles desde otros sectores y

disciplinas del ordenamiento juridico no resulten adecuadas para su tutela en concordancia

* Cuando asi ocurre, la ley no aplica sancion por estos hechos en calidad de actos preparatorios, sino que los
erige en figura delictiva especial y distinta, cuya penalidad no esta regida por la de otra figura delictiva, sino
que es propia y diferente (Etcheberry, 1998: p. 53).

> Entre las formas de concurrencia criminal destacan la proposicion y conspiracion para delinquir a que se
refiere el art. 82 del CP. También son conocidos como actos preparatorios colectivos (Politoff, 1999: p. 45).

% En los delitos de peligro, el legislador no exige la real lesion del bien juridico amparado por estas figuras,
por tanto, no requiere que se haya afectado la indemnidad sexual del menor involucrado (Garrido, 2007:
p.395).
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con el principio de subsidiariedad o intervenciéon minima (Mata, 2001: p. 19). En este
sentido, la funcién que cumplen la familia y demads instituciones sociales resulta de vital
importancia en orden a controlar y prevenir la aparicion de estas conductas, a través de la
educacion en el uso adecuado de las tecnologias y proteccion frente a los riesgos asociados.
Lo cual, unido al reforzamiento de politicas publicas orientadas al mismo fin, harian
prescindible la intervencion penal, o por lo menos esta ultima se relegaria a un rol

subsidiario frente a la ineficacia de los mecanismos sefialados.
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CAPITULO I1I

DE LA LEGISLACION NACIONAL.

1. Ley N° 20.526. Aspectos generales.

En lo que respecta a la figura analizada, en Chile contamos con la Ley N° 20.526
publicada en el Diario Oficial el dia 13 de Agosto de 2011, que sanciona el acoso sexual de
menores, la pornografia infantil virtual y la posesion de material pornogréafico infantil,
conocida también como Ley de Child Grooming. El proyecto de ley (boletin N° 5837-08),

fue presentado por mocion parlamentaria’ con fecha 30 de Abril de 2008.

En los fundamentos de la mocidn se sefiala que el acceso masivo a los recursos
informadticos, especialmente a la red internet, ha creado nuevos espacios de conocimiento y
entretencion, pero también ha dado lugar a nuevas amenazas, especialmente para los
menores de edad, permitiendo a peddfilos y pederastas, servirse de los vacios de la ley, para
buscar acercamientos con menores. Se agrega que esta practica, conocida en el derecho
anglosajon como child grooming, consiste en contactar a menores en sitios de conversacion
mediante identidades simuladas, con el objeto de tratar temas de caracter sexual orientados
a obtener que el menor envie imagenes suyas que procuren la excitacion sexual del
abusador o lograr encuentros personales para llevar adelante sus abusos. Tales encuentros
pueden estar acompanados de engafios, amenazas o coacciones (Historia de la Ley N°

20.526: pp. 10-11).

Por tanto, la finalidad del proyecto de ley era incluir en nuestra legislacion la figura
del child grooming, y en especial el empleo de medios virtuales e informaticos para la
realizacion de este tipo de acciones. De esta forma, se considera que son cuatro los cambios
introducidos por el legislador a partir de esta ley, y que pueden dividirse en tres sobre

aspectos penales y uno sobre asuntos procesales, de la siguiente forma:

a) Modificacion del art. 366 quater del CP.
b)Modificacion al art. 366 quinquies del CP.

" Mocién de los sefiores Diputados Juan Bustos Ramirez, Guillermo Ceroni Fuentes, Marcelo Diaz Diaz,
Maximiano Errazuriz Eguiguren, Carolina Goic Boroevic, Nicolds Monckeberg Diaz, Claudia Nogueira
Fernandez, Patricio Walker Prieto y Felipe Ward Edwards.
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c)Cambios realizados al art. 4 de la Ley N° 20.084 sobre responsabilidad penal
adolescente.

d)Modificacién del art. 222 del CPP. (Scheechler, 2012: p. 63).
2.Modificaciones al art. 366 quater del CP.

2.1. El art. 366 quater del CP antes de la reforma.

Este articulo establece el delito de abuso sexual impropio o indirecto®(Rodriguez,
2001: p. 196) o delito de conducta sexual impropia con menores de catorce afios y con
personas de entre 14 y 18 afios (Bullemore, 2005: p.181), mientras que para otros autores,
estariamos en presencia del delito de exposicion de menores a actos de significacion sexual
(Politoff et al. 2005: p. 279; Aguilar, 2008: p. 129). Con independencia de la nomenclatura
utilizada, a partir de la estructura del tipo legal resulta posible sostener que la norma
contempla una pluralidad de hipotesis conductuales que giran en torno a la figura bésica de

abusar sexualmente, en sentido amplio, de otra persona menor.

El referido articulo sefala en su inciso primero que quien, “sin realizar una accion
sexual en los términos anteriores, para procurar su excitacion sexual o la excitacion sexual
de otro, realizare acciones de significacion sexual ante una persona menor de catorce afios,
la hiciere ver o escuchar material pornografico o presenciar espectaculos del mismo
caracter, serd castigado con presidio menor en su grado medio a madximo”. Por tanto, la
conducta tipica consiste en la ejecucion de actos de significacion sexual distintos de la
violacién (art.361 CP) o de los constitutivos del delito de abuso sexual propio o directo
(art.366 y art. 366 bis CP), estos ultimos en los términos del art. 366 rer’, ante una persona
menor de catorce anos, en hacerla ver o escuchar material pornografico o presenciar tales

espectaculos.

¥ Para el profesor Rodriguez, en esta modalidad de abuso sexual, la ley contempla hipotesis que no suponen
un contacto directo entre el autor y la victima, es decir, no se exige que el acto se ejecute en un contexto de
proximidad y presencia conjunta de ambos sujetos (2001: p. 196).

9 Art. 366 ter: “Para los efectos de los tres articulos anteriores, se entenderd por accion sexual cualquier acto
de significacion sexual y de relevancia realizado mediante contacto corporal con la victima, o que haya
afectado los genitales, el ano o la boca de la victima, aun cuando no hubiere contacto corporal con ella”.
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Por su parte el inciso segundo sefiala que “si, para el mismo fin de procurar su
excitacion sexual o la excitacion sexual de otro, determinare a una persona menor de
catorce afios a realizar acciones de significacion sexual delante suyo o de otro, la pena sera
presidio menor en su grado maximo”. La voz “determinar” parece ser mds amplia que la
idea de fuerza fisica o moral y pareciera incluir incluso la persuasion (Bullemore, 2005: p.
203). Cabe sefialar ademas, que la realizacién de cualquier acto de significacion sexual
(constitutivas de violacion o abusos sexuales) con otros por parte del menor pone a quien lo
determina como inductor de dicho acto sexual, y la pena ha de corresponder a la del acto

sexual inducido (Politoff, 2005: p. 281).

El inciso final del art. 366 quater establece que “con iguales penas se sancionara a
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”. Este inciso
agrega las circunstancias fuerza o intimidacion de la violacion o cualquiera del delito de
estupro, vale decir, abuso de una anomalia o perturbacién mental, aprovechamiento de una
relacion de dependencia o de grave desamparo de la victima o engafio abusando de su falta
de experiencia o ignorancia sexual, en todos estos casos, al ser el sujeto pasivo un mayor de

catorce afios pero menor de dieciocho.

La exigencia legal de un determinado sujeto pasivo hace que como victima de estos
hechos sélo pueda considerarse a los menores de edad penal, sin embargo, la presencia del
menor o incapaz hace que se suscite un nuevo problema, cual es el del conocimiento que
deba poseer el autor de este extremo y las posibles consecuencias ante un hipotético error

del autor en cuanto a la edad de la victima. (Mata, 2001: p. 123).

Por su parte, el bien juridico cautelado, en el caso que el sujeto pasivo sea menor de
catorce aflos, consiste en la indemnidad sexual, combinada con la libertad del menor si se
trata de uno mayor de catorce pero menor de dieciocho (Politoff, 2005: p. 279). De acuerdo
a la construccion tipica, en el primer caso, no se requiere de circunstancia comisiva alguna,
siendo ademads irrelevante el consentimiento de la victima (Aguilar, 2008: p. 135), de
manera que el delito se consuma aunque el menor haya consentido la realizacion de los

actos que lo configuran, y aun cuando éstos tengan origen en la propia iniciativa de la
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victima (Rodriguez, 2001: p. 223). Cosa distinta ocurre cuando esta Gltima es mayor de
catorce aflos pero menor de dieciocho, puesto que el legislador exige para su configuracion
la voluntad contraria del ofendido y la utilizacion de fuerza o intimidacién (art. 361 N°1

CP) o cualquiera de las circunstancias del delito de estupro (art.363 CP).

En todos estos casos, el elemento subjetivo del tipo, sin el cual no se configura la
figura, consiste en procurar la excitaciéon sexual propia o de otro'’, por tanto, este elemento
elimina el dolo eventual respecto a la conducta punible (Politoff, 2005: p. 281),
subsistiendo el dolo directo del agente, por cuanto lleva implicita la idea de
aprovechamiento (Aguilar, 2008: p. 135). Ademas resulta suficiente la ejecucion del acto
con la subjetividad requerida para que el delito se consume, porque es un delito de peligro,

lo que descarta la posibilidad de frustracion (Garrido, 2007: p.395).

2.2. Cambios introducidos por la Ley N° 20.526.

Salvo el inciso primero del art. 366 qguater, los demas fueron modificados, ademas

de agregarse los incisos cuarto y quinto, de la siguiente forma:

El inciso segundo fue modificado al introducir a continuaciéon de la accidén tipica
descrita en el mismo, la siguiente alternativa de conducta: “o (determinare a un menor de
catorce afios) a enviar, entregar o exhibir imdgenes o grabaciones de su persona o de otro
menor de 14 anos de edad, con significacion sexual”. Concordamos en que esta conducta
coincide con la etapa final del child grooming, en cuya virtud el acto de determinar a un
menor a realizar alguna de las hipdtesis introducidas por la modificacion, puede ser llevado

a cabo mediante la extorsion de la victima, con el objeto de obtener material pornografico.

En consecuencia, las conductas del inciso segundo del art. 366 guater, incluidas las

modificaciones, son las siguientes:

a) Determinar a un menor de catorce afios a que realice acciones de significacion

sexual delante suyo o de un tercero.

' Para Aguilar, en caso contrario, la conducta ser4 impune, salvo que sea constitutiva de otro hecho punible
como el previsto en el art. 373 (ofensas al pudor o las buenas costumbres) y en la medida que se cumplan con
los requerimientos del tipo (2008: p. 136).
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b) Determinarlo a enviar imdgenes o grabaciones de su persona o de otro menor de 14
aflos con significacion sexual.

¢) Determinarlo a entregar imagenes o grabaciones de su persona o de otro menor de
14 afios con significacion sexual.

d) Determinarlo a exhibir imagenes o grabaciones de su persona o de otro menor de 14

aflos con significacion sexual.

Por su parte, el inciso tercero del art. 366 quater es sustituido por el siguiente:
“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 o mediante
amenazas en los términos de los articulos 296 y 297, tendré las mismas penas sefialadas en
los incisos anteriores”. Los cambios introducidos se traducen en adicionar a las
circunstancias comisivas existentes (fuerza o intimidacién en el caso de violacion o
cualquiera del delito de estupro), las amenazas de los articulos 296 y 297 del CP'', cuando
se trate de un sujeto pasivo mayor de catorce afios pero menor de dieciocho. Esta
modificacion dice relacion con las circunstancias de que se vale el sujeto activo para
determinar al menor a realizar las conductas descritas en los incisos precedentes, y al igual
que estas ultimas, coinciden con la etapa final del child grooming. A este respecto, el
Diputado sefior Bustos sostuvo en la discusion del proyecto de ley que ademés del delito
base, concurriria el de amenaza y, por tanto, habria un concurso ideal de delitos,
aplicandose al efecto la pena més alta correspondiente al delito mas grave (Historia de la

Ley N°20.526: p. 19).

' Art. 296: “El que amenazare seriamente a otro con causar a él mismo o a su familia, en su persona, honra o
propiedad, un mal que constituya delito, siempre que por los antecedentes aparezca verosimil la consumacion
del hecho, sera castigado: 1°. Con presidio menor en sus grados medio a maximo, si hubiere hecho la amenaza
exigiendo una cantidad o imponiendo ilegitimamente cualquiera otra condiciéon y el culpable hubiere
conseguido su proposito. 2° Con presidio menor en sus grados minimo a medio, si hecha la amenaza bajo
condicion el culpable no hubiere conseguido su proposito.3° Con presidio menor en su grado minimo, si la
amenaza no fuere condicional; a no ser que merezca mayor pena el hecho consumado, caso en el cual se
impondra ésta. Cuando las amenazas se hicieren por escrito o por medio de emisarios, éstas se estimaran
como circunstancias agravantes...”

Art. 297. “Las amenazas de un mal que no constituya delito hechas en la forma expresada en los niimeros 1°
0 2° del articulo anterior, seran castigadas con la pena de reclusion menor en sus grados minimo a medio”.
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Resulta pertinente precisar que en el caso de los dos primeros incisos del art. 366
quater, referidos a los menores de 14 afios, la concurrencia o no de las amenazas seria
irrelevante para la configuracion del ilicito, por cuanto para ello basta que se determine al
menor para la realizaciéon de acciones de significacion sexual, con independencia de las
circunstancias comisivas de que se valga el hechor. Se trataria de una situacion similar a lo
que sucede con el delito de violacion impropia contemplado en el articulo 362 del CP, en
que el simple acceso carnal a un menor de 14 afios configura el ilicito, sin necesidad de que
concurra alguna de las circunstancias de la violacion propiamente tal previstas en el articulo

361 del CP.

Una tercera modificacion al art. 366 quater, consiste en la adicion de un cuarto
inciso segun el siguiente tenor: "Las penas sefialadas en el presente articulo se aplicaran
también cuando los delitos descritos en €l sean cometidos a distancia, mediante cualquier
medio electronico.” Este inciso viene a complementar la norma, en el sentido de consagrar
la importancia, para efectos de abarcar las conductas constitutivas del child grooming, de
llevar a cabo estas Ultimas por medios informdticos o telemdticos. Si bien algunos
diputados fueron partidarios de excluir la expresion “a distancia”, porque introducia cierta
vaguedad a la construccion del tipo penal, finalmente se mantuvo debido a que los dos
primeros incisos del articulo exigian para los efectos de la configuracion del tipo penal, que
las acciones de significacion sexual se realizaran ante o delante de un menor o de un adulto
y por tanto su exclusién no permitiria otra forma de ejecucion del delito que no fuera

personal (Historia de la Ley N° 20.526: p. 20).

Esta ultima enmienda legislativa, ademas de incluir el elemento “a distancia,
mediante cualquier medio electrénico”, equiparé la gravedad de estos delitos con los
mismos hechos realizados de forma presencial. Esta circunstancia encuentra su fundamento
en que el dano que puede sufrir el menor en su indemnidad sexual o su intimidad se
incrementa a tal punto en la Red, que perfectamente es equiparable al acto que el hechor

pudiera realizar de manera directa o personal (Scheechler, 2012: p.71).

Finalmente, la Ley N° 20.526 agrega el siguiente inciso final a este articulo: “Si en
la comisién de cualquiera de los delitos descritos en este articulo, el autor falseare su

identidad o edad, se aumentard la pena aplicable en un grado.". El objetivo fue incorporar
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una forma de comision agravada de cualquiera de las conductas tipicas del articulo, cuando
el autor falseare su identidad o edad. Estas practicas son de comun uso para el groomer,
quien valiéndose de la clandestinidad ofrecida por los medios informaticos, finge ser otra
persona o tener menor edad de la real, con la finalidad Gltima de establecer una relacion de
confianza con la victima. Llama la atencién que se considere con un desvalor mayor una
conducta que es parte inherente del child grooming, puesto que el engafio y la seduccion,
sin perjuicio de mantenerse a lo largo del ciberabuso, coinciden con la primera etapa del
mismo. Ademas se identifican con las formas comisivas centrales del actuar del agresor, al
punto que es dificil concebir que este ultimo no oculte su identidad o informacién personal
cuando comete el ilicito, incluso para evitar ser descubierto por las policias (Scheechler,

2012: p. 72).

2.3. Concurso con otros delitos.

En algunos casos, y como se ha mencionado con anterioridad, para que ocurra abuso
sexual, hay una etapa previa de acercamiento o puesta en contacto a través de Internet por
parte del abusador con un menor de edad encaminada a ganarse la confianza y/o establecer
un control emocional sobre éste, con el proposito ultimo de obtener material pornografico
de la victima o bien lograr un encuentro con el menor donde se podria configurar algtin tipo
de agresion sexual, situaciones que coinciden con la etapa final del child grooming. En este
sentido, las figuras tipicas que principalmente se ven involucradas en la fase ultima de este

tipo de ciberabuso, son las siguientes (Duque, 2010, pp:125-127):

a) El delito de abuso sexual impropio, previsto en el articulo 366 quater del CP (en lo
que respecta a las hipotesis no comprendidas por la Ley N° 20.526).

b) El delito de produccion de material pornografico infantil, contenido en el 366
quinquies del CP.

c) El delito de distribucion de material pornografico infantil, del 374 inciso primero
del CP.

d) El delito de almacenamiento de material pornografico infantil, sancionado en el
inciso segundo del 374 bis del CP.

e) El delito de amenazas de los articulos 296 y 297 del CP.
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f) El delito de apropiacion de clave, infraccion contenida en el articulo 2 de la Ley
19.223.

g) Ademas de otros delitos, como por ejemplo los de violacidon, estupro, abusos
sexuales, corrupcion de menores, etc. en el caso que el agresor logre concretar un

encuentro con la victima.

Aguilar, ante la concurrencia de otros delitos en un mismo contexto situacional,

distingue dos situaciones (2005: p. 140):

En primer lugar, cuando concurran varias hipotesis conductuales del art.366 guater,
se deberdn considerar en su conjunto como un solo ilicito por vulnerarse el mismo bien
juridico y tratarse de delitos de la misma especie, esto es, aquellos que afectan al mismo
bien juridico. La regla aplicable es la del articulo 351 del Cédigo Procesal Penal. La norma
distingue entre aquellos delitos que pueden estimarse como uno solo, y los que no.
Respecto de las infracciones que se pueden estimar como un solo delito, se impone la pena

de éste, aumentada en uno o dos grados.

En segundo lugar, cuando concurra con un delito de violacidon, estupro o abuso
sexual, produccion, distribucion o almacenamiento de material pornografico, etc. debera
observarse un concurso medial entre ambas figuras, por cuanto en un mismo contexto
situacional se habran perpetrado hechos punibles diversos, que atacan bienes juridicos
idénticos y que segun la estructura dogmatica de la figura del child grooming, se
encuentran en relacion de medio a fin de acuerdo al art.75 del CP'?. El profesor Cury, para
reforzar esta opinioén, considera que siempre que la ley castiga expresamente actos
preparatorios, como es el caso del child grooming, la realizacion ulterior de actos ejecutivos
del correspondiente tipo de consumacion, absorbe la punibilidad de aquéllos (2005: p. 561).
Cabe senalar que en el caso del delito de amenazas, como se sefiald con anterioridad,
estariamos en presencia de un concurso ideal de delitos, pero no por una relacion de medio
a fin entre uno y otro, como en los casos anteriores, sino que por constituir un solo hecho,

dos delitos, de acuerdo al mismo art. 75 del CP.

2 Art. 75 del CP: “La disposicion del articulo anterior no es aplicable en el caso de que un solo hecho
constituya dos o mas delitos, o cuando uno de ellos sea el medio necesario para cometer el otro. En estos

r : I3 : : I3 2
casos solo se impondra la pena mayor asignada al delito mas grave.

21



3. Modificacion al art. 366 quinquies.

La disposicion expresa en su inciso primero el delito de produccion de material
pornografico con menores, al establecer que quien “participare en la produccion de
material pornografico, cualquiera sea su soporte, en cuya elaboracion hubieren sido
utilizados menores de dieciocho afios, serd sancionado con presidio menor en su grado
maximo”. Por su parte el inciso segundo, para evitar equivocos, precisa lo que para estos
efectos debe entenderse como material pornografico, al sefialar que lo es “toda
representacion de éstos (los menores de dieciocho afios) dedicados a actividades sexuales
explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de sus partes genitales con fines

primordialmente sexuales”.

La modificacion introducida por la Ley N° 20.526 estuvo destinada a agregar al
final del inciso segundo, el elemento : “o toda representacion de dichos menores en que se
emplee su voz o imagen, con los mismos fines”, procurando incorporar de este modo, la
pornografia infantil virtual o simulada'®, sefialando que este tipo de acciones pueden
adoptar dos formas principales: la primera emplea la imagen o la voz de un menor para, por
medio de manipulaciones virtuales, incorporarlas a una produccion pornografica de tal
manera que parezca que el menor participa efectivamente en las acciones de caracter sexual
que se exhiben; la segunda consiste en la creacion por medios informaticos de imagenes o
sonidos pornograficos, pero sin emplear la imagen o la voz de una persona. Es a la primera
de estas formas que se refiere la modificacion, puesto que es la unica que lesiona la

intimidad de un menor (Historia de la Ley N°® 20.526: p. 11).

" Por medio de la pornografia infantil virtual o simulada, imagenes reales de menores que no eran
pornograficas en su origen pueden transformarse sencillamente en material pornografico, por ejemplo, los
programas informaticos de tratamiento de graficos permiten combinar dos imagenes en una sola, o
distorsionar fotografias para crear una totalmente nueva. Este tipo de pornografia también es conocida como
“morphing " (Del Griego <Morph>, forma o figura).
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4. Cambios realizados al art. 4 de la Ley N° 20.084 sobre responsabilidad penal

adolescente.

Este articulo establece una regla especial para los delitos sexuales que obliga a
sobreseer definitivamente el hecho investigado, y constitutivo de los delitos de violacion
impropia (art.362 CP), sodomia (art.365 CP), abusos sexuales impropios (art.366 bis) y
exposicion de menores a actos de significacion sexual (art.366 quater), cuando el sujeto
activo hubiese accedido carnalmente a un menor de 14 afios sin las circunstancias del art.
361 (violacidn) o del art. 363 (estupro), a menos que exista entre aquélla y el imputado una
diferencia de al menos dos afios de edad, tratandose de la conducta descrita en el articulo

362, o de tres afios en los demas casos (Aranela, 2008: p. 67).

La modificacion consiste en agregar a la enumeracion de las normas del Codigo
Penal, después del articulo “366 quater” el articulo “366 quinquies”, extendiendo de esta
forma el ambito de aplicacion de la norma, para que la excusa legal absolutoria establecida
en ¢€l, tenga efectos, ademas de los delitos ya indicados, respecto de aquél contenido en el
art. 366 quinquies (produccion de material pornografico infanto- juvenil). Como
fundamento de la adenda, el Diputado sefior Walker record6 en la Comision, que al
aprobarse la Ley N° 20.084, se habia modificado la edad minima para que el
consentimiento en una relacion sexual fuera valido, elevandose dicha edad de 12 a 14 afios.
En ese entonces, el Diputado sefior Bustos y otros parlamentarios habian sefialado que no
les parecia conveniente penalizar como violacion la relacion que pudiera existir entre un
joven de 15 afos y una nifia de 13, puesto que no habria delito por falta de tipicidad. En el
caso en analisis se quiere establecer la misma excepcion respecto de la pareja que tiene la
diferencia de edad que indica esta norma, es decir, menos de tres afios en los casos de que

trata este proyecto (Historia de la Ley N° 20.526: p. 23).

5. Modificacion del art. 222 del CPP.

Originalmente el proyecto contemplaba dos modificaciones en el articulo 222 del

Codigo Procesal Penal, norma que, ubicada en el parrafo 3° del Titulo I del Libro II, trata
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. . ., .14
sobre las “Actuaciones de la Investigacion”

, prosperando finalmente solo una de ellas,
que es la que extiende el plazo de 6 meses a un afio en que “los proveedores de tales
servicios deberdn mantener, en caracter reservado, a disposicion del Ministerio Publico, un
listado actualizado de sus rangos autorizados de direcciones IP y un registro, no inferior a
un afio, de los nimeros IP de las conexiones que realicen sus abonados”. El fundamento de
este aumento nominal radica en que cuando se investiga una red de pornografia infantil o
red de pederastas, si se sorprende a alguien comercializando, importando, exportando o
distribuyendo material pornografico infantil y se los pesquisa, se procede a investigar todas
las conexiones que ha tenido para tratar de desbaratar toda la red. A este efecto, los
proveedores de acceso a internet tenian la obligacion de mantener durante seis meses los
nameros IP de las conexiones que realicen sus abonados, pero tanto el Ministerio Publico

como la Policia de Investigaciones han insistido en que se trata de un lapso muy breve, por

lo que se propuso ampliar este plazo a un afio (Historia de la Ley N° 20.526: pp. 24-25).

La segunda modificacion pretendia establecer que “los establecimientos
comerciales, cuya actividad principal sea ofrecer al publico servicios de acceso a internet, a
través de computadores propios o administrados por ellos, deberdn mantener un registro
actualizado de los usuarios, durante un plazo no inferior a un afio, en el que se consignara
su nombre, cédula de identidad o nimero de pasaporte, o con los datos que se consignan en
la licencia de conducir o en el pase escolar, fecha y hora inicial de cada acceso e
individualizacion del equipo en el cual se utilizé el servicio”. Si bien esta modificacion se
establecid para facilitar las labores investigativas llevadas a cabo por el Ministerio Publico
junto con las Policias, fue objeto de criticas entre los parlamentarios, puesto que segun
algunos diputados, se afectaria la libertad de las personas y su privacidad y por tanto,
deberia analizarse otra forma de facilitar la investigacion de estos ilicitos. Los partidarios
de incluir la modificacion afirmaron que no seria un medio de prueba sino una orientacion
para la investigacion de un delito y serviria, a la vez, como un medio de disuasion para
quienes, escudandose en el anonimato, utilizan los “ciber café” para la consumacion de

estos ilicitos (Historia de la Ley N° 20.526: p. 26).

14 . . ., . . , .
La norma regula la procedencia de la interceptacion de las comunicaciones telefonicas o de otras formas
de telecomunicacion.
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Finalmente, el Tribunal Constitucional conforme a la atribucion conferida por la
Constituciéon Politica de la Republica y al ejercer el control preventivo de
constitucionalidad del proyecto de ley aprobado por el Congreso antes de ser promulgada y
publicada como ley N° 20.526, declard6 que el articulo 4° (que contenia esta ultima
modificacion) del proyecto era inconstitucional y en consecuencia debia eliminarse de su
texto. A mayor abundamiento, el Tribunal sefala en su fallo que “en las condiciones
anotadas y en atencién a lo dispuesto en el articulo 1°, inciso cuarto, de la Carta
Fundamental, puede concluirse -en definitiva- que ni aun los fines superiores que procura
alcanzar el proyecto, asi sea la prevencion y el combarte a delitos tan abyectos como
aquellos de que trata en su texto, son bastantes para justificar la implementacion de un
medio como el “registro” sefialado, por resultar su implementacion, de la manera como se
ha visto, lesiva para el legitimo ejercicio de los comentados derechos constitucionales”
(Sentencia rol 1894). Los derechos fundamentales que, a juicio del Tribunal resultan
vulnerados son los de libertad e igualdad ante la ley (articulo 19 numeral 2° CPR) y la vida

privada o intimidad (articulo 19 numeral 4° CPR).

5. Proyectos de ley sobre la materia en actual tramitacion en el Congreso Nacional.

En lo que dice relacion con el fendmeno de child grooming, se ha instalado la
preocupacion en miembros del poder legislativo, desde mediados del afo 2007. En este
contexto, resulta importante sefialar que la Ley N° 20.526 tuvo su origen en la
presentacion de una mocion parlamentaria proveniente de la Camara de Diputados, el 30 de
Abril de 2008. Paralelo a ello, y no con similar éxito, se originaron una serie de iniciativas
legales que se materializaron en distintos proyectos de ley, destacandose el Boletin N°
5573-07" de 12 de Diciembre de 2007, que proponia modificar el Codigo Penal para
sancionar el acoso sexual infantil y el Boletin N° 5751-07 de 5 de Marzo de 2008 que busca
introducir modificaciones al Codigo Penal para sancionar la seduccion de menores y otros
abusos contra menores por medios virtuales. Ambas iniciativas fueron posteriormente

contenidas en el Boletin N° 5837-07, proyecto de ley que sanciona el acoso sexual de

1> Respecto del cual, la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado dispuso su
archivo por Oficio N° CL/13/2010.
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menores, la pornografia infantil y la posesion de material pornografico infantil (Torres,

2010: p.214), cuya tramitacién culmina con la publicacion de la Ley N° 20.526.

Otro de los proyectos de ley relacionados con el tema corresponde al Boletin N°
6537-07'°, ingresado el 8 de Noviembre de 2005 y que busca introducir en el Cédigo Penal
un articulo 367 quater, sancionando a quien establezca comunicacidon con un menor para la
comision de un delito de connotacion sexual, en términos tales que efectivamente el sujeto
activo se reuna con un menor de 18 afios, viaje para reunirse con €ste o concierten dicha

reunion, con posterioridad a la realizacion de dos 0 méds comunicaciones con la victima.

Referido a las conductas asociadas al child grooming (de manera mas bien
indirecta) y en las que se haga uso de las técnicas informéticas disponibles, existen diversos
proyectos de ley en el Congreso que dicen relacion con variadas tematicas, desde su mayor

a menor incidencia respecto al tema:

a) Boletin N° 4156-07, presentado el 19 de Abril de 2006, que permite el monitoreo
electronico a imputados por delitos sexuales contra menores de edad a quienes se les

otorgue libertad provisional, en actual primer tramite constitucional en la camara de

Diputados, desde el afo 2006.

b) Boletin N° 4041-07, presentado el 8 de Noviembre de 2005, que establece
obligacion a emisores y operadores de tarjetas de crédito de informar operaciones
constitutivas de comercializacion o adquisicion de pornografia infantil, a través de
Internet. Desde el afio 2009, este proyecto se encuentra archivado por la Comision

de Constitucion.

c) Boletin N° 8167-07, presentado el 5 de Marzo de 2012, proyecto de Reforma
Constitucional que “tiene por objeto materializar una serie de derechos y garantias
fundamentales especificas en el contexto de las exigencias de los derechos del nifio,
estableciendo una norma especial en el capitulo III de los derechos y deberes
constitucionales, que de cuenta de la especial proteccion que la Constitucion debe
asegurar a los menores tanto en los dmbitos de sus derechos esenciales (vida,

integridad, identidad e igualdad) como del bienestar socio cultural (salud,

' Este proyecto se encuentra actualmente en la etapa de primer tramite constitucional, en la Camara de
Diputados, desde el afio 2009.
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educacion, seguridad social, vida familiar), con una primacia de estos derechos,
pues precisamente, lo mas relevante es el reconocimiento de un derecho de
prioridad en relacion al nifio, tal como se desprende del articulo tercero de la

., . 17
Convencion Internacional ™.

Este proyecto se encuentra en primer tramite
constitucional a la espera del primer informe de Comision de Constitucion,

Legislacion y Justicia.

d) Boletin N° 3792-07, presentado el 19 de Enero de 2005, sobre proteccion de
derechos de la infancia y de la adolescencia. Busca reconocer, valorar y fomentar el
derecho del nifio a ser tratado como sujeto de derechos y no como depositario de
practicas asistenciales. El enfoque de derechos aplicado a la Infancia asume una
nueva concepcion del nifio, de sus relaciones con la familia, la sociedad y el Estado,
dejando atras la idea predominante del nifio definido a partir de sus necesidades o
carencias. Asi, al configurar el nuevo sistema sobre la base de la “titularidad de
derechos”, el Estado intervendra de dos formas. Por una parte, para proteger a los
nifios, nifias y adolescentes de las vulneraciones a sus derechos, a través de medidas
de proteccion no asistenciales y por la otra, para hacer efectiva la responsabilidad de
los adolescentes frente a infracciones a la ley penal, con respeto a las garantias y
derechos procesales. Actualmente este proyecto se encuentra retirado en su urgencia

para adecuarlo a la nueva normativa sobre infancia y adolescencia.

7 Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, en Noviembre de 1989.
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CAPITULO III:

DE LA NORMATIVA A NIVEL SUPRANACIONAL.

1. Aspectos Generales.

A nivel internacional, el child grooming se ha erigido como una figura delictiva de
relevancia, debido al bien juridico que afecta, entendido como la indemnidad sexual de los
menores y la consecuente afectacion o dafio en su normal desarrollo en el plano psiquico,
afectivo o emocional (Rodriguez, 2001: p. 217). Si bien el nacimiento de Internet y las TIC
no implica, a su vez, el surgimiento de los delitos de abusos sexuales a menores o la
pornografia, su creciente desarrollo ha significado un notable incremento en las cifras
negras de este tipo de delitos. Frente a este inquietante panorama, resulta pertinente analizar

la reaccion de la comunidad internacional tendiente a prevenir y revertir esta situacion.

2. Convenciones y Directrices Internacionales.

En el contexto anteriormente aludido, es que se han dictado una serie de
convenciones que buscan por distintos medios, cumplir una finalidad protectora frente a las
potenciales situaciones de peligro a que resultan expuestos los menores usuarios de las TIC.
A continuacién se ofrece una somera revision de las distintas convenciones que dicen

relacion, de modo directo o no, con la figura del child grooming.

En primer lugar, resulta adecuado mencionar la Convencion sobre Derechos Del
Nino, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Noviembre del afio
1989, la cual se ha convertido en el tratado de mayor aceptacion internacional, significando
un importante avance en el reconocimiento de los derechos de la infancia y una garantia a

su pleno respeto y cumplimiento'®. En su parte dispositiva establece en el articulo 27.1, que

' Cabe sefialar, que en la actualidad, el nifio es titular de todos los derechos que los instrumentos
internacionales definen como “derechos de toda persona humana”, con la salvedad de aquellos que establecen
algin requisito de edad o de Estado. Dentro de estos instrumentos internacionales se mencionan:
La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (1966), el
Pacto  Internacional de  Derechos  Econdmicos, Sociales y  Culturales  (1966), la

convencion de Ginebra (1949) y sus dos Protocolos Adicionales (1977), la Declaracion sobre la Proteccion de
la. Mujer y delNiflo en estados deemergencia o de conflicto armado (1975), entre otros.
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los Estados partes deben reconocer “el derecho de todo nifio'® a un nivel de vida adecuado
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.”(UNICEF, 1989), es decir,

otorgarle al menor las mejores posibilidades para su desarrollo pleno.

Respecto a la fuerza vinculante de la Convencion, y de acuerdo a las reglas
generales, la Convencion puede obligar a los Estados por medio de dos vias: ya sea por
medio de la firma y ratificacion, o por medio de la adhesion. Para estos efectos, debemos
entender ratificacion como “el acto por el cual, un Estado expresa su consentimiento para
encontrarse legalmente vinculado a los términos de un tratado en particular” y en este caso,
a los términos de la Convencion sobre Derechos del Nifio. El objetivo principal de esta
ratificacion, finalmente se refleja en la adecuacion de las legislaciones a los parametros
establecidos por el tratado, luego de cumplir con los procesos constitucionales establecidos
para este procedimiento en la normativa interna de cada pais (UNICEF, 1999, p.2). De este
modo, la respuesta legislativa dada por los Estados Parte, debe generar un equilibrio entre
el derecho de los menores a recibir proteccion contra toda forma de violencia, abuso sexual
y explotacion sexual, y los derechos a la informacion, a la privacidad, a la no
discriminacién y la libertad de expresion y de asociacion, tal como se define en la
Convencion en comento y en otras normas internacionales pertinentes (UNICEF, 2012,
p.9).

Dentro de este punto y atingente al tema que tratamos, se enmarca uno de los dos
Protocolos Facultativos®® desarrollados por UNICEF y aprobados por la Asamblea General
de la Organizaciéon de Naciones Unidas en el afio 2000. En este caso, el Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los derechos el Nifo relativo a la venta de nifios, la

prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la Pornografia®', vinculante desde el 18 de

19 - . . . o

La Convencion define en su articulo primero que “se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad”.

2 Mecanismos juridicos que complementan y afiaden provisiones al tratado. Puede versar sobre un tema
relacionado con el tratado original y se utiliza para profundizar sobre cuestiones que aparecen en éste, abordar
una preocupacion nueva o afiadir un procedimiento para la aplicacion o puesta en marcha de la Convencion de
que se trata. (http://www.unicef.org/spanish/crc/indez_protocols.html)

21 E] segundo, corresponde al Protocolo Facultativo sobre la participacion de los Nifios en conflictos armados,
vinculante desde el 12 de Febrero de 2002.
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Enero de 2002. Estos protocolos nacen como respuesta a la necesidad de crear una
proteccion mayor, y a la vez para concientizar y sensibilizar a la comunidad internacional,
instaurando por medio de éstos, una regulacion complementaria a la ya existente, de modo
de adaptarse a los cambios y situaciones que en la actualidad pueden afectar a los menores.
Es asi, como en el predmbulo del Protocolo, se hace presente “que serd mas facil erradicar
la venta de niflos, la prostitucion infantil y la utilizacion de los nifios en la pornografia si se
adopta un enfoque global que permita hacer frente a todos los factores que contribuyen a

ello [...]” (UNICEF, 2000, p.4).

La Convencion sobre Derechos el Nifio se encuentra ratificada por Chile, desde el
afio 1990, y el Protocolo Facultativo posterior fue firmado por nuestro pais en el afio 2000

y ratificado con posterioridad el afio 2003%%.

El punto de conexion de la Convencion y el Protocolo facultativo que comentamos,
con la figura del child grooming (si bien de modo indirecto, puesto que el instrumento no
hace referencia a la figura), se evidencia en cuanto a la utilizaciéon de menores para fines
pederastas, ya que, como hemos manifestado a lo largo del desarrollo de la investigacion,
las TIC han creado un ambiente que facilita tanto la produccion como el acceso a material
pornografico, coincidiendo entonces estas conductas con la etapa final del child grooming,
consistente en la obtencion de material pornografico o la concreciéon de un abuso de mayor

entidad en contra del menor.

Un instrumento también importante a tratar en relacion a este tema, es la
Declaracion de Seul sobre el futuro de la economia del Internet, de Noviembre de 2008,
aprobada en el marco de una reunién Ministerial de la Organizacion para la cooperacion y
el desarrollo economico, OCDE23, donde los distintos Estados asistentes  se
comprometieron a tomar todas las medidas necesarias para garantizar que las politicas
publicas del futuro de la economia del Internet, se hagan con el mayor respeto al estado de
Derecho, la promocion de las instituciones publicas y el amplio acceso a la informacion

para la mayor cantidad de personas posible (OCDE, 2008b: p.4). Pero, este amplio acceso

22 E] caracter facultativo del Protocolo implica que no vincula ipso-facto a los Estados que ya han ratificado el
tratado original, en este caso, la Convencion sobre Derechos del Nifio.

2 http://www.oecd.org/Futurelnternet
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a la informacion no puede promoverse, sin temer que se pueda prestar a malas practicas,
puesto que no siempre cantidad implica calidad, por lo que también lo estados deben
realizar los mayores esfuerzos (en conjunto con las entidades de educacion y los padres),
para evitar que en este camino hacia el futuro, se descuide algo de vital importancia como

los son los derechos humanos.

En atencion a esto, de acuerdo a lo discutido en la reuniéon ministerial, una de las
medidas que los Estados deberian tomar para hacer de Internet un lugar donde la
informacion sea accesible para todos - pero a la vez segura, en especial para los grupos mas
vulnerables- es crear conciencia de los beneficios y peligros que de Internet emanan, por
medio de la educacion conjunta, pero ademds crear una legislacion o regulacion lo
suficientemente acotada que tomen en consideracion los posibles delitos o afecciones a los
derechos de las personas en general, pero especialmente a aquellos que afectan la
indemnidad sexual de los menores, por medio de la “reduccion de actividades maliciosas en
linea a través de la cooperacion reforzada, nacional e internacional, entre las comunidades
interesadas”, en sus pasos para la efectiva prevencion y proteccion, ademds de “asegurar la
proteccion de las identidades digitales y datos personales, asi como la privacidad de los
individuos en linea”(OECD, 2008b, p.8). Esto en el marco de las recomendaciones
realizadas por la OECD, a raiz de la declaracion, puesto que uno de los retos que vieron la
luz tras la reunidon ministerial, fue la necesidad de adaptar las distintas legislaciones para
proteger la informacion de los nuevos peligros y formas de delitos que se pueden producir

debido a las posibilidades que otorga Internet (OECD, 2008a, pp. 3-5).

Chile fue parte de esta declaracion, junto con otros 38 estados, ademas de la Union
Europea, creando asi un compromiso de realizar mejoras en las regulaciones que atafien el
tema de Internet y sus avances a nivel global. Tras 4 afios de la entrada en vigencia de esta
declaracion, una de las modificaciones realizadas por nuestro pais orientada a mejorar la
seguridad de Internet, fue justamente la ley 20.526 que comentamos, debido a la

vulnerabilidad de los sujetos pasivos a los que afectan los delitos regulados por esta ley.

Por cierto, quizas la convencion mas importante sobre delitos informaticos, es la
Convencion del Cibercrimen o Convencion de Budapest, de Noviembre de 2001, la cual

establece una clasificacion novedosa, no siguiendo los patrones clésicos en torno a los
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bienes juridicos protegidos tradicionales. Si bien tiende a subsumir ciertos ilicitos bajo una
sola figura, esto se explica ya que se trata de una “convencion de minimos”, como la
denomina Enrique Rovira (2010, p.4), pues por medio de ésta, se tratd de abarcar la mayor
cantidad posible de estados y su consenso, incluso de estados por fuera del Consejo de
Europa, lugar de origen del instrumento, “conscientes de los profundos cambios suscitados
por el incremento, la convergencia y la mundializacion permanente de las redes

informaticas”(COE, 2001).

Observando el preambulo, éste reconoce la necesidad de “aplicar con cardcter
prioritario, una politica penal comun, encaminada a proteger a la sociedad frente a la
ciberdelincuencia, entre otras formas, mediante la adopcién de la legislacion adecuada y el
fomento de la cooperacion internacional”, y haciendo presente la necesidad de intensificar
¢ésta ultima, por medio de una “lucha efectiva contra la ciberdelincuencia [...] en materia
penal reforzada, rapida y operativa” (COE, 2001). En el fondo, este tratado es un llamado a
la armonizacion en cuanto a los delitos informaticos, lo que permitiria “aunar los criterios
punitivos en torno a dichas conductas” respetando el ordenamiento propio de los Estados,
porque como ya se hizo presente, pretende “garantizar la conciliacién con los mas diversos

sistemas juridicos”. (Diaz Gémez, 2010, p. 198)

Asi como comentamos, esta convencion recoge en su titulo II, seccién primera,
bajo el titulo de “Derecho Penal Sustantivo”, las disposiciones relativas —entre otras- a la
tipificacion de las conductas que considera penalmente reprensibles en el ambito de los

delitos informaticos, nueve infracciones basicas, divididas en cuatro grupos:

a) Delitos contra la confidencialidad, integridad y disponibilidad de los datos y

sistemas informaticos (ejemplo: acceso ilegal);

b) Delitos vinculados propiamente a la informética (ejemplo: falsificacion

informatica);
c) Delitos de contenido (Refiere especificamente a la pornografia infantil); y
d) Delitos relacionados con infracciones de derecho de propiedad y otros afines.

El segundo grupo de infracciones es el que resulta relevante, puesto que si bien, la

Convencion de Budapest hace referencia a la pornografia infantil, omite referencias al child
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grooming o abuso sexual infantil, ya que esta figura delictual no fue objeto de analisis ni
tratamiento en las comisiones que redactaron y debatieron el proyecto de Convenio, siendo
una figura casi sin incidencia en la época (afio 2001 y precedentes), y so6lo la vino a adquirir
con posterioridad (Rovira, 2010, p.5). Resulta dificil comprender que quizas el instrumento
mas importante en la materia de delitos informaticos, no se haya puesto al corriente con los
tiempos, y que no haya considerado en forma posterior la figura del child grooming, tal
como lo hiciera el Consejo de Europa en el afio 2006 con los actos de naturaleza racista y

xenofobica realizados por medios tecnoldgicos.

En este marco es que surge bajo el alero del Consejo de Europa, una Convencion
que viene a resolver esta ausencia de regulacion, algunos afios después. Hacemos referencia
a la Convencion sobre la Proteccion de los nifios contra la explotacion y abuso sexual del
Consejo de Europa, o Convenio de Lanzarote de 25 de Octubre de 2007, ya que como
dijimos, fue ésta la que vino a suplir una falencia en la legislacion sobre ciertos delitos en el
ambito internacional Europeo que resultan de vital importancia. Esta convencion, es el
primer documento internacional que sefiala como delitos las distintas formas de abuso
sexual de menores, incluyendo el grooming y el turismo sexual, ademds de encontrarse en

plena consonancia con los instrumentos internacionales de proteccion de la infancia.

La Convencion, en su capitulo sexto -Derecho Penal sustantivo- articulo 23, sobre
“Proposiciones a nifios con fines sexuales”, establece que todos los estados firmantes deben
adoptar 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 niflo con el propdsito de cometer dos de los delitos tipificados
también por la convencion, que serian el abuso de menores, y la produccioén de pornografia
infantil, cuando a dicha proposicion le hayan seguido actos materiales conducentes a dicho
encuentro. De este apartado, se desprende que lo que estaria penado, no seria sélo la
conducta del abuso o la produccion de pornografia, sino que estaria sujeta a tipificacion,
también el uso de medios tecnoldgicos como forma de consecucion de aquellos fines, o lo
que la profesora Lina Cortés Diaz ha llamado “contacto TIC preordenado a la actividad

sexual con menores” (2012b, p.7).
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Se considera positivo que la convencion unifique la necesidad de promover acciones
legales ademds de considerar algunas medidas preventivas, de modo de concientizar y
educar a los menores con respecto a los peligros de la explotacion sexual y la pornografia
infantil, ademds de las nuevas figuras penales contempladas, pero se considera que la

regulacion realizada en el Convenio tendria algunos puntos en contra.

Uno de los principales fallos, seria la falta de armonizacion en cuanto a la edad de
consentimiento en los estados miembros, ya que hay una gran diferencia: puede ir desde los

13 afios (como en el caso de Espafia) hasta los 17 afios.

También se critica que se sigue usando el consentimiento para evitar la penalizacion
de relaciones abusivas. Ya que si bien es positivo que no se penalicen las relaciones entre
menores que son consentidas, es dificil considerar que debiese repetirse la situacion en el
caso de la existencia de una relacion entre un menor (entendiéndose este como un menor
de 18, pero mayor de la edad de consentimiento establecido por cada pais) y un adulto, atin
cuando medie el valido consentimiento del primero. Las consecuencias negativas de este
tipo de relaciones no se ven cuando el menor estd en medio del romance, si no con

posterioridad, cuando éste alcanza la madurez.

Por ultimo se considera un error el no unificar la criminalizacion del consumo de las
imagenes de abuso de menores y su reproduccion virtual. El convenio opto, en lugar de
crear una postura comun, por permitir que cada Estado Parte decida qué hacer legalmente
con este hecho, sin hacer eco de las investigaciones a nivel internacional ni el sentir de la

comunidad (Pulido, 2008, pp. 197-203).

Si bien esta Convencion se dirige principalmente a los paises pertenecientes a la
Union Europea, y cuenta con la firma de la mayoria de los 47 miembros del consejo de
Europa (su ratificacion aun es baja), éste instrumento también estd abierto para la firma y
ratificacion a paises no miembros, como es el caso de México, Japén o Canadéd. Su
articulado se constituye en un ejemplo a seguir en cuanto a la regulacion de este tipo de
delitos, ya que repetimos, es el primero en su tipo en regular el ciber abuso infantil, y en
instar a los legisladores para que extiendan la limitacion legal para llevar los casos de

abusos sexuales a tribunales.
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También resulta necesario tratar una reciente directiva, correspondiente al 27 de
Octubre de 2011, la Directiva 2011/93/UE emanada del Parlamento de la Union Europea y
adoptada en Estrasburgo, que trata el tema que comentamos, en reemplazo de la Decision
marco 2004/68/JAI, de 22 de Diciembre de 2003. Este instrumento viene a establecer
minimas reglas en cuanto al tratamiento, definicion y sancion de los delitos de abuso sexual
y explotacion sexual de menores, la pornografia infantil y el llamado “embaucamiento” con
fines sexuales, ademas de establecer disposiciones que pretenden reforzar la prevencion de
estos delitos y la proteccion de la victima, nuevamente ante la consciencia de que “la
pornografia infantil, que consiste en imagenes de abusos sexuales a menores, y otras formas
especialmente graves de abusos sexuales y explotacion sexual de la infancia estd
aumentando y extendiéndose con el uso de las nuevas tecnologias e Internet”(Parlamento
Europeo, 2011). Es decir, esta directiva se hace cargo de temas que la decision marco del
afio 2003 no contemplaba, como lo son los nuevos fenémenos del child grooming, el abuso
por webcams, o la observacion y obtencioén de pornografia infantil por medio de cdmaras y

medios tecnologicos.

La directiva surgi6 para cumplir con los objetivos senalados, considerando el
legislador Europeo, que éstos no podrian ser alcanzados de manera suficiente por los
Estados miembros, a causa del caracter transnacional de la conducta criminal, por lo que se
hizo necesaria la intervencion de la Unidon Europea, en virtud del principio de
subsidiariedad establecido en el art. 5 TUE segun el cual “en los &mbitos que no sean de su
competencia exclusiva, la Union intervendra sélo en caso de que, y en la medida en que, los
objetivos de la accidén pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los
Estados miembros]...], sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimension o a los

efectos de la accion pretendida, a escala de la Unién” (Union Europea, 1992).

Como ya expresamos, esta directiva reemplaza a la decision marco 2004/68/JAI,
que contemplaba disposiciones sobre la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la
pornografia infantil. Si bien esta decision prestaba un minimo de armonizacion en la lucha
contra el abuso y la explotacion sexual, presentaba una serie de carencias, siendo las
principales, el no contemplar las nuevas formas de estos delitos cometidos a través de las
TIC, el no remover los obstaculos a la persecucion penal de estos delitos fuera del territorio

nacional, y en definitiva, no satisfacer todas las exigencias especificas de la victima
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incluyendo la provision de medidas para evitar la comision de estos delitos. El parlamento
Europeo y el consejo consideraron, entonces, oportuno sustituir en su totalidad la decision
en vez de simplemente modificarla, debido a que los cambios realizados no sélo eran
sustanciales, sino que numerosos, lo que podria haber facilmente creado el riesgo de

confusion en su aplicacion practica (Verri, 2012, p.3).

En cuanto al derecho sustancial, como se ha dicho, establece normas minimas
relativas a la definicion y sancion del abuso, explotacion sexual, pornografia infantil y
captacion de ninos con fines sexuales, proveyendo numerosos tipos de delito, con un alto
grado de precision, de modo de otorgar la menor discrecionalidad posible al legislador
nacional para la configuracion del precepto. Una excepcion en este punto, constituye el
concepto de la edad de consentimiento sexual, entendiendo ésta como “la edad por debajo
de la cual, de conformidad con el Derecho nacional, estd prohibido realizar actos de
caracter sexual con un menor” (Parlamento europeo, 2011), ya que como bien lo expresa la
literalidad del articulo 2, deja a la normativa nacional la determinacion de la edad de

consentimiento (tal como lo hiciera con anterioridad, el Convenio de Lanzarote).

Con respecto a la figura en estudio, viene configurada por la Directiva, la
criminalizacién del delito de la captaciéon de menores, tanto en linea como al margen de
Internet, con el fin del abuso o la mera visualizacion de pornografia infantil, para lo cual se
utiliza la férmula “en presencia o cerca del menor”, de modo que con independencia de la

forma en que los Estados decidan penar la captacion, estos delitos no queden impunes.

En cuanto a las sanciones, la nueva directiva considera penas mas altas para los
sujetos activos, aumentandolas de 1 a 5 afios como lo recomendaba la antigua decision
marco, a una pena que puede ir desde 1 a 10 afios, ademas de establecer niveles de pena
mas detallados (antes se establecian s6lo 2, con penas de 1 o 5 afos), y tomar en
consideracidn circunstancias agravantes (Nifios vulnerables, abuso por familiares, violacion

por pandillas, etc.).

También realizd6 cambios en cuanto a la persecucion y a la investigacion de estos
delitos, otorgandole a las autoridades competentes a nivel nacional, las mejores armas para

la persecucion efectiva de estos delitos, siendo uno de los principales cambios, la extension
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del inicio del plazo de la prescripcion para la mayoria de los delitos, hasta después de

cumplida la mayoria de edad de la victima.

Para finalizar, la directiva contiene ademas, un llamado al fortalecimiento de las
politicas de prevencion por parte de los Estados miembros, “incluidas medidas destinadas a
disuadir y disminuir la demanda, que estimula todas las formas de explotacion sexual de
menores- y medidas destinadas a reducir el riesgo de que los menores se conviertan en
victimas, mediante la informacion, las campafias de sensibilizacion y los programas de

investigacion y educacion”

3. Tratamiento internacional de la figura delictiva.

En relacion al derecho comparado y las distintas legislaciones, el tema del child
grooming o abuso de menores por medios electronicos, ha tenido diversos tratamientos, ya
sea por el método que recepciona su regulacion, como por el tiempo que tomo6 a los
distintos estados llegar a las normas que en la actualidad se encuentran vigentes. Entre los
paises que regulan esta reciente figura delictiva se encuentran: Canad4, Reino Unido,
Escocia, Alemania, Australia y Espafia, entre otros. Consideramos para este analisis en
particular, el tomar con mayor detencion el caso Espafiol, ya que este sistema, es el que
presenta mayores similitudes con nuestra legislacion, ademas de contar con una fructifera

doctrina relacionada con el tema, permitiendo realizar una cabal investigacion.

3.1. La experiencia Espanola.

Debemos, sin duda alguna, revisar en este andlisis, la regulacion realizada por el
legislador espafiol en torno al child grooming, la cual, al igual que en nuestro pais, es de
reciente data (2010), y que no ha estado libre de criticas por parte de la doctrina de ese pais,

en relacion a su denominacion, tanto como a la figura penal en si y su tipificacion.

El codigo Espaiiol, regula el acercamiento de adultos hacia los menores por medios
tecnologicos con el fin de afectar su libertad o indemnidad sexual en el recientemente
modificado articulo 183 bis del Cdédigo Penal. El legislador espafiol incluy¢ este delito, en

atencion al Convenio del Consejo de Europa sobre la proteccion de nifios contra la
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explotacion sexual y el abuso sexual del 25 de octubre de 2007, en la ley orgénica 5 de
2010, que sefiala “El que a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de
la informacion y la comunicacion contacte con un menor de trece afilos y proponga
concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en
los arts. 178 a 183 y 189, siempre que tal propuesta se acompafie de actos materiales
encaminados al acercamiento, serd castigado con la pena de uno a tres afios de prision o
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, intimidacion o engafio”.

De lo anterior se desprende que lo penalizado por el legislador espaiol, es la
conducta de aquella persona que contacte a través de cualquier TIC, a un menor de trece
afios y le proponga concertar una cita, con el fin de cometer delitos de caracter sexual (de
los senalados expresamente en el articulo) siempre que para realizar la propuesta, realice

actos que busquen un acercamiento en ese sentido (Diaz, 2011, p.17).

En el preambulo de la Ley Organica 5 de 2010%, el legislador justifica la
introduccion del articulo 183 bis en que “la extension de la utilizacion de Internet y de las
Tecnologias de la informacién con fines sexuales contra menores ha evidenciado la
necesidad de castigar penalmente las personas que una persona adulta desarrolla a través de
tales medios para ganarse la confianza de menores, con el fin de concertar encuentros para

obtener concesiones de indole sexual” (BOE, Exposicion de Motivos, p.54817).

El contenido del articulo, permite realizar una aproximacion a esta figura desde la
perspectiva del derecho comparado (ya que varios paises han dado cabida en su legislacion

a este tipo de conductas), y desde la perspectiva de la doctrina penal espafiola.

En primer lugar, el autor que realiza la conducta, puede ser cualquier persona

responsable penalmente, dada la redaccion del articulo “El que”. Lo anterior implica que el

# Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal. Se afiade, entre otras modificaciones, un nuevo Capitulo II bis al Titulo VIII del Libro 11
del Codigo Penal, denominado De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios, que comprende
los articulos 183 y 183 bis.
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sujeto activo puede ser tanto un adulto como un menor con edad comprendida entre los 14
y los 18 afios. Aunque en este ultimo caso, al tratarse de un menor de edad no responderia
por las penas previstas en el 183 bis, sino que le seria de aplicacion alguna de las medidas
previstas en la Ley Organica 5/2000, norma aplicable para exigir la responsabilidad de las
personas de mas de mas de catorce y menos de dieciocho por la comisiéon de hechos
tipificados como delitos o faltas en el Cddigo Penal o en las leyes penales especiales

(Panizo, 2011, p.25).

Por lo anterior, se entiende que en el caso de que el legislador hubiese querido solo
penalizar la conducta del adulto, hubiese sido preferible la utilizaciéon de una redaccion
similar a la utilizada en el Reino Unido en el articulo 15 de la Ley de delitos sexuales
(Sexual Offences Act) del afio 2003, donde expresamente se establece que quien realiza la

accion debe ser un mayor de edad.

Ahora, en cuanto al sujeto pasivo, es decir la persona que resulta afectada en su
indemnidad sexual, en el caso de la legislacion espafiola, es el menor de 13 afios. Se rompe
con esto la simetria protectora, puesto que el Codigo Penal refiere solo a los menores, sin
considerar a los incapaces, tomando en cuenta que los mismos delitos y la misma

fundamentacion, podria operar para ambos casos.

El legislador opt6 por tomar como referencia la edad de 13 afios, puesto que en
Espafia se entiende que a partir de esa edad el menor estd en condiciones de prestar su
consentimiento en materia sexual. Lo anterior implica que en Espafia, el adulto que tenga
relaciones sexuales con un menor de trece afios estd cometiendo un delito -aunque no medie
violencia o intimidacidn-, ya que se entiende que éste no puede prestar su consentimiento,

por no tener la madurez necesaria.

La decision espaiola de poner como edad tope para el sujeto pasivo de este delito en
los trece afios, se desprende de lo establecido por el Convenio del Consejo de Europa sobre
la proteccion de nifos contra la explotacion sexual y el abuso sexual, en su articulo 23, en
el que se hace expresa referencia a que la proposicion se realice a un menor que no haya
alcanzado la edad para dar su consentimiento en materia sexual, segun el ordenamiento de

cada pais ratificante.
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En este sentido, tal como lo hace la profesora Lina Diaz, podemos afirmar que los
mas vulnerables respecto a este tipo de actuaciones son los menores que superan la edad
para prestar su consentimiento en materia sexual, que en el caso espafiol, es de 13 afios, por
lo que la redaccion no se adaptaria a la realidad criminologica espafiola®. Pareceria
entonces mas razonable, haber seguido la linea de legislaciones como la de Canada o el
Reino Unido, que consideran como sujetos pasivos a los menores de 16 y 18 anos. Ademas
de esto, plantear los 13 afios, al entender que es la edad en la cual los menores son capaces
para otorgar su consentimiento, resulta carente de fundamentos, tomando en cuenta que
precisamente nos encontramos frente a conductas en las cuales no media el consentimiento,

porque se ha obrado con violencia o intimidacion en contra del menor. (2012 b: p.14).

En cuanto a la estructura tipica, esta figura penal viene dada por las siguientes

caracteristicas:
a. Contacto con un menor de 13 afos, a través de TIC.
b. Propuesta de encuentro.
c. Realizacion de actos materialmente tendientes a conseguir el encuentro.

d. Finalidad de cometer algunos de los delitos sexuales previstos en los articulos 178 a

183 y 189.
De la estructura anterior se desprende que:

1. Debe existir un contacto con el menor, al cual éste debe haber dado respuesta, ya
que no se entenderd por contacto con un menor el mero envio de mensajes sin que

éstos hayan sido contestados por el menor (Tamarit Sumalla, 2010, p. 172).

2. En cuanto a la propuesta de encuentro con el menor, entendemos asi mismo que

debe haber sido aceptada por éste.

23 En relacion al tema, un estudio realizado por el Defensor del Pueblo (p. 233-244) el afio 2010, que tomd
como muestra encuestas realizadas a un total de 3219 adolescentes de entre 12 y 18 afios de 150 centros
educativos alrededor de todo el territorio espailol, arrojo interesantes datos con respecto al tema que
comentamos, siendo uno de los mas importantes, aquel que nos muestra, que las proposiciones de tipo sexual,
se encuentran mas presentes respecto a menores entre 14 y 15 afios, bajando levemente en el caso de aquellos
de 16 y 17 afos.

40



3. Para que se configure la conducta no basta el mero acercamiento o establecimiento
del contacto con el menor, si no que es necesario que el sujeto activo acompafie su
accion de actos materiales encaminados al acercamiento. Se entiende entonces que
no bastaria el trato realizado por medio de un chat haciéndose pasar por un menor,
sino que seria necesario que ademads establezca un contacto mas cercano con éste y
luego de haber logrado su confianza, le proponga que le remita fotos o
declaraciones comprometedoras y luego bajo amenaza de difundirlas, le proponga

un encuentro con el fin de abusar sexualmente de ¢l (Diaz, 2011, p.18).

Sobre este tltimo punto, se sefiala que lo que el legislador espafol ha expresado con
la frase “actos materiales encaminados al acercamiento” no establece un numerus
clausus de actos que taxativamente se puedan entender como tales, y esto radica
especialmente en el hecho de que el Cdédigo Penal no puede ser casuistico. La
dificultad radica, en la discrecionalidad que puede llevar a los operadores juridicos a
determinar que cualquier tipo de expresion o acciéon pueda significar un acto
material encaminado al acercamiento al menor. Es necesario entonces delimitarlo
por medio de directrices racionales, que sirvan para guiar la actividad judicial (Diaz,

2012a, p.22).

Es importante destacar, que de la redaccion del articulo 183 bis, se desprende una
clausula concursal: ya que las penas contempladas en ¢l se aplican “sin perjuicio de las
penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos”. De este modo, el legislador
excluye expresamente el concurso de normas, optando por el de delitos, de modo que si se
llegase a configurar alguna de las conductas reguladas en los articulos 178 al 183 o del 189,

se aplicardn tanto éstos como el articulo que comentamos (Ramos Vazquez, 2011, p. 8).

Finalmente el ultimo inciso del articulo establece un subtipo agravado para los
supuestos en que el acercamiento se haya obtenido por medio de “coaccion, intimidacion o
engafio”. La interpretacion de estos tres términos no puede realizarse en el mismo sentido
que se haria cuando son previstos legalmente como medios de comision de los delitos de
agresion o abuso sexual. Por ejemplo, la intimidacion debe ser valorada en un contexto de
un acto dirigido a evitar que el menor ponga fin al contacto, informe de éste a sus padres o

acepte un encuentro.
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En cuanto al bien juridico, éste viene dado por el bienestar psiquico, desarrollo,
proceso de formacion y socializacion de los menores de 13 afios, tratindose en todo caso,

de un delito de peligro abstracto.

3.2. Analisis critico del articulo 183 bis.

Analizado el contenido del precepto, es necesario hacer presentes algunas criticas

realizadas por la doctrina espafiola a la introduccion de este articulo a la legislacion.

En primer lugar se presenta el problema de la denominacion que ha de darse al
delito contemplado en el articulo 183 bis. Ante todo, coincidimos con la opinion de Ramos
Vasquez, quien entiende que se debe rechazar la denominacion de “ciber acoso”, ya que
para que se configure la conducta, no es necesario que se presente un acoso, ni cualitativa
ni cuantitativamente. Cualitativamente, porque no necesariamente el contacto con el menor
debe resultar agobiante parra éste, por el contrario, resultard mas fructifero para quien
realiza esta conducta un contacto que no resulte agobiante, para concertar un encuentro.
Cuantitativamente, porque bastaria un inico contacto con el menor para la configuracion de

la figura, si concurren los otros requisitos.

En cuanto a la denominacion de grooming o child grooming, al igual que en nuestro
pais, el legislador espaiol utilizd este anglicismo para hacer referencia a esta conducta
desde los inicios de la discusion parlamentaria, no sin reparos por parte de la doctrina.
Grooming en sentido estricto, es el proceso de contacto y eventual establecimiento de una
relaciéon de confianza entre el sujeto activo y el menor. Es decir, cuando hablamos de
grooming, estamos haciendo referencia s6lo a la primera parte de un proceso mucho mas
amplio, y en el caso espafiol, abarcaria so6lo el periodo de contacto a través de Internet y de
las demas TIC, pues el resto de los elementos tipicos exceden de aquel concepto. Por tanto,
a falta de una denominacion mas precisa, parece mejor utilizar grooming, siempre que se
entienda “que se hace referencia a solo un aspecto del global del ilicito” (Ramos Vasquez,

2010, p.9).

Desde otra perspectiva, resulta pertinente preguntarse por la necesidad de la
introduccion de este articulo en el contexto espafiol. En el fondo, nos referimos a los
fundamentos politico-criminales que justificaron su entrada al Codigo Penal. EI Art. 183
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bis es un fiel reflejo del fendémeno conocido como “sociedad del riesgo™, estd vinculada
esencialmente a cobmo son percibidos por la sociedad, la infancia, Internet, etc. Todas estas
construcciones sociales llevan a un incremento en la criminalizacion de toda conducta que
pueda resultar atentatoria contra los menores. Propio de esta sociedad del riesgo, es el
miedo, y la idea de que el Derecho Penal es la repuesta por excelencia. Resultaria dificil
encontrar hoy una situacién de conflicto en la que no se sefale que la causa fue la
intervencion tardia o deficiente, o respecto de la cual no se refiera a que la mejor solucion

es la respuesta punitiva.

El nuevo modelo social, ha repercutido en una politica criminal de corte
prevencionista, desplazando los ideales de resocializacion -limitdndose la pena a tener una
funcidén de neutralizar comportamientos de individuos- por objetivos como el control y la

seguridad.

Creemos fuertemente, tal como lo afirmamos con anterioridad, que el
establecimiento de este tipo de figuras en las legislaciones debe realizarse con suma
cautela, solo en cuanto exista una real afectacion de intereses, pues se pierde el fin ultimo
del Derecho Penal, el cual ya dijimos, es la resocializacion de los individuos. El control
penal debe operar como sistema de ultima ratio, es decir s6lo en cuanto los otros medios de
control social- como la educacion y las politicas publicas de prevencion- hayan fallado, de

acuerdo al principio de subsidiariedad.

43



CAPITULO1V:

DE LA IMPLEMENTACION.

1. Respuesta penal previa a la modificacion realizada por la Ley 20526.

Para analizar la aplicacidon practica de esta figura delictiva en nuestro pais, es
necesario considerar preliminarmente, el modo en que se resolvian los casos que se

presentaban, antes de la entrada en vigencia de la Ley N°® 20.526.

Recordado es el primer caso formalizado bajo la denominacion de grooming, a
pesar de que en nuestra legislacion el delito no estaba tipificado como tal, ante el Primer
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de la comuna de Santiago, conocido como el caso

“Mariposita™®, durante el transcurso del afio 2008.

En este caso, un joven de 26 afios de la comuna de Pudahuel, mediante la utilizacion
de cuentas de correo electronico y el programa de mensajeria instantdnea Messenger,
haciéndose pasar por una menor de edad por medio del nickname “Karlita”, se puso en
contacto con la menor de iniciales N.V.D.R. de 13 afios de edad a esa fecha, logrando
hacerse amigo de la menor, para luego presentarse a si mismo a través del mismo
programa, como un menor de 16 afios de nombre “Pedro”. Con este segundo nickname y
cuenta, primeramente sedujo a la menor proponiéndole una relacién sentimental por via
Messenger, luego una vez ganada su confianza prosiguié a exigirle, mediante amenazas,
que posara desnuda frente a la camara y exhibiera sus zonas erdgenas , todos estos hechos
aptos para procurar su excitacion sexual. Debido a las presiones la menor accedié a lo
exigido por el joven a través de este mismo medio, guardando éste con posterioridad en su
computador, las impresiones captadas de las imagenes de video enviadas por la menor. Esta
conducta la repitid con posterioridad bajo la advertencia de divulgar las imégenes a su

madre y amigos.

*6Causa RUC 0800205760-4, RIT 111-2008.
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Luego de esto, haciéndose pasar nuevamente por “Karlita”, y convenciendo a la
menor de poder ayudarla, a través de un familiar que trabaja para la Policia de
Investigaciones, le solicita su clave, apropiandose de la cuenta de la ofendida y mas
adelante, haciéndose pasar por ella, entabla conversaciones con otra menor, a quién le pide

que pose frente a la cdmara, tal como lo habia hecho en un inicio.

El Tribunal en virtud de estos hechos conden6 al acusado por los delitos de abuso
sexual impropio del art. 366 quater, produccion de material pornografico infantil del art.
366 quinquies y almacenamiento de material pornogréfico infantil del inciso segundo del
art. 374 bis, todos del Codigo Penal, ademas del delito de apropiacion de clave
contemplado en el articulo 2 de la Ley N° 19.223.

De la acusacion realizada por el Ministerio Publico, asi como de los considerandos
emitidos por el tribunal, se considerd que si bien el grooming no se encontraba tipificado a
nivel de legislacion nacional, “no implica que estos hechos no tengan aptitud legal para

conformar los delitos solicitados”’(1° TIOP de Santiago, 2008, p.8).

Otro caso similar, es el presentado en juicio abreviado frente al Tribunal de Garantia

de Loncoche”’ de fecha 31 de mayo de 2010.

El dia 24 de Marzo, en horas de la tarde mientras las menores de iniciales J.C.S.B
de 14 anos de edad; V.B.P. de 14 afios de edad y M.S.A. de 15 afios de edad, se
encontraban en un domicilio de la comuna y se mantenian conectadas a través de la red
social Facebook, se contactd con ellas el imputado de la causa, quién comenzo6 a entablar
conversacion con ellas y ante la negativa de las menores de conversar con ¢€l, el procedio a
enviar mensajes amenazando a las menores, sefialando que si no mantenian relaciones
sexuales con ¢l o en su defecto le enviaban fotografias desnudas, ¢l haria que las expulsaran
del colegio. En el particular, el Tribunal condena al acusado por los delitos previstos en los
articulos 374 bis inciso segundo (Almacenamiento de material pornografico) y 296 N° 2

del CP (Amenazas).

En ambos casos presentados, es posible encontrar acciones que configuran las
conductas de grooming. Segin se sefialo, en Chile no existia para la época en la cual

ocurrieron los hechos relatados, una regulacion autébnoma de los actos constitutivos de esta

*7 Causa RUC 1000285761-3, RIT 183-2010.
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nueva figura, por lo tanto, las acciones que la caracterizan serian atipicas. Pero, “en el
momento en que cualquiera de las conductas que sean perpetradas con el proposito de
atentar contra la indemnidad sexual de algiin menor, constituyan un principio ejecutivo de
cualquiera de los delitos establecidos en el Cddigo Penal para protegerlos, la conducta es

punible segun las reglas generales” (Torres, 2010, p.220).

Si bien en los casos que sefialamos, fue posible arribar al castigo de las conductas
descritas, por haberse realizado parte de un tipo penal contemplado en el Codigo Penal, en
un gran numero de ellos, las acciones preparatorias que no alcanzaban su objetivo —pese a
su real peligrosidad- seguian quedando impunes. Por lo anterior, fue que se instal6 el debate
en cuanto a la conveniencia de incriminarlas directamente. No obstante la baja cantidad de
denuncias, ya se anticipaba el aumento de este flagelo (Historia de la Ley 20.526, p.67), lo
cual unido al crecimiento exponencial que habia tenido la llegada de Internet a los hogares
(crecimiento de un 9,14% entre 2000 y 2006), torn6 necesario a juicio del legislador, el
precisar los términos de estos ilicitos y adoptar las practicas preventivas previstas en las
legislaciones extranjeras. De aqui entonces, toma sentido cuando en el proyecto de reforma
al Cdédigo Penal (que precede a la Ley 20526), se refiera al empleo de medios virtuales e
informdticos para la realizacién de este tipo de acciones y se ocupe del acoso sexual de

menores (Historia de la Ley N°20526, p.11).

2. Respuesta penal después de la Ley 20526.

En la actualidad y tras la entrada en vigencia de la Ley 20.526 que comentamos, las
consultas realizadas a los organismos encargados de la investigacion, persecucion y sancion
de este tipo de delitos, han reflejado como resultado la baja aplicacion de esta nueva ley. En
relacion a los tribunales, a nivel nacional, s6lo se ha tenido conocimiento de una denuncia
en la comuna de Santiago, correspondiente a este afio, y a nivel de la region de Valparaiso,
tanto en los tribunales de Valparaiso como Vifia del Mar, no se ha tenido nocion alguna de

denuncias que correspondan a las caracteristicas del grooming.

Con respecto a la investigacion de estos delitos, seglin la informacion otorgada por
la Brigada del Cibercrimen de Valparaiso de la Policia de Investigaciones, la figura como la

ley la establece, no ha sido utilizada. Respecto al ingreso de causas que dicen relacion con
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delitos sexuales e Internet, se encausa la figura de acuerdo al método utilizado con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 20.526, es decir, los hechos denunciados
se asimilan y buscan encuadrar en las figuras tradicionales del Codigo Penal (como lo son
las amenazas, o la elaboracion, almacenamiento y difusion de pornografia), sin hacer
referencia alguna a la nueva figura. Incluso, se puede utilizar como ejemplo de esto, el
sistema de ingreso de denuncias que utiliza la PDI, esto es, por medio de codigos
identificativos de cada delito, no existiendo uno para el child grooming, atin después de la

entrada en vigencia de la Ley 20.526.

En el fondo, el intento del legislador por incorporar este conjunto de conductas, no
introduciria completamente la figura del child grooming, si no, lo que hace es incluir y
especificar conductas constitutivas de acoso, que ya habian sido implicitamente situadas en
la legislacion por la Ley 19.927, pero dando el caricter certero, a situaciones que resultaban

complejas con la antigua redaccion (Scheechler, 2012, p. 72).

3. Técnicas Investigativas y Grooming.

Como ya se ha reiterado a lo largo de la investigacion, el medio de comision de estos
delitos es Internet, fuente de innumerables beneficios, pero que genera también
externalidades negativas como lo es el fendmeno que comentamos. Asi mismo, parte
importante de la investigacion se vuelca en Internet para la busqueda de medios de prueba,

como para la individualizacion del perpetrador.

La investigacion debe abordarse desde dos Opticas necesarias: Por un lado, la
informacion que puede obtenerse de la victima; por otro, lograr identificar de algin modo
al sujeto activo de los hechos. El primer punto se consigue por medio del acceso a la cuenta
de correo, chat u otras paginas de las cuales la victima participe, de modo de conseguir la
mayor cantidad de antecedentes utiles para la investigacion. Y la identificacion del agresor,
se puede lograr por medio de una direccion IP (Internet Protocol)”®. Son los proveedores de
Internet quienes otorgan una IP a los equipos, y por ello son éstos los que poseen la

informacion necesaria para la identificacion completa del duefio de la conexion IP, tipo de

28 Nuimero unico que se utiliza para la identificacion y comunicacion de los dispositivos entre ellos, en una
red estandar.
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servicio, lugares de conexion de una direccion IP, registro de conexiones de la misma, sus

fechas y horas.

En cuanto a las técnicas de investigacion y las direcciones IP, es necesario hacer
referencia a una discusion suscitada durante la tramitacion de la Ley N° 20.526. Esto es, si
resulta necesario o no la solicitud de autorizacion judicial para el acceso a las bases de
datos que poseen los proveedores de Internet, quienes tienen la obligacion de guardar estos
registros por un afio. Se indicé durante la discusion, que el mero acceso del Ministerio
Publico a los registros de los numeros IP de las conexiones que realicen los abonados a las
empresas que presten servicios de telecomunicaciones ‘“no vulnera el derecho a la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas, porque dichos registros s6lo contienen la
identificacion de los que se conectaron a Internet pero no el contenido de sus
comunicaciones. Por ello, no se ve razon para que el Ministerio Publico deba contar con la
autorizacion previa del Juez de Garantia para acceder a ellos” (Historia de la Ley 20526,

p.79).

Conteste con esta opinion emitida por Félix Inostroza, Jefe de la Unidad de delitos
sexuales y violentos del Ministerio Publico de la época, es el oficio del Fiscal Nacional
N°160 del afio 2009, que imparte criterios de actuacion en los delitos sexuales. Respecto de
las solicitudes de registro del trafico de llamadas y de las direcciones fisicas de conexion,
nimeros de teléfono y nombre de titulares de servicios con direcciones IP, “no se requiere
autorizacion judicial previa”, ya que la informacion requerida no produce ni restricciones ni
perturbaciones en el ejercicio de algun derecho, de conformidad a lo establecido en el
articulo 9 del Codigo Procesal Penal. Ademas, es la propia Ley N° 19.628 sobre Proteccion
de la vida Privada, la que establece una clara diferencia entre lo que se considera dato
personal -como los datos de identificacion-, y lo considerado dato sensible. Es por esta
diferenciacion que se permite a las empresas que manejan datos personales, comunicarlos a
otras con fines meramente comerciales, sin autorizacion judicial previa. Ademads, es
necesario tener presente que esta solicitud del fiscal se enmarca dentro de las facultades

otorgadas por el 180 del CPP*’ (Duque, 2009, p. 129).

2% Art.180 inc. 3 CPP: “Los fiscales podran exigir informacion de toda persona o funcionario publico, los que
no podran excusarse de proporcionarla, salvo en los casos expresamente exceptuados por la ley...”
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En nuestra legislacion, es el articulo 369 ter del CP, el que sefiala un catalogo de
técnicas de investigacion en relacion a los delitos sexuales previstos en el 366 quinquies,
367, 367 bis, 367 ter, 374 bis inciso primero y 374 ter, todos del Codigo Penal. Este
articulo hace referencia a ciertas figuras indispensables para el esclarecimiento de estos
delitos. Estas figuras son las interceptacion de comunicaciones; fotografia, filmacion u
otros medios de reproduccion de imagenes; los agentes encubiertos y las entregas vigiladas.
Cabe sefialar que estas variadas técnicas que se tienen en consideracion al momento de

investigar delitos de caracter sexual resultan particularmente ttiles en el caso del grooming.

En efecto, el tenor del articulo que comentamos es el siguiente: “Cuando existieran
sospechas fundadas de que una persona o una organizacion delictiva, hubiera cometido o
preparado la comision de los delitos previstos [...] y la investigacion lo hiciera
imprescindible, el tribunal, a peticion del Ministerio Publico, podra autorizar la
interceptacion o grabacion de las telecomunicaciones de esa persona o de quienes
integraren dicha organizacion, la fotografia, filmacion u otros medios de reproduccion de
imagenes conducentes al esclarecimiento de los hechos y la grabacion de las
comunicaciones. En lo demads, se estara integramente a lo dispuesto en los articulos 222 a
225 del Codigo Procesal Penal”. El inciso segundo hace aplicable los mismos supuestos
respecto de los agentes encubiertos, haciendo referencia ademads a las entregas vigiladas de
material, sefialando en el inciso tercero el &mbito de aplicacion de ambas figuras “al caso en
que la actuacion de los agentes o el traslado o circulacion de producciones se desarrolle a

través de un sistema de telecomunicaciones.”

A proposito de las técnicas investigativas y el tenor del 369 ter del Codigo Penal, se
torna necesario hacer referencia al pardmetro estdndar de su procedencia. En efecto, el
criterio de las “sospechas fundadas” que establece la ley, tal como senala el oficio 160/2009
del Ministerio Publico, el cual ya dijimos, imparte criterios de actuacion en los delitos de
tipo sexual, es claramente menos exigente que el de “presunciones fundadas™ utilizado, por
ejemplo, para el caso de la procedencia de las medidas cautelares de los articulos 140 y
siguientes del Codigo Procesal Penal. Esta mayor flexibilidad, se explica por la dindmica
complejidad que involucran las técnicas investigativas en torno a los delitos de explotacion
sexual, y la finalidad de recabar medios de prueba en el marco de la investigacion de estos

ultimos. En este mismo sentido se entiende, el hecho de que el 369 ter permita, para la
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autorizacion de éstas técnicas, las sospechas fundadas sobre actividades ilicitas no s6lo de
organizaciones delictivas — como es el caso de la Ley N° 20.000, sobre trafico de

estupefacientes- sino también de personas naturales. (Duque, 2009, p.129-130)

Refuerza lo anteriormente sefalado, el tenor del articulo 222 del CPP, en cuanto a
que para la procedencia de la interceptacion y grabacion de comunicaciones telefonicas u
otros medios de telecomunicacion (como lo serian los correos electronicos) se requiere, tal

como lo mencionamos en relacion al 369 ter, de “fundadas sospechas”.

Extrafio resulta a raiz de este andlisis, el percibir que las técnicas investigativas que
comentamos, no alcanzan a los delitos contemplados en el articulo 366 quater, es decir a
los delitos que sufrieron mayores modificaciones, producto de la Ley N° 20.526. Esto
genera cierto desconcierto, puesto que considerados como delitos sexuales, no contemplan
en su investigacion la posibilidad de utilizar los métodos especiales que establece el 369
ter, sujetandolo por esto a las reglas generales del articulo 222 del CPP, lo que pudiese
implicar un menoscabo al momento de recabar informacion para dar con los sujetos

responsables de los hechos.

4. Politicas Publicas y Prevencion.

Producto de la regulacion y ocurrencia de este tipo de delitos, el Estado ha optado
no solo por legislar sobre esta nueva figura penal, si no, también integrar politicas publicas
que permitan educar a la poblacion desde que se tuvo nociones de ello, en el afio 2008, de
modo que -como se ha dicho con anterioridad- sean las propias familias, centros de
educacion y organismos del Estado los que ayuden a evitar que los menores pasen a
engrosar las listas de victimas del grooming. Como ya se ha establecido, la proteccion de
los menores se transformé en una prioridad, y ain cuando la aplicacion de esta normativa
ha sido baja desde la modificacion de las normas del Codigo Penal, se entiende que de
todos modos es un problema actual y que afecta a los menores. A raiz de esto, se han
realizado una serie de programas, contemplados tanto por el SENAME como por la PDI,

para cumplir con dicho cometido.
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A. Servicio Nacional de Menores (SENAME).

Ya desde el 2008, afio en que la opinién publica tuvo las primera nociones sobre
esta figura, a raiz de las primeras denuncias, el Servicio Nacional de Menores (SENAME)
comenzd con una campafa de concientizacién de los menores, ya que en las palabras del,
en ese entonces, Director de la institucion Eugenio San Martin, “Si no les ensefiamos a
ellos a reconocer y rechazar a quienes los acosan por medio de Internet, dudo que los
padres u otros adultos responsables seamos capaces de controlar este problema”. A este
respecto se inicio por varios medios, una campafia de educacion, bajo el eslogan “Bérralo
con un click”, dando a entender a los menores que estd en sus manos, el no ser victimas de
estos delitos. La iniciativa incluy6 también la creacion del grupo “Dile No al Grooming” en

la red social Facebook y la difusion de frases alusivas al tema en varias radioemisoras.

Ademas, Para atender a los nifios, nifias y adolescentes victimas de grooming, el
SENAME cuenta con Programas de Prevencion Focalizada, que atienden entre otras
problematicas, casos de maltrato leve y de mediana complejidad -no constitutivo de delito-.
A diferencia de la oferta especializada que atiende a victimas de maltrato grave y abuso
sexual, no se requiere ingresar a través de tribunales, por lo que se puede prestar atencion a
las victimas aunque el grooming se encuentre en sus primeras etapas. Se trata de 143
programas, que estan presentes en todas las regiones del pais y que cuentan con capacidad

para atender a 10.887 nifios y adolescentes™’.

B. Policia de Investigaciones (PDI).

La Policia de Investigaciones, en su constante mision por educar e informar a la
poblacion, fue uno de los primeros organismos en dar alerta sobre este creciente flagelo en
nuestro pais. Desde entonces han entregado por distintos medios, presenciales (siendo uno
de los principales las charlas realizadas en colegios y universidades, como la realizada el 24

~ . Y. 3] . ., .
de Octubre del presente afio, en Osorno) e informaticos™, la informacién necesaria, tanto

3% Para mayor informacion: Campaiia Anti Grooming del SENAME:
http://www.sename.cl/wsename/estructuras.php?name=content&pa=showpage&pid=99.

31 Para mas consultas sobre prevencion: http://www.policia.cl/paginas/prevencion/prevencion-de-delitos-
informaticos/informatico.htm.
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como para conocer en que consiste el delito, como aquella necesaria para evitar la

ocurrencia de éste.

Los consejos mas habituales, y en los cuales coinciden tanto la PDI, el Ministerio
Publico y el SENAME y que son considerados como la forma de evitar la ocurrencia de

estos delitos, son:

1. Fomentar a los padres para que conozcan las tecnologias vinculadas a Internet, para
que puedan saber qué hace su hijo cuando estd conectado y para que puedan

advertirlos de los posibles riesgos a que se pueden ver enfrentados.

2. Ensefiar a los nifios a ignorar los spams (o correo no deseado) y a no abrir archivos

que procedan de personas desconocidas.

3. Ubicar el computador en una habitacion de uso comun, para que asi los padres

puedan controlar cuando sus hijos ingresan a Internet.

4. Evitar instalar una webcam en el computador familiar y si se instala restringir su uso

mediante una clave de seguridad.
5. Restringir el uso de Internet de los menores.

6. Ensefiar a los niflos que no deben revelar sus datos personales a las personas que
hayan conocido a través de la web e informarse sobre los contactos que los nifios

agregan a su cuenta de Messenger u otro tipo de mensajeria instantanea.

7. Explicar a los menores que nunca deben mandar fotografias, ni videos suyos o de

sus amigos a desconocidos.

8. Informar sobre los peligros en Internet.
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Conclusiones

Las modificaciones introducidas por la Ley N° 20.526 si bien no utilizan la
expresion child grooming, en los fundamentos del proyecto de ley que le antecede, se
manifiesta expresamente la intencion de regular sus términos y a fin de cuentas, hacerse
cargo de esta nueva realidad. Creemos que este cuerpo normativo lo que hace es incluir
algunas de las conductas propias del ciberacoso que no estaban comprendidas en el art. 366
quater —que versa sobre distintos abusos sexuales- y que complementan esta norma al
incluir nuevas hipotesis recurrentes para la configuracion del delito de abuso sexual
impropio a menores. Las inclusiones vendrian a precisar este tipo de abusos sexuales
cuando son cometidos “a distancia” y “mediante cualquier medio electrénico”, lo que si
bien significa un avance para la sancidon de estas circunstancias comisivas propias del child

grooming, el legislador no las entendié como un nuevo delito.

La forma mas comun que reviste el grooming es precisamente determinar a la
victima a enviar, entregar o exhibir imagenes o grabaciones de su persona, con contenido
sexual, en este sentido las modificaciones introducidas al inciso segundo del articulo 366
quater del Codigo Penal son apropiadas y coinciden plenamente con una de las finalidades
de la figura —obtener material pornografico- , pero no se hacen cargo de la finalidad
alternativa que puede acompafiar a dichas précticas, cual es procurar un encuentro con el
menor para asi cometer otros delitos sexuales de mayor entidad, con independencia de si se
llega a concretar o no dicho encuentro. Para aclarar esto, puede darse el caso en que el
agresor tome contacto con el menor, lleve a cabo conductas de engatusamiento respecto del
mismo para asi ganarse su confianza, pero en ningin momento llegue a determinarlo a
enviar imagenes o grabaciones con significacion sexual de su persona, pero si lo inste a
llevar a cabo -por medio de extorsidon o no- un encuentro personal con los fines

anteriormente aludidos.

En estrecha relacion con el punto anterior, la ley de child grooming, como fue
denominada en su origen, si bien no sanciona los posteriores encuentros entre el abusador y
la victima, creemos que tal inclusion resultaria innecesaria puesto que de acuerdo a la
configuracion dogmatica de la figura, el grado de consumacion se satisface una vez que el

agresor o groomer lleve a cabo las conductas con la “finalidad” de obtener material
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pornografico por parte de la victima o de procurarse un encuentro con el menor para
concretar un abuso sexual posterior. Respecto a esta Ultima finalidad, el child grooming se
transforma en un acto preparatorio de otros delitos sexuales, donde el encuentro con la
victima ademas de resultar indispensable para la comision de estos ultimos, coincide con el

principio de ejecucion de la correspondiente conducta tipica.

Otra critica a la legislacion vigente consiste en que no contempla como sujeto
pasivo del delito contemplado en el art. 366 quater a los incapaces, quienes conforme a su
modo de percibir el mundo son tan o mas vulnerables que los menores frente a los delitos
cometidos por medio de la web. Lo idoneo habria sido considerar a las personas que
padecen alguna anomalia psiquica, quienes no pueden consentir validamente en las
relaciones sexuales y que por razones vinculadas a su desarrollo y/o bienestar conviene

mantener alejadas de todo acto sexual.

En cuanto a las técnicas investigativas, para el éxito de estas y respecto a
determinados delitos sexuales resultan procedentes ciertas actuaciones como la
interceptacion de comunicaciones telefonicas, intervencion de agentes encubiertos o la
posibilidad de realizar entregas vigiladas, sin embargo, estas medidas no resultan aplicables
para la investigacion de las conductas del art.366 quater, no obstante tratarse de delitos
sexuales, lo que implica una desventaja frente a los demaés delitos de tal indole respecto los

cuales si se contemplan dichas herramientas investigativas.

Al analizar desde una perspectiva critica las modificaciones introducidas por la Ley
N° 20.526, y concluir de esta manera que no se ha introducido un nuevo delito, se justifica
y pone de manifiesto, a la vez, la escasa aplicacion practica que ha recibido esta figura,
tanto a nivel de organismos encargados de la investigacion y persecucion de delitos
(Policias y Ministerio Publico), como a nivel de los encargados de sancionarlos (Juzgados

de Garantia y Tribunales de Juicio Oral en lo Penal).

En lo que respecta a la normativa supranacional, se sefiala que dentro de este
contexto, las modificaciones introducidas por la Ley N° 20.526 garantizan la proteccion de
los menores y da cumplimiento a los tratados internacionales que nuestro pais ha ratificado
en esta materia, como: la Convencidén Internacional de los Derechos del Nino, la

Convencion sobre la Proteccion de los Nifios contra la Explotacion Sexual y el Abuso
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Sexual y el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a

la Venta de Nifos, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de los Niflos en la Pornografia.

Finalmente, resulta relevante reforzar la importancia que adquieren en esta materia
las labores preventivas y de educacion que deben cumplir diversas instituciones sociales,
desde la familia, pasando por asociaciones de participacion ciudadana, medios de
comunicacion, hasta los organismos publicos, es decir, se trata de un esfuerzo conjunto
orientado a combatir esta nueva realidad, de manera tal que niflos y jovenes y sus padres
tengan conciencia y conocimiento sobre la amenaza existente en la red respecto al

denominado child grooming.
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