Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1.3),
de 10 de junio de 2014 (ROJ: STS 3242/2014)

UN CASO MAS DE DELITOS SEXUALES CONTRA MENORES A TRAVES DE LAS TIC

Cuando nos encontramos con hechos como los que sustentan la Sentencia del
Tribunal Supremo 3242 del 10 de junio de 2014, no es dificil tener la tentacion de justi-
ficar lo injustificable. El alto Tribunal resuelve el recurso de casacion interpuesto, por el
hoy condenado, contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, 22192/2013
del 23 de octubre de 2013 y que fue noticia en varios medios de comunicacion (http://
sociedad.elpais.com/sociedad/2014/07/24/actualidad/1406201063 782647.html).

La gravedad de los hechos en los que un adulto, a través de Internet, contacta
con dos menores con quienes luego concierta encuentros, logrando tener en diversas
oportunidades relaciones sexuales, dentro de un entramado escabroso y espeluznan-
temente ideado, parece inclinarte a justificar todo tipo de intervencion penal en razén
de la seguridad.

Si bien se reconoce que las TIC han revolucionado la sociedad contemporanea,
variando la forma en que el ser humano construye, entiende, e interviene en las rela-
ciones sociales, en materia de menores nos movemos en un terreno que oscila entre
la aceptacion y el temor. En efecto, pasamos de la asuncién acritica de los menores
como nativos digitales, esto es aquellos sujetos que «han crecido inmersos en la tec-
nologia digital» (GARCIA, F.; PORTILLO, ROMO Y BENITO), al panico absoluto por
los riesgos a los que se pueden ver expuestos. Y este panico es el que acompano la
introduccion del que hemos llamado «Contacto TIC preordenado a la actividad sexual
con menores», en el articulo 183 bis, y que sigue el que se proponga en el Proyecto
de Ley Orgénica de octubre de 2013, la introduccion de un segundo apartado a dicho
delito, a través del articulo 183 ter. Cuando nos encontramos con casos tan atroces,
que involucran a menores, podemos caer en la falsa creencia de que el establecimien-
to de tipos penales que anticipen la barrera de proteccion es lo Unico que puede frenar
el que se puedan cometer hechos que causen tanto dano a los menores.

En los hechos de la sentencia, se refiere como el autor nacido en el ano 1955
ingeniero de sistemas de energia avanzada, con importantes conocimientos de infor-
matica, ocultando datos relativos a su sexo y edad real, y utilizando el lenguaje propio
de los adolescentes, con fines sexuales se introduce durante los anos 2006 a 2011
en comunidades virtuales de Internet y en canales tematicos utilizados por personas
menores de edad. En dicho periodo, contacta, entre otras, con dos nifas de 12 anos,
a quienes bajo un perfil falso —correspondiente a un menor de 17 anos- logra conven-
cer para que se muestren desnudas y se masturben ante la webcam, en situaciones
que graba sin que las menores se percaten de ello. Posteriormente, a cada una de
ellas —ya con 13 afos—, las logra convencer para que se encuentren en una habitacion
oscura de un hotel. Dicha oscuridad, planeada para ocultar su verdadera edad, facilita
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los primeros encuentros sexuales. Concretamente respecto a una de ellas, con quien
logra mantener una relacion mas larga, después de varios encuentros muestra su
verdadera imagen, identificandose como un sujeto de 35 anos. El autor realiza graba-
ciones con y sin autorizacion de la menor, de las relaciones sexuales que mantenian.
Posteriormente, los hechos describen como ante el deseo de la menor de acabar la
relacion, el autor crea un escenario de intimidacion y manipulacion, que incluye la parti-
cipacion de personajes creados por el mismo que coaccionan a la menor a continuar la
relacion. Bajo esta misma intencion, el autor difunde videos pornograficos de la menor
a terceros en los que se incluyen menores, conocidos por la victima.

Respecto a la segunda menor, si bien no se generd una relacion tan escabrosa
como la primera —pero no por ello menos grave—, lo cierto es que se probd la situacion
de engano creada por el actor para tener relaciones sexuales.

Por los anteriores hechos, la Audiencia Provincial de Madrid condend al sujeto
como autor responsable de delitos de abusos sexuales, pornografia infantil, exhibi-
cionismo y provocacion sexual, amenazas condicionales agravadas, descubrimiento
y revelacion de secretos y un delito contra la integridad moral del articulo 173.1 CP.

Particularmente interesante en este punto es la diferenciacion que establecio
la Audiencia Provincial, y que después fue confirmada por el Supremo, respecto al
establecimiento con relacion a la primera menor de un delito continuado de abusos
sexuales en su modalidad de acceso carnal con prevalimiento y respecto a la se-
gunda, un delito continuado de abusos sexuales en su modalidad de acceso carnal
con engano. La Audiencia Provincial considerd que, respecto a la primera menor, se
habia dado un abuso sexual con prevalimiento ya que se habia dado «la doble exi-
gencia de que la situacion de superioridad sea, al mismo tiempo, notoria o evidente
(“manifiesta”), es decir, objetivamente apreciable y no sdélo percibida subjetivamente
por una de las partes, y también “eficaz”, es decir, que tenga relevancia suficiente
en el caso concreto para coartar o condicionar la libertad de eleccion de la persona
sobre quien se ejerce».

Segun la AP, dicho prevalimiento se encontraba probado por seis puntos: 1. Por la
gran diferencia de edad. 2. El aprovechamiento que tiene de conocer a la nina cuando
tenia 12 anos de edad. 3. El que haya ocultado datos relativos a edad real y utilizacion
del lenguaje propio de los adolescentes, haciéndose pasar por un joven atractivo de 17
anos de edad. 4. La iniciacion de la relacion con la menor, a los 12 anos, lo cual apro-
vechd para acercarse a ella, y posteriormente proponerle encuentro, que (€l mismo
orientaba) sélo se podria dar una vez ella hubiera cumplido los 13 afos —atendiendo
que es la edad en materia de consentimiento sexual—. 5. El empleo por el acusado de
especiales dotes practicas de persuasion sobre menores para despertar su curiosidad
hacia lo sexual e inicio de la misma en la exhibicion sexual y 6. La:

utilizacion intencional de la vulnerabilidad de la menor por su forma de ser, por la pro-
blematica afectiva que sufria por la separacion de sus padres, por la carencia que tenia
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de un referente paterno solido al que sdlo veia cuando ejercia los fines de semana el
derecho de visitas, y la utilizacion asimismo de esos fines de semana en que la menor
se trasladaba del domicilio familiar del padre, menos desconfiado del amigo que por
primera vez se habia «echado» su hija y mas permisivo en el control que ejercia sobre
la menor.

En lo que respecta a la segunda menor, los puntos 1 a 5 coinciden practicamente
en lo mismo, por lo cual, el factor que determind que respecto a la primera menor,
se diera prevalimiento, y por ende una mayor pena, fue la especial vulnerabilidad que
presentaba la menor a raiz de una problematica afectiva derivada de la separacion de
sus padres.

La Sentencia del Supremo nos dibuja, en parte, el escenario que tiene actual-
mente nuestra legislacion para responder frente a este tipo de hechos. Ahora bien, lo
interesante de la sentencia es que la lectura de los hechos nos llevaria a que, dentro
de la legislacion actual, plantearamos también la aplicacion del articulo 183 bis. La
introduccion del articulo 183 bis no tiene otra razén que la alarma generada por la uti-
lizacion de las TIC por delincuentes sexuales para acceder a menores, en virtud de la
cual consideramos legitimo que se adelanten las barreras de proteccion del Derecho
Penal, y se tipifiquen como delitos autbnomos actos preparatorios. Como ya lo hemos
referido en otros trabajos, el articulo 183 bis castiga la conducta de aquel que a través
de Internet o de cualquier otra tecnologia de la informacion y la comunicacion contacte
con un menor de trece anos y proponga concertar un encuentro con el mismo, a fin de
cometer un delito sexual de los expresamente referidos, siempre que tal propuesta se
acompare de actos materiales encaminados al acercamiento.

Es claro que lo anterior se dio en este caso, lo cual se materializé en delitos sexua-
les concretos. Silos anteriores hechos se hubieran dado en vigencia actual del articulo
183 bis, a la condena por los delitos impuesta se le hubiera tenido que anadir la comi-
sion de este delito. En efecto, segun la actual redaccion del articulo 183 bis, si se verifi-
ca el delito posterior al que iba encaminado el acercamiento, se establece la presencia
de un concurso (real, que no medial) y no la absorcion légica del acto preparatorio en
el delito finalmente consumado o tentado respecto del menor.

No obstante, en este punto, compartimos lo expuesto por RODRIGUEZ VASQUEZ,
en un trabajo titulado «El embaucamiento de menores con fines sexuales por medio de
las tecnologias de la informacion y la comunicacion. Estudio actual del articulo 183
bis y del articulo 183 ter del Proyecto de Ley Orgéanica de reforma del Cédigo Penal».
En Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Crimimologia, 2014, 16-06: 1-25. El autor,
después de un juicioso analisis, considera que la introduccion del articulo 183 bis
es innecesaria, citando un interesante pronunciamiento de la Audiencia Provincial de
Granada del 25 de mayo de 2009 —SAP GR 1482/2009-. En esta medida, entiende
que el delito del articulo 183 bis actual y el que se pretende anadir con la reforma
de 2013 no son necesarios, dado que las conductas que se pretenden penalizar
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encuentran plenamente encaje dentro de los delitos existentes. A titulo de ejemplo a
través de la tentativa de corrupcion de menores del articulo 189.4 del CP, en el caso
de que el sujeto activo haya llegado «a solicitarles, bajo la promesa de recibir distintos
regalos, que se desnuden y que se toquen los genitales» y éstos no hayan accedido
a sus deseos.

Ahora bien, en el caso expuesto por el Tribunal Supremo, nos encontramos, entre
otros, frente a un delito consumado de pornografia infantil y de abusos sexuales. Si los
anteriores hechos hubiesen sucedido a la luz del 183 bis, hubieran implicado también
su condena por el mismo, atendiendo la formula concursal que el mismo precepto
sefiala y que ha sido ampliamente criticado por la doctrina.

En nuestra opinién, y siguiendo a RODRIGUEZ VASQUEZ, creemos que tenemos
herramientas para luchar contra este tipo de delincuencia. Por lo anterior, es claro
que anticipar la barrera de proteccion del Derecho Penal, y en la forma que se hizo
con la redaccion del articulo 183 bis —tal como lo hemos referido en otros trabajos—,
no soluciona el problema. Sin duda, a los que nos dedicamos a la investigacion, nos
corresponde un papel fundamental, para proponer vias de lege ferenda que busquen
controlar los riesgos que la utilizacion de Internet genera para nuestros menores frente
a delincuentes sexuales. El camino esta abierto y, sin duda, seguira la rica discusion
doctrinal. No obstante, aparte de las respuestas que se puedan dar desde el Derecho
Penal, creemos, como HORTAL IBARRA, que el papel de la familia es fundamental
para tratar de evitar este tipo de sucesos, ya que resulta dificil y cuestionable estable-
cer tipos con una enorme carga subjetiva de dificil prueba. Las nuevas tecnologias de-
ben considerarse como unos aliados dentro de nuestra sociedad, pero nunca pueden
desplazar espacios en los que los padres jugamos un papel fundamental y de enorme
compromiso para la seguridad de nuestro hij@s.
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