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DELITO DE ASECHANZA TELEMATICA
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Resumen: La tipificacién de la asechanza telematica al menor de trece
anos tendente a atentar contra su libertad e indemnidad sexuales (art. 183
bis CP espaifiol) ni siquiera cabe conceptuarla como tentativa de estos
ulteriores delitos. Por eso resulta carente de fundamento, en tanto que
excepcion a la regla general de la impunidad de los actos preparatorios.
Dada la naturaleza de esta nueva figura, la regla concursal expresa que
al parecer establece el concurso de delitos entre la asechanza y la rea-
lizacién de determinados delitos pretendidos infringirfa el principio de
ne bis in idem, razén por la que se propone interpretarla en el sentido
de que establece el cardcter subsidiario del acoso con respecto a éstos,
solucién acorde con la relacién de progresién existente.

Palabras clave: Asechanza telematica, pederastia, concurso de delitos,
bienes juridicos colectivos, actos preparatorios.

Abstract: The criminalization of child grooming with the purpose of
threatening his/her sexual freedom and indemnity (section 183 bis of

Spanish Penal Code) can not be viewed even as an attempt to these
other crimes. It is therefore unfounded as an exception to the rule of
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impunity of preparatory acts. Given the nature of this new crime, the
rule that apparently stipulates imposing a sentence for multiple offenses
(harassing and the other intended crimes) would violate the ne bis in
idem principle. Therefore it is proposed to interpret it in the sense of
establishing the subsidiary nature of harassment related to these ones,
a solution consistent with the underlying relationship of progression.
Keywords: Child grooming, pedophilia, one act violating multiple laws,
collective legal interests, preparatory acts.

I. La legitimidad de las reglas concursales expresas en la
Parte Especial

Propio de la Parte Especial del Derecho Penal es —junto
a su principal cometido: la descripcién de los tipos de conductas
prohibidas y su conminacién penal— el ajuste, adaptacién o ex-
plicitacién para con algunos de ellos de los principios de la Parte
General, en razon de las peculiaridades de éstos. En algunos casos,
tales tareas se extienden a establecer excepciones a principios ge-
nerales. Y es que en ocasiones la especificidad de ciertos dmbitos
de la vida social, o bien motivos de politica criminal, impulsan
al legislador a exceptuar en la Parte Especial reglas generales,
en materia de las fases del delito, de las formas de intervencion
o de las circunstancias modificativas.

Globalmente considerada, la técnica de exceptuar en la
Parte Especial el régimen general establecido en el Libro I CP no
resulta inadecuada por si misma, ya que razones fundadas pueden
legitimar el apartarse de la regla general en ciertas figuras de
conductas prohibidas. Pero a ese apartarse le corresponde el onus
probandi de su razonabilidad. Y debe el legislador reflexionar
ademads desde una perspectiva sistematica, para eludir la sospecha
de arbitrariedad en la seleccién de supuestos; en definitiva, la Parte
Especial, al desplegar su vocacion de dar respuesta a las necesi-
dades de regulacion concretas, no debe reducir tanto su foco que
pierda la visién de conjunto, sistemadtica, o dicho de otro modo:
no debe perder cierto enfoque de Parte General.
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No es seguida esta pauta alli donde la razén por la que
merecen tratamiento en la Parte Especial aspectos ya regula-
dos genéricamente en la Parte General reside en el empefio del
legislador en anticiparse a eventuales dudas interpretativas. En
estos casos, sin dejar margen a doctrina y jurisprudencia para que
elabore juridicamente la materia, pretende zanjar las vacilaciones
expresamente.' El beneficio en términos de seguridad juridica
y de previsibilidad del régimen juridico que ofrece entonces el
criterio de interpretacién auténtica frente a la posibilidad abstracta
de decisiones judiciales contradictorias, entra en tension con los
demas criterios interpretativos, singularmente con el sistematico,
que atiende tanto a los principios generales de la materia como a
la ubicacion de los distintos tipos.

Lamentablemente, en las regulaciones de detalle impera
la asistematicidad. La seleccién arbitraria de un solo tipo, o de
tnicamente algunos de entre los que forman parte de un grupo
con caracteristicas afines, para someterlos a una regla especifica,
constituye una de las practicas viciadas mds extendidas en la
Parte Especial. Este modo de proceder dista de estar exento de
riesgos. En efecto, al dirimir una cuestion interpretativa planteada
por preceptos con su propio contenido regulador, el legislador
asume el papel de intérprete y, suplantando las reglas de la 16gica
juridica —eminentemente técnicas— por su voluntad, se expone
al riesgo de contradecir injustificadamente en el caso concreto
reglas de &mbito mds general.

Tal es la situacion en las cuestiones concursales expre-
samente resueltas en la ley. En ocasiones, no obstante las reglas

1 Al margen de las relaciones entre Parte General y Parte Especial, este mismo
prurito de anticiparse a eventuales dudas, y por circunscribirnos al dmbito de
las insolvencias punibles, resulta encomiable que ante conductas estimadas
merecedoras de punicién y que a duras penas encajan en los tipos tradicionales,
incorpore el legislador tipos especificos, como ocurre con los de alzamiento de
bienes de los arts. 257.2° y 258; o bien zanje debates doctrinales expresamente,
como al establecer la irrelevancia del cardcter publico o privado de las deudas
en el mismo delito de alzamiento de bienes en el art. 257.1.2°. Pero en estos
casos la voluntad del legislador se expresa legitimamente, en cuanto que se
trata s6lo de delimitar descriptivamente el ambito de lo prohibido.
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generales del Libro I CP al respecto, en relacién con determina-
dos tipos delictivos se impone en concreto como deben contarse
los eventuales delitos concurrentes, en particular si los tipos
Ilamados a aplicarse en principio deben computarse como otros
tantos delitos, o si s6lo uno de entre ellos serd de aplicacidn; lo
que obviamente da lugar a decisivas consecuencias en materia
de determinacién de la pena.

Ahora bien, a diferencia de las otras cuestiones en que
resulta legitimo modular, especificar e incluso establecer excep-
ciones, como ocurre p. €j. con las reglas de pluralidad de sujetos
intervinientes o de punibilidad de las distintas fases del delito,
donde las normas especificas complementan las genéricas en
orden a precisar el alcance de los tipos; en el caso de los con-
cursos hay razones para cuestionar de entrada la legitimidad del
ajuste de precision en la Parte Especial, puesto que las normas
de cémputo de tipos y determinacién consiguiente de las penas
constituyen no normas de ulterior especificacion de las que de-
limitan los tipos, sino normas sobre normas, que establecen las
posibles relaciones entre ellas, y, al no respetar necesariamente
lo establecido en las normas implicadas, sobrepasan el contenido
posible de la regulacién penal.

Consiguientemente, en esta materia s6lo caben como
méximo reglas generales, esto es, propias de la Parte General,
mientras que toda especificacion concebible constituird aplicacién
de esas reglas generales, y por tanto tarea impropia del legislador.
En efecto, en materia concursal concreta no se trata de disponer,
sino de aplicar las normas, lo que excede incluso la legitima inter-
pretacion (auténtica). Pero ademads de esta razon tedrica, también
motivos de orden prictico deberian desaconsejar la intromision
de la ley; en tal tarea de aplicacién de las normas, el desempefio
del legislador resulta ineluctablemente inferior a instancias de
mayor competencia técnica: doctrina y jurisprudencia, sobre
todo cuando tales reglas especificas, como ocurre con frecuen-
cia, se incorporan por via de reformas que introducen cuerpos
extrafios en el sistema, muchas veces simplemente porque no se
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reflexiona sobre el entorno normativo en que se va a insertar la
norma innovadora. El caso del nuevo art. 183 bis, que se estudia
mads adelante, ilustra a la perfeccion esta insuficiencia intrinseca.

Sin embargo, que el legislador no se atiene a la pauta
indicada de distribucién de funciones se advierte en que en la
propia Parte General, concretamente en la regulacién del concurso
aparente en el art. 8, prevé la posibilidad de reglas concursales
especificas en la Parte Especial, al contemplar la posibilidad de
subsidiariedad expresa. Estos supuestos cabria estimarlos de
exceso intensivo en las funciones del legislador, en que profun-
diza en la delimitacion entre tipos, o se “admite” la existencia de
solapamientos entre ellos.

Con todo, mas dudosa legitimidad presentan los mas nume-
rosos supuestos de imposicion de concurso de delitos, que cierran
el paso al concurso aparente; éstos podrian calificarse de exceso
extensivo, en la medida en que las reglas expresas implican una
valoracién y replanteamiento de los tipos implicados, siendo asi
que la labor legislativa debe limitarse a su acotacién. En efecto,
puesto que la problematica concursal se desenvuelve entre los
dos principios de integra valoracién del hecho y de prohibicién
del non bis in idem, la resolucion expresa de las dudas se decanta
casi siempre en el sentido del primer principio, de no dejar de
ningtin modo contenido de injusto sin valorar, incurriendo en
el riesgo de doble valoracion. En la opcién por la regla expresa
con frecuencia mueve al legislador la ofuscacién por el rigor
punitivista imperante, que se pone de manifiesto sobre todo en
las tdltimas reformas.

Esta opcidn técnica, si bien potencia indudablemente la
seguridad juridica,? tratando de prevenir decisiones judiciales

2 Asi CORDOBA RODA, J., Comentarios al Cddigo penal, t. 2, 1976, pp.
335s.; JESCHECK, H. H., “Die Konkurrenz”, en ZStW 67 (1955), pp. 536 s.
Matizadamente, CUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion
de la pena, Madrid, 1992, pp. 241 s., en tanto que se muestra partidario en
general de la técnica de resolucion expresa de casos dudosos, sobre todos con
respecto a las reglas del concurso aparente; si bien en desacuerdo con muchos
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contradictorias, por otra parte revela desconfianza hacia la com-
petencia técnica o el criterio de los 6érganos judiciales llamados
a interpretar la norma, sobre los que se proyecta la sospecha de
que podrian contar algiin delito de menos. Y expone al riesgo
de incurrir en defectos técnicos considerables, derivados casi
siempre de la falta de perspectiva sistemadtica consustancial a la
obsesion por resolver el caso concreto. En este dmbito, el legis-
lador revela su voluntad de asegurarse de que, en determinados
supuestos que por alguna razén le preocupan, no quede ninguna
parte del contenido de injusto por valorar, y a tal efecto se sirve
de diversas férmulas lingiiisticas que expresa o implicitamente
apuntan al concurso de delitos como técnica de determinacion
de la pena. Afortunadamente, la opcidn a tal fin por expresiones
relativamente ambiguas, si bien da fe de un empefio vano, por otra
parte permite la posibilidad de interpretacién correctora, como
tendremos ocasion de comprobar infra.

En términos generales, al analizar las reglas expresas se
comprueba como aflora la sensacion de arbitrariedad y capricho
del legislador en la seleccién de los casos para los que prevé
regla especifica, existiendo identidad de razén con otros en que
no la prevé. La arbitrariedad en la seleccion, empero, podria co-
rregirse mediante interpretacion sistematica. Cuestion distinta, y
mads grave, se presenta cuando la regla especifica no constituye
una concrecion expresa de la regla general, sino que se aparta de
ella y la contradice, al establecer un criterio incompatible. Habra
que debatir, pues, si en uso de su soberania, el legislador puede
establecer que las reglas especificas contradigan a las generales,
o por el contrario debe descartarse el principio de especialidad
internamente en el juego entre las propias reglas concursales.
La prevista en el desafortunado tipo preparatorio del art. 183
bis para referirse a la ejecucion ulterior de determinados delitos
de naturaleza sexual pretendidos ejemplifica perfectamente esta
problematica.

de los supuestos concretos, e indicando varias buenas précticas legislativas
que podrian seguirse a este respecto.
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II. La asechanza telematica a menores de trece afios y ulte-
riores delitos (necesariamente) pretendidos

En contraste con otras reglas concursales expresas en
los delitos del ambito sexual, destinadas a un hecho de partida
que puede producir lesiones ulteriores en bienes juridicos sin
necesidad de una nueva actuacion, la estructura se presenta de
modo distinto cuando en el tipo inicial se anticipa la punibilidad,
de manera que para la tipicidad ulterior si se requieren nuevas
intervenciones en la lesion, al parecer, de un mismo bien juridi-
co; pues aqui aparece en seguida lo indicado de la absorcién del
tipo previo por el ulterior. En estos dltimos casos, por loable que
pueda considerarse el que no se quiera dejar lugar a dudas, ello
no autoriza al legislador a preceptuar que la pena por la figura
posterior no queda desplazada por la de 1a previa en unos términos
que mas bien parecen dar a entender que han de imponerse cumu-
lativamente ambas penas, contradiciendo asf las reglas generales
sobre las distintas modalidades concursales y sus consecuencias
juridicas reguladas en el Libro I, para la imbricacién entre deter-
minados delitos especificos.

Tal es el caso de la relacion entre las disposiciones gene-
rales sobre el concurso de normas del art. 8 y art. 183 bis, que
no obstante presentar la apariencia de un puro acto preparatorio
de otros posibles delitos sexuales, como abusos o agresiones
sexuales, para ella el texto de la reforma de 2010 que introduce el
nuevo tipo parece prescribir expresamente el concurso de delitos
con los precisamente pretendidos por el ciber-acosador (los de
los arts. 178 a 183 y 189).3

Como tendremos ocasién de comprobar, del andlisis de la
configuracioén tipica se desprende que el llamado ciber-acoso no

3 Concurso real para GOMEZ TOMILLO, M., en GOMEZ TOMILLO, M.
(dir.), Comentarios al Codigo penal, 2" ed., 2011, pp. 731 s; PEREZ CEPE-
DA, A. M., en GOMEZ RIVERO, M. C. (coord.), Nociones fundamentales
de Derecho Penal. Parte Especial, 2010, p. 199. Parece que mds bien debe
hablarse de concurso ideal medial.
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prohibe sino actos preparatorios de ulteriores delitos sexuales,*

dificilmente constitutivos de tentativa, y por tanto abocados a
la impunidad de no ser por la prevision expresa de esta forma
anticipada por la reforma de 2010. De entrada, la conminacién
penal expresa de actos preparatorios, dada su excepcionalidad,
requiere una fundamentacién también excepcionalmente convin-
cente. Y a este respecto ha que sefialarse que, por muy novedoso
y preocupante que, para los padres y la sociedad en general,
pueda resultar el fendmeno de seduccién del menor por medios
telemdticos con objeto de atentar contra su indemnidad sexual,
no se encuentra una fundamentacion politico-criminal suficiente
para anticipar en estos casos, y s6lo en estos casos, la punibilidad
ameros actos preparatorios, en cuanto que no se aprecia un supe-
rior peligro para el bien juridico de esta modalidad con respecto a
otras posibles. Lo inadecuado de tal regulacién aumenta cuando
esta punibilidad especifica y distintiva con respecto a los demds
modos de acercamiento sexual, constitutiva de meros actos pre-
paratorios, si se llega a conseguir el objetivo delictivo pretendido,
se pretende mantener incélume, a través de la discutible cldusula
concursal final.

La regla concursal del art. 183 bis, por otra parte, supone
un ejemplo mas de la arbitrariedad en la seleccion de los supuestos
merecedores de regulacion concursal expresa. Esta arbitrariedad
se deriva de la falta de vision sistematica del legislador, que se
ve agravada cuando introduce una de estas reglas al emprender
reformas. Asi, se pierde de vista que en otros casos en que se
ha puesto en peligro la libertad sexual del menor o incapaz, e
incluso su vida o salud, no se prevé la regla concursal especifica.
Tal es el caso de la entrega de menor o incapaz a terceros sin la
anuencia de quien se los hubiere confiado, del art. 231.2 CP. No se

4  Asi, VIVES ANTON, T. S./ ORTS BERENGUER, E., en Un Derecho penal
comprometido. Libro Homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz, 2011,
pp. 1146 s.; PEREZ CEPEDA, A. M., Nociones fundamentales de Derecho
Penal. Parte Especial, p. 199; CANCIO MELIA, M., Memento prdctico
Francis Lefebvre penal 2011, 2011, p. 821.
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entiende qué justifica la prevision expresa del concurso de delitos
en el ciber-acoso (como no sea practicar una politica legislativa
atenta a la inquietud generada por los medios de comunicacién)
con respecto a estos otros supuestos, en que no sélo el peligro
alcanza mayor grado de concrecién, ya que la conducta prohi-
bida consiste en poner al menor en manos de extrafios, sino que
ademds lesiona claramente dos bienes juridicos distintos, lo que
aconsejaria la prevision expresa del concurso de delitos. Bien es
verdad que este segundo argumento podria volverse en contra
de tal exigencia, puesto que si la relacion de concurso de delitos
resulta clara, huelga su prevision expresa.

a. Fundamento de punicién. ;Bien juridico distinto a la libertad
e indemnidad sexuales?

No han faltado en la doctrina intentos de fundamentar la
existencia auténoma de la figura tipificada en el art. 183 bis. Asi,
se ha subrayado que los medios telemdticos permiten establecer
un contacto previo, relativamente intimo, a la relacién sexual
directa, contacto que favoreceria la subyugacién moral de la
victima al agresor mediante el acopio por éste de confesiones,
confidencias e imagenes del menor utilizables para el chantaje
sexual, de donde se desprenderia la ofensividad de la conducta
per se, con independencia de estar orientada a la comisién de
futuros delitos sexuales.’ Conducta a la que se la describe como
puramente de acoso, si bien no subsumible en los tipos del art.
184, debido a las exigencias tipicas en torno al contexto del acoso
y la relacién autor-victima.

No encaja, en cambio, con la tipificacion especifica el que
se mantenga que las conductas del art. 183 bis facilmente serian
conceptuables de tentativa de los delitos ulteriores si no fuera
por el escollo de la falta de contacto directo, dificultad que no
obstante se relativiza a renglén seguido. Resulta paradéjico que

5  Asi, CUGAT MAURI, M., en ALVAREZ GARCIA, J./ GONZALEZ CUS-
SAC, J. L. (dirs.), Comentarios a la Reforma Penal de 2010, 2010, p. 233 s.
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una conducta que s6lo a veces, o sélo con dificultad, alcanzaria la
calificacidn de tentativa, por tanto constitutiva en muchos casos
solo de acto preparatorio, merezca tipificacién independiente
precisamente por no ser calificable siempre como tentativa. Puesto
que lo que se trata de demostrar es precisamente la relevancia
penal de puros actos preparatorios. Y no se olvide el asistema-
tico solapamiento del tipo especifico con la regulacion genérica
de la tentativa de los delitos pretendidos, que segtn esta tesis
se producirfa en muchos casos. La deduccién a la que aboca el
andlisis inicial deberia ser, mds bien, que basta con la tentativa
de los ulteriores delitos para abarcar el &mbito de las conductas
verdaderamente merecedoras de punicion.

Mais fundamentado, aunque dificilmente compatible con el
principio de intervencién minima, me parece el criterio de Gonza-
lez Tascon, quien, aunque con dudas, ha sostenido la naturaleza
pluriofensiva de este delito, cuya tipificacion responde, en su
criterio, asimismo a la proteccion de la seguridad de la infancia
en la utilizacién de las tecnologias de la informacién y la comu-
nicacion (TICs), si bien en su proyeccion a la esfera concreta de
la maduracién sexual sin interferencias. Uso seguro que media-
tamente tutelaria el ejercicio de los derechos fundamentales a la
informacidn y la comunicacion® (es de entender: libre de riesgos).
De ser procedente esta linea argumental, se fundamentaria su na-
turaleza de conducta no meramente preparatoria, sino autbnoma, y
entonces si cabria defender la solucién del concurso auténtico para
los supuestos en que se llega a cometer el ulterior delito sexual.

Esta propuesta centra el sentido de la tutela en la necesidad
de garantizar la seguridad del canal de comunicacion a través del
cual se trata de “seducir” al menor. Ahora bien, servirse como
argumento probatorio —como hace Gonzilez Tascon— de la
existencia de una regla concursal especifica para corroborar la
naturaleza de delito pluriofensivo del art. 183 bis, a mi juicio

6 GONZALEZ TASCON, M. M., “El nuevo delito de acceso a nifios con fines
sexuales a través de las TIC”, en Estudios penales y criminologicos, XXXI,
pp. 241 s.

EsTupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXII (2012). ISSN 1137-7550: 387-411  -396-



supone invertir los términos debidos de la verificacién probato-
ria en este ambito. Si, como la autora reconoce, suscita dudas la
propia necesidad del nuevo tipo penal, tales dudas dificilmente
cabe aplacarlas aduciendo su naturaleza de delito pluriofensivo,
sino que mds bien sugieren que el tipo supone una anticipacion
de la punibilidad del mismo bien juridico que el tutelado en
los delitos pretendidos por el sujeto activo. Evidentemente, de
entender tutelada sélo la indemnidad sexual de los menores
de trece afios, la conducta descrita en el art. 183 bis quedaria
desplazada, en el sentido del concurso aparente, por la ulterior
tentativa o consumacion del correspondiente delito de naturaleza
sexual pretendido. Pero que el legislador haya dejado constancia
de su voluntad contraria (por cierto, en términos ambiguos), en
el sentido de establecer para estos casos el régimen del concurso
de delitos, es decir, de que se cuenten dos delitos distintos en vez
de uno solo, no debe comportar deducir sin mds que ha de estar
presente la proteccidn de otro bien juridico adicional. Porque no
cabe descartar la hipétesis de que la ley se haya excedido en su
cometido. Ciertamente resulta loable intentar hallar la interpre-
tacién que racionalmente encuentre sentido a la regulacién legal
y garantice su coherencia, pero a veces puede que ello no sea
posible, y que una interpretacion relativamente artificiosa, acorde
con el régimen legal, primero cierre el paso a una interpretacion
correctora, que puede resultar pertinente;’ y segundo abra la puerta

7  Se atribuye a Otto von Bismarck, pero procede del publicista John Godfrey
Saxe, la conocida frase de que quien ha visto cémo se fabrican las salchichas
y cémo se redactan y aprueban las leyes, ni volverd a comer salchichas ni
tendrd respeto por la ley. A veces no hay mds remedio que renunciar a en-
contrar sentido a la ley. Lo cual resulta especialmente aplicable en el caso de
este tipo legal, ni siquiera incluido en el Proyecto de Ley (y cuya inclusién
permitirfa al menos presuponer cierto grado de reflexion acerca del encaje
en el cuerpo legal objeto de reforma), sino incorporado por la aceptacion de
una enmienda de un grupo parlamentario de la oposicién.

Como acertadamente ha destacado DIEZ RIPOLLES, J. L. (en DIEZ RIPO-
LLES, J. L./ PRIETO DEL PINO, A. M./ SOTO NAVARRO, S. (eds.), La
politica legislativa penal en Occidente. Una perspectiva comparada, 2005, p.
289), urge liberar a la ciencia penal de las ataduras del positivismo juridico,
“que le han impedido desarrollar todas sus potencialidades racionalizadoras”.
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aulteriores desbordamientos; como se pondra de manifiesto infra,
al analizar la propuesta de jcastigar incluso la tentativa! de lo que
materialmente no deja de constituir meros actos preparatorios.

Mas bien es del andlisis sistematico de las propias con-
ductas tipicas de donde debe deducirse si se desprende o no un
interés adicional que proteger. En este caso la tinica peculiaridad
de este acercamiento sexual, o del intento de neutralizar las in-
hibiciones sexuales del menor, frente al resto de los supuestos
de actos preparatorios de figuras delictivas contra la indemnidad
sexual, sélo cabe hallarla en el canal de comunicacion utilizado
para el ulterior propésito delictivo, que al parecer, por su caracter
intimo y relativamente preservador del anonimato del sujeto acti-
vo, manifiesta una especial aptitud para la seduccién del menor.
Pero canales y ocasiones de aproximacion al menor tan eficaces
como minimo existen muchos otros. Asi, las personas proximas
al menor, como familiares, allegados y vecinos, cuentan con un
canal privilegiado de comunicacién con €l, en tanto que por la
propia relacion tienen acceso a su intimidad, con tanta o mayor
potencialidad lesiva que los extrafios a través de los medios te-
lematicos, como lo demuestra el hecho de que estadisticamente
dan lugar a la mayoria de abusos a menores; sin que por ello se
haya considerado oportuno tipificar como delito auténomo esos
preparativos del acercamiento de naturaleza sexual. Por otra parte,
también es posible utilizar las modernas TICs para ganarse la
confianza de alguien, menor o adulto, con la finalidad de cometer
cualquier otro delito, algunos mas graves, p. ej. de asesinato, le-
siones, secuestro,® o incluso una estafa matrimonial tras “seducir”

En efecto, basdndose la aplicacion del Derecho en el Derecho puesto, consi-
derado incuestionable, la doctrina no se plantea cuestionar la irracionalidad
del legislador, sino que intenta contrarrestarla mediante la racionalidad del
aplicador del Derecho, “lo que implica racionalizar el derecho ya existente,
considerado incuestionable”. Pero en lugar de asumir el arbitrio irracional del
legislador e intentar atemperarlo por via de interpretacion, ha de aspirarse a
proponer “al legislador desde el principio criterios racionales de legislacion”
(p- 291).

8  No obstante, aqui sf que cabria hablar de necesidad de tutela de la “seguridad
de las comunicaciones”.
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a otra persona a través de una pagina de busqueda de pareja; y
en ninguno de estos casos cabe propugnar la anticipacién de la
punibilidad al mero uso de tales canales.

En suma, desde la perspectiva sistematica y de politica
criminal resulta que, por una parte, se tipifica la mera utilizacion
de una via de acercamiento a ciertas victimas con determinadas
finalidades delictivas en el art. 183 bis, siendo asi que caben
otras vias de acercamiento incluso més peligrosas para conseguir
esos mismos fines; por otra, existe la posibilidad de utilizacion
de tales vias telematicas, encaminada a finalidades delictivas
incluso mds graves. Y sin embargo, con infraccién del principio
de proporcionalidad, en ninguno de ambos casos se considera per-
tinente exceptuar unos y otros actos preparatorios, notablemente
mads graves, destacdndolos con respecto a la regla comin de la
impunidad. Estos dos ejemplos de contraste creo que demuestran
plenamente lo infundado de la punicién excepcional que repre-
senta el art. 183 bis.

La singularizacién penal de de los actos de acercamien-
to telemadtico con finalidad ulterior de abuso a menores, pues,
probablemente obedezca sélo al miedo a lo desconocido, a una
herramienta de comunicacién nueva generadora de inquietud
debido a que la evolucién vertiginosa de la tecnologia desborda
incluso a la prodigiosa y veloz capacidad humana de adaptacion.
Se explicaria por el temor a unas posibilidades de comunicacién
cuya potencialidad lesiva la sociedad ain no calibra plenamente
y ante las que adopta por tanto el principio de precaucioén. Sin
embargo, el miedo a los nuevos fenémenos sociales no parece
buen consejero en la tarea de seleccién de los bienes juridicos
penalmente tutelables, asi como del alcance de dicha tutela, so-
bre todo si se combina con la tendencia imperante al principio
de intervencién maxima, a no dejar resquicio al que no llegue la
tranquilizadora “proteccién” penal.

Entiendo, por las razones expuestas, que no cabe aislar
como bien juridico merecedor de tutela penal el uso seguro de las
nuevas tecnologias de la comunicacidn, ni siquiera frente a deter-
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minados grupos de usuarios que supuestamente se hallarian espe-
cialmente desvalidos ante los peligros que desde ellas acechan;
por cierto, y aunque tal exigencia no se establezca expresamente
como elemento de la autoria, sélo ante los provenientes de otros
grupos de usuarios, los adultos.’ Téngase presente que no debe
confundirse lo tutelado y la forma de ataque contra lo tutelado.
Si una forma de ataque especifica se revela como especialmente
idénea para la lesion del bien dltimo objeto de tutela, y se trata
de tener en cuenta la especial peligrosidad del medio, la especial
vulnerabilidad de determinados grupos de victimas'® e incluso
—implicitamente, en relacion con las victimas— la especial peli-
grosidad de determinados géneros de autores, la técnica legislativa
adecuada alcanza como méximo a la prevision de circunstancias
agravantes especificas en la ejecucién de delitos, no a tipificar la
utilizacion del medio como tal, elevando para ello a bien juridico
el uso seguro —libre de peligros delictivos— del medio, sobre
todo si se trata de medios de comunicacidn interpersonal. Véase
como ejemplo de la metodologia indicada la agravacién de las
amenazas condicionales del art. 169.1 prevista para las realizadas
por teléfono. ;Quién propugnaria en tal contexto la seguridad
en el uso de las comunicaciones telefénicas como bien juridico

9 Asila propia GONZALEZ TASCON, M. M., Estudios penales y criminolo-
gicos, XXXI, pp. 243 s., 253 s. No comparto, por otra parte, su concepcion
del sujeto pasivo como la infancia en general, adicionalmente al concreto
menor de trece afios puesto en peligro (p. 244), y ello como consecuencia
del razonamiento acerca del bien juridico tutelado que se lleva a cabo en el
texto: si no cabe deducir la presencia de un bien juridico afiadido, sino que
ese pretendido bien constituye simplemente el medio de ataque, no queda
razon alguna para plantear un sujeto pasivo colectivo, al menos no mds que
con respecto al resto de los tipos del capitulo “De los abusos y agresiones
a menores de trece afios”. Obviamente, la presencia de un bien juridico con
titular colectivo abonarfa la tesis de la pluriofensividad y de la correccién de la
regla concursal legal; como, inversamente, la propia GONZALEZ TASCON
(p. 254) apunta a lo 16gico de apreciar concurso aparente si se parte como
tnico bien juridico de la indemnidad sexual del menor.

10 Desde la perspectiva politico-criminal puede resultar dificil de justificar cir-
cunscribir el circulo de sujetos pasivos a los menores de trece afos, dejando
al margen a otros menores de edad y a incapaces, expuestos al peligro en
medida andloga.
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adicional al de la libertad de decidir? O bien, alternativamente
a la agravacion, se puede construir el uso del medio de comuni-
cacion (del medio de ataque al bien juridico) simplemente como
modalidad alternativa de la conducta de lesion del bien juridico,
cual es el caso en los delitos contra la intimidad del art. 197, si
bien aqui porque lo ilicito reside en la posibilidad inmediata de
acceso al contenido de la comunicacién, constitutivo de la propia
lesion del bien juridico. De todos modos, lo que debe descartarse
es la tipificacion en paralelo de la propia utilizacién del medio
peligroso.

Ciertamente puede plantearse la anticipacién de la punibi-
lidad para la mas completa tutela de bienes juridicos sumamente
valiosos, estableciendo tipos de peligro o actos preparatorios,
pero —como se ha sefialado reiteradamente por la doctrina— se
debe huir en este dmbito de la creacién indiscriminada de nuevos
bienes juridicos colectivos, ya que por esta via conductas remo-
tamente peligrosas para el bien juridico individual inicialmente
protegible, en tanto que tendentes a su lesion, se convierten a su
vez en delitos de lesion del bien colectivo, y por tanto auténomos,
dando lugar al solapamiento de la punicion del ambito previo a la
ejecucion y de la propia ejecucién. Aun cuando cierta forma de
preparacion se valore como especialmente peligrosa, no por ello
deja de caracterizar a determinado modo de ataque contra el bien
juridico individual; e infringe la prohibicion de la doble valora-
cion penal castigar por una parte el uso de cierto modo de ataque
y ademads el comenzar a ejecutar o culminar el propio ataque.
Porque de este modo se configuraria como bien juridico colectivo
la seguridad de cualquier forma de relacién social en el sentido
de encontrarse el ciudadano a cubierto de su eventual utilizacién
para realizar delitos. Ya Amelung advirti6 ante la configuracion
de la seguridad como bien juridico, en tanto que ésta, dada su
amplitud, no representa sino el reverso de la vigencia factica de la
norma,'! destacando que ello conduciria a concebir todos los tipos

11 En HEFENDEHL, R., Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002, pp.
171 ss.
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como orientados a la tutela de una seguridad en tales términos.'?
Siguiendo la linea de ampliar sin cautela el inventario de bienes
juridicos colectivos, podria p. ej. convertirse en lesiva para el
bien juridico colectivo “seguridad de las telecomunicaciones”,
como antes se ha sefialado, incluso la utilizacién del teléfono
para ganarse la confianza de una persona a la que posteriormente
se pretende estafar.

Cabria, en cambio, hablar legitimamente de tutela de un
bien colectivo cuando se produce una puesta en peligro de una
colectividad, como ocurriria si el medio peligroso tuviera una
potencialidad lesiva para una multitud de sujetos simultdneamente
y de modo masivo e indiscriminado. Como ocurre por ejemplo
con los delitos de peligro comun, o los delitos contra los intereses
econémicos de los consumidores. Pero tal no es aqui el caso,
dada la configuracién del tipo, que describe la interacciéon con
menores concretos."

Asi pues, del tenor literal del tipo del art. 183 bis, que se
configura como un delito mutilado de dos actos, caracterizado
por la presencia de una tendencia interna trascendente como
elemento subjetivo'* afiadido al dolo, si se incrimina la conducta
es precisamente por estar encaminada a un encuentro en que
se planea cometer determinados delitos sexuales, y sélo por tal
orientacion recibe el contenido de injusto, dada la ausencia de
lesividad actual con respecto al bien juridico indemnidad sexual
de la conducta inicial de irse ganando la confianza de la victima.

12 Acerca de la legitimidad en general de postular bienes juridicos colectivos,
GRECO, L. (en Strafrecht als Scientia Universalis, Festschrift fiir Claus
Roxin, 2011, t. I, pp. 199 ss.), si bien en términos excesivamente estrictos,
puesto que considera no suficientemente especificos como bienes juridicos
colectivos todos aquellos en que su menoscabo comporta simultdneamente
el menoscabo de un bien individual (p. 213), lo que llevaria a descartar p. €j.
la salud publica o la seguridad del trafico.

13 De no ser asi, incluso cabria plantearse la aplicacién a estos supuestos del
régimen especial de la autorfa previsto en el art. 30 para los delitos realizados
utilizando “medios o soportes de difusién mecéanicos”.

14 Asi GONZALEZ TASCON, M. M., Estudios penales y criminoldgicos,
XXXI, p. 249.
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Como he senalado supra, aparte del acto reflejo de responder me-
diante represion penal instintiva a cualquier novedoso fenémeno
delictivo,' no encuentro otra explicacién para el castigo de una
conducta no inmediata a la lesién del bien juridico,'® conducta
que como mucho podria entenderse que presenta una mayor
idoneidad para la lesion. Pero aun esto resulta discutible, puesto
que la interaccion no tiene lugar cara a cara, ni es inmediata a la
lesién, y deja espacio para la intervencién evitadora de terceros.

Descartada, pues, la naturaleza del art. 183 bis como delito
auténomo con bien juridico propio, antes de evaluar la relacién
concursal con los delitos pretendidos, conviene analizar con ma-
yor precision qué género de forma imperfecta de delito contra la
libertad e indemnidad sexual constituye.

b. Fase del iter criminis y delitos pretendidos

A estos efectos, hay que tener presente que el precepto, con
numerosos antecedentes de Derecho comparado, sobre todo en la
Orbita anglosajona,'” tipifica los actos consistentes en proponer a
un menor de trece afios, a través de alguna de las tecnologias de
lainformacién y la comunicacion (se entiende que principalmente
Internet), un encuentro con el fin de cometer alguno de los delitos
tipificados en los arts. 178 a 183 (agresiones y abusos) y 189
(utilizacién en espectdculos exhibicionistas o pornogrificos),'

15 Como una manifestacion mds del principio de intervencion maxima, del
Derecho penal que no deja ningtin problema que cree “alarma social” sin
resolver, que llega a todo los rincones sin dejar resquicio de creacion de peli-
gro para bienes juridicos sin dirigirle prohibicién. Cfr. BAJO FERNANDEZ,
M / BACIGALUPO SAGGESE, S., Derecho Penal Econdmico, 2010,
pp- 29 ss.

16 En el sentido de que resultan necesarias aun otras intermedias.

17 Cfr.al respecto GONZALEZ TASCON, M. M., en Estudios penales y crimi-
nolégicos, XXXI, pp. 223-229, que destaca la comtin configuracién en tales
paises como actos preparatorios de algin delito de naturaleza sexual.

18 Se entiende que debe quedar excluida como conducta futura pretendida la de
corrupcion de menores del art. 189.4, ya que aunque este precepto describe
como sujetos pasivos a menores o incapaces, si los menores de edad a su
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acompaifiando la propuesta con actos materiales dirigidos al acer-
camiento al menor. No resultan obvias las razones por las que
quedan fuera del elenco de delitos pretendidos los de iniciacién
de menores a la prostitucidon, mas graves incluso que los dltimos
antes indicados.! La doctrina lo ha conceptuado como un delito
de peligro abstracto,” incluso de sospecha,?! o de peligro hipoté-
tico,?? en cualquier caso un delito de transito (Durchgangsdelikt),
que se encuentra en relacion de progresion con el delito sexual
que tenga eventualmente lugar, dado que entre ambos sdlo existe
una intensificacion cuantitativa en la afeccién al bien juridico.
Semejante estructura deberia ponernos ya sobre la pista de la
relacion concursal que se prefigura.

Un tipo concebido en tales términos no puede estimarse
constitutivo de tentativa, por mucho que incluya el requisito de
“actos materiales encaminados al acercamiento”, probablemen-
te como defensa ante el previsible reproche de infraccién del
principio de lesividad,” puesto que con tal exigencia tipica ni
siquiera se cumpliria el criterio de la teoria objetivo-material
para apreciar inicio de ejecucion: inmediatez de la conducta
con respecto al comienzo de lesion del objeto del bien juridico.
Sobre todo si se considera que no se requiere haber concertado

vez son menores de trece afios resultard de preferente aplicacion el art. 183.
Buena prueba de ello es que a este delito no le afecta la agravacion prevista
en el art. 183.3 (acceso carnal) para los supuestos con sujeto pasivo menor
de trece afios.

19 Asi, BOIX REIG, J, Derecho penal. Parte especial, 2010, p. 357; MONGE
FERNANDEZ, M. A., De los abusos y agresiones a menores de trece arios,
2011, p. 234 (con respecto a exhibicionismo y provocacién sexual, donde
creo que cabria argumentar con el principio de intervenciéon minima, en vista
de la menor gravedad del ataque al interés tutelado); GONZALEZ TASC()N,
M. M., Estudios penales y criminologicos, XXXI, p. 250.

20 VIVES ANTON, T. S. / ORTS BERENGUER, E., en Libro Homenaje al
Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz, p. 1147.

21 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 2010, p. 240.

22 GOMEZ TOMILLO, M., Comentarios al Cédigo penal, 2011, p. 731.

23 Asi SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E., en MORILLAS CUEVA, L.
(coord.), Sistema del Derecho Penal Espariol. Parte Especial, 2011pp.
258 s.
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una cita, sino sélo la mera propuesta de encuentro. Asimismo ha
de rechazarse la calificacién material de tentativa en vista de las
conductas descritas en los tipos a que va encaminada la conducta
previa. Incluso si se produce el encuentro a que se dirigen los
unicos actos “materiales” (encuentro por cierto no requerido por
el tipo), a una “conversacion intrascendente”,* a la que faltaria el
inequivoco sesgo hacia el delito, se le otorgaria relevancia tipica,
lo que constituiria una anticipacién inaceptable de la punibilidad
que excederia, por su cardcter prematuro, el marco de la tentativa
de los delitos pretendidos.

Y si la conducta descrita no alcanza ni a constituir tentati-
va, tampoco cabra su realizacién incompleta. No comparto, pues,
la tesis que, basando el tipo en la proteccién de un bien juridico
supraindividual, que se hace residir en la proteccién de la infancia
ante la inseguridad en las comunicaciones, y dado el escollo que
presenta la exigencia tipica en el art. 183 bis de haber emprendido
en todo caso actos materiales tendentes al acercamiento, de don-
de se desprende la impunidad de los actos anteriores asimismo
descritos (contactar, concertar un encuentro), al cerrarse asi la
posibilidad a la tentativa, plantea de lege ferenda la admision
de la tentativa del propio delito del art. 183 bis.?® Tal propuesta
evidencia precisamente uno de los inconvenientes derivados de
admitir a este respecto un bien juridico supraindividual del género
“seguridad de las comunicaciones”, que arrastra por la pendiente
de configurar la conducta prohibida como delito de peligro cada
vez mds remoto, anticipando progresivamente su consideracion
como peligrosa para un bien juridico tan amplio y vago. Porque,
siguiendo este razonamiento, ;qué impide entonces propugnar
también el castigo como tentativa del mero intento de concertar
un encuentro, o incluso de establecer un contacto? Con ello nos
irfamos adentrando, también peligrosamente, en el ambito de
conductas no inequivocamente delictivas.

24 VIVES ANTON, T. S. / ORTS BERENGUER, E., en Libro Homenaje al
Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz, p. 1146.

25 Asi, GONZALEZ TASCON, M. M., Estudios penales y criminoldgicos,
XXXI, p. 253.
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Entiendo, por el contrario, que situando el bien juridico
en la libertad e indemnidad sexuales del menor de trece afos, se
contemplan las maniobras telemdticas de acercamiento del art.
183 bis a laluz de su verdadera naturaleza de actos preparatorios,
teniendo en cuenta su alejamiento de la lesion del interés tutelado.
La propia terminologia empleada para referirse a estas conductas,
traduciendo la expresion inglesa child grooming: preparacioén de
un menor, apunta a su verdadera naturaleza juridica.

Otro argumento a favor de la naturaleza material de prepa-
racion, no de tentativa, reside en que no tendria sentido la previ-
sion expresa de la tentativa para varios delitos, los previstos en los
arts. 178-183 y 189, cuando ésta ya se encuentra incriminada con
caracter general (numerus apertus). Si se entiende, en cambio, el
art. 183 bis como excepcioén al principio general de impunidad de
los actos preparatorios, en unos delitos en que ademas ni siquiera
se prevé el castigo de los actos preparatorios de la participacion.
Por cierto, una excepcién que contraviene el principio de propor-
cionalidad: los puros actos preparatorios (incluso, supongamos,
por via telemadtica), si se llevaran a cabo para cometer solo delitos
mas graves, como homicidio, asesinato o secuestro del menor, no
resultarian punibles. Algo que no deberia sorprender, si se tiene
en cuenta que se encuadra en el rigor sancionador consiguiente a
la alarma social —no siempre espontdnea— originada en torno
a las conductas de pederastia, como corrobora el hecho de que la
agresion sexual al menor de trece afios lleve aparejado un marco
penal superior al del homicidio.

Tratdndose, en suma, materialmente de un acto prepara-
torio, a efectos concursales resulta irrelevante que esté especifi-
camente castigado en la Parte Especial, extraido del tratamiento
comtn de la impunidad, pues iniciada (o concluida) la ejecucién
del delito-fin, en todo caso se dara la relacion de subsidiariedad
con respecto al tipo principal: el delito-fin.?® Por tanto, si el suje-
to activo inicia directamente la ejecucién de alguin delito-fin, el

26 Asi, con cardcter general, GARCIA ALBERO, R., “Non bis in idem” material
y concurso aparente de leyes penales, 1995, pp. 354 ss.
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hecho contra la indemnidad sexual que se teme que se produzca,
habria que apreciar la relacidn de progresion, de profundizacién
en el menoscabo del mismo bien juridico.”

c. Aspectos concretos de la imbricacion con otras figuras delictivas

En el contexto de un delito cuya regulacién se preocupa
especialmente de la materia concursal, sorprende el escaso acierto
técnico de la agravacion especifica de la pena para los supuestos
de adicional lesién de la autonomia del menor debida al empleo
de amenaza o engafio,”® en que se dirime asimismo la relacién
con otras figuras delictivas. En efecto, esta agravacién hay que
entenderla en buena medida como un régimen especial —privile-
giado— del concurso ideal medial especifico con las coacciones?
o amenazas condicionales. Entender lo contrario comportaria
infringir el ne bis in idem. La falta de vision sistemdtica que
revela la agravacion por el empleo de amenazas lleva al absurdo
de que la figura estaria menos castigada que la de amenazas con-
dicionales, de manera que esta figura supuestamente agravada
quedaria desplazada por alternatividad, resultando inaplicable.*
Por otra parte, en el caso de que se trate de conducta preparatoria

27 Para GOMEZ TOMILLO, M. (Comentarios al Cédigo penal, p. 731), el art.
183 bis tipifica actos de preparacién como si fueran de tentativa, y en tanto
que tentativa de los delitos tipificados en los arts. 183 o 189, el marco penal
del art. 183 bis supondria un privilegio, al que habria que hacer frente con la
regla de alternatividad (por tanto, concurso aparente). En p. 732, en cambio,
parece dar a entender que la logica de la clausula concursal lleva a apreciar
concurso real con la tentativa de los delitos pretendidos. Pero ya se ha sefialado
en el texto que si se tratara de una conducta de tentativa, no habria hecho
falta su prevision expresa; si en cambio para establecer la excepcion expresa
al principio general de impunidad de los actos preparatorios.

28 Art. 183 bis, in fine: “Las penas se impondran en su mitad superior cuando
el acercamiento se obtenga mediante coaccidn, intimidacién o engafio.”

29 Por cierto, puesto que requieren el empleo de violencia, dificiles de concebir
en el empleo de medios telematicos, antes del contacto.

30 Lo pone de manifiesto ya GOMEZ TOMILLO, M., Comentarios al Cédigo
penal, p. 732; GONZALEZ TASCON, M. M., Estudios penales y crimino-
logicos, XXXI, p. 252.
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de agresion sexual, la cual incluye el empleo de violencia o inti-
midacioén, tener en cuenta adicionalmente para agravar la pena del
acto preparatorio las coacciones o amenazas infringiria a su vez el
ne bis in idem. Y desde luego la agravacion carece de sentido en
relacion con el engafio, que como tal no constituye delito alguno,
y que ademds resulta inherente al “tipo bdsico”, de manera que
tomarlo como base de una modalidad agravada supone vaciar de
contenido el referido tipo bésico.

Cuando el ciber-acoso tiene por objetivo utilizar al menor
para espectaculos exhibicionistas o elaboracién de material porno-
gréfico, en particular cuando se trata de la conducta de captacion
del menor con dichos fines, tipificada en el art. 189.1.a), se ha
propuesto directamente la solucién del concurso de normas, no
de delitos, de donde resultaria la aplicacion preferente del delito
del art. 189.1.a), que tiene prevista mayor pena.*! En suma, parece
primar la regla de alternatividad. Sin embargo, hay que tener
presente que el art. 183 bis se agota con la conducta de concertar
un encuentro con el menor de trece afios, mientras que el otro
tipo requiere la captacion, lo que a mi entender significa captacién
efectiva.’? Sobre la base de esta relacién de progresion entre ambas
conductas: la de concertar un encuentro y la de atentar contra la
libertad e indemnidad sexuales en tal encuentro, se entiende la
superior pena prevista para este ultimo, sobre todo con sujeto
pasivo menor de trece afios (en que entra en juego la agravacion
especifica del art. 189.3). La légica apuntaria al principio de
subsidiariedad o de consuncién,®® no al de alternatividad (a la
preferencia del precepto con mayor pena sefialada, como parece
indicarse).

31 MUNOZ CONDE, E., Derecho Penal. Parte Especial, p. 240.

32 En sentido similar, GOMEZ TOMILLO, M. (Comentarios al Cédigo penal,
p- 732), si bien describiendo la situacion mediante la presencia o ausencia
del consentimiento del menor, obviamente en un sentido naturalistico, ya que
juridicamente valorado tal consentimiento no es vélido.

33 En favor del principio de consunciéon, TAMARIT SUMALLA, J. M., en
BOIX REIG, J. (dir.), Derecho Penal. Parte Especial, 2010, p. 358.
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Distinta es la situacién con la modalidad alternativa de
conducta del art. 189.1 (en relacién con el art. 181.3), la utili-
zacion de menores en espectdculos exhibicionistas, pero sobre
todo con tales fines. En algunos supuestos, la utilizacién no se
producird después y como consecuencia del acercamiento, sino
ya con el propio acercamiento, que puede comportar el acopio
de material intimo del menor. En este caso no cabe hallar la pro-
gresion antes indicada, sino una total coincidencia, puesto que
la relacion telematica ya puede conllevar el hecho de demandar
y conseguir del menor de trece afios imdgenes exhibicionistas o
pornogréficas. Para estos supuestos, la regla del concurso autén-
tico resulta simplemente absurda, dada la plena coincidencia de
los injustos tipicos.

Laregla expresa, concebida como expresion del concurso
auténtico, también con respecto a las figuras del art. 189 infringe
el principio de igualdad y de proporcionalidad, al suponer ma-
yor pena para algunos de los supuestos de captacion efectiva,
sélo en funcién del método de acercamiento (en conexidn con
determinados sujetos pasivos). Las penas se agudizan para los
supuestos en que se dan dos requisitos tipicos cumulativamente:
el acercamiento por medios telematicos y la victima menor de
trece afios. No en cambio cuando el acercamiento al menor de
trece afios se realiza directamente por otros medios, ni cuando se
utilizan medios telematicos para acercarse a un menor de edad,
pero mayor de trece afios, 0 a un incapaz.

III1. Conclusiones

Es hora de recapitular. De las consideraciones precedentes
se desprende que no es factible apreciar diferencia valorativa
alguna entre la forma de acercamiento a un menor descrita en el
art. 183 bis y otras no tipificadas expresamente, y por tanto sujetas
a la regla general de impunidad de los actos preparatorios, valo-
radas pues como no suficientemente reveladores de la intencién
delictiva. Cabe utilizar otros medios preparatorios igualmente
idéneos para la seduccién del menor, y por otra parte cabe ser-
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virse de los medios telemadticos incluso con finalidades delictivas
mads graves, sin que no obstante la ley penal eleve a tipicas unas
y otras conductas de preparacion. Por tanto, ya la propia tipifica-
cidén especifica resulta mds que discutible desde el principio de
proporcionalidad. Si a ello se suma el efecto punitivo derivado de
laregla concursal de aparicion arbitraria, entendida como alusiva
al concurso de delitos de obligatoria apreciacion, resultard que
quien abusa de un menor, o lo hace objeto de agresion sexual, o
lo capta para determinados fines exhibicionistas o pornogréficos,
responderd con penalidad distinta y superior si el acercamiento
se posibilité por medios telemdticos que si se hizo directamente
p. €j. ofreciendo juguetes o dulces en el parque infantil. Tal
decision politico criminal, segin he intentado demostrar, carece
de fundamento.**

Si ni siquiera hay pluralidad de afectados potenciales, si
el peligro del atentado ulterior contra la indemnidad sexual se
circunscribe al menor con el que se ha establecido contacto y
concertado un encuentro, esto es, si existe identidad absoluta de
sujeto pasivo, nos encontramos aqui ante un supuesto arquetipico
de subsidiariedad o de consuncién por progresion delictiva, de
manera que la aplicacién del eventual tipo ulterior ha de desplazar
a la del tipo preparatorio o de peligro,* puesto que una vez cas-
tigada la ejecucion parcial o total del delito pretendido no queda
ningtin resto de desvalor que tener en cuenta por la preparacion,
y la estimacién simultidnea de ambos supone, pues, una doble
valoracion prohibida.

En conclusién, para evitar que a una prevision excep-
cional no justificada de actos preparatorios se sume infringir el
principio de prohibicién de doble valoracién, se propone una

34 Asilo advierte GOMEZ TOMILLO, M., Comentarios al Cédigo penal,, pp.
731s.

35 Asi, MUNOZ CONDE, F. (Derecho penal. Parte especial, pp. 240 s.)
cuestiona que se mantenga la autonomia punitiva del art. 183 bis si se llega
a cometer el delito pretendido con el menor a partir del contacto. También
GOMEZ TOMILLO. M., Comentarios al Cédigo penal, p. 731.
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interpretacion de esta regla concursal expresa como alusion al
concurso de normas, replantedndose la impresion inicial de que
se refiere al concurso de delitos. Interpretacién no totalmente
incompatible con la férmula gramatical utilizada (“sin perjuicio
de las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos™).
Tal interpretacion resulta legitima en un precepto notablemente
anfibolégico,*® que puede aludir tanto a que hay que aplicar cu-
mulativamente las penas por los delitos pretendidos, como a que
tales penas desplazan a la del art. 183 bis y no son desplazadas
por ésta. Es decir, las penas por los delitos ulteriores no se ven
perjudicadas (impedidas) por la tipificacion especifica de los actos
preparatorios Apoya esta tesis el hecho de que preceptos redac-
tados en términos parecidos ya bajo la vigencia del CP anterior
se entendian expresivos del principio de subsidiariedad expresa.
Y en efecto, la regla de subsidiariedad se ajusta perfectamente
a un caso como éste de progresion delictiva, de profundizacion
en la lesién de un mismo bien juridico, la libertad e indemnidad
sexual del menor de trece afios.

36 Lo que no deja de sorprender, teniendo en cuenta su finalidad eminentemente
aclaratoria.
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