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Resumen

En la actualidad, dado la repercusion que el internet tiene en la vida de las personas, los menores
de edad son potenciales victimas de manipulacién a través de las redes sociales que pueden llegar
a repercutir en actividades de caracter sexual. De ahi la necesidad y la importancia desde la
academia por abordar esta clase de conductas penales, que pueden llegar a afectar un bien juridico
sensible en la medida que protege a un grupo de atencion prioritaria como son los nifios, nifias y
adolescentes. En este marco, el objetivo general del presente trabajo es analizar los tipos penales
del acercamiento y embaucamiento sexuales a través de los medios virtuales hacia los menores de
edad.

Palabras Claves: Menores de edad; embaucamiento; redes sociales; grooming

Abstract

At present, given the impact that the internet has on people's lives, minors are potential victims of
manipulation through social networks that can lead to sexual activities. Hence the need and
importance from the academy to address this kind of criminal conduct, which can affect a sensitive
legal asset to the extent that it protects a priority care group such as children and adolescents. In
this framework, the general objective of this work is to analyze the criminal types of sexual
approach and dupe through virtual media towards minors.

Keywords: Minors; humbling; social networks; grooming

Resumo

Atualmente, dada a repercussao que a Internet tem na vida das pessoas, 0s menores sdo potenciais
vitimas de manipulacéo através das redes sociais que podem repercutir em atividades de natureza
sexual. Dai a necessidade e importancia da academia para o enfrentamento desse tipo de conduta
criminosa, que pode afetar um direito juridico sensivel na medida em que protege um grupo de
atencdo prioritaria como criancas e adolescentes. Nesse quadro, o objetivo geral deste trabalho é
analisar os tipos penais de abordagem sexual e malandragem por meio de midias virtuais em
relagdo a menores.

Palavras-chave: Menores; enganar; redes sociais; asseio
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Introduccidn

Los menores de edad son un grupo de atencion prioritaria en el Ecuador, asi lo establece el art. 35
de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Con esta declaracion, el ordenamiento juridico
debe prestar especial atencion a todas aquellas situaciones que, dado al nivel de vulnerabilidad,
puedan afectar la integridad fisica y psicologica de los menores.

En este orden de ideas, el Derecho penal surte un efecto disuasorio y también preventivo al tipificar
como delitos ciertas conductas donde los sujetos pasivos son nifios, nifias y adolescentes. El
gromming o childgrooming, como destaca Chavez Quintero (2015), proviene de términos
anglosajones que describen un fendmeno criminoldgico y que “alude principalmente a aquel
contacto con menores a través de sistemas informaticos por parte de adultos, a través de falsas
identidades, con el objeto de ganarse la confianza del menor, induciéndolo a tratar temas de tipo
sexual” (p. 13).

En este caso, el presente trabajo se centra en el andlisis de las conductas contenidas en los arts. 173
y 174 del Cddigo Orgénico Integral Penal (COIP). Estos articulos protegen el bien juridico de la
integridad sexual y fisica de los menores de edad, frente a las amenazas que pueden suscitarse
mediante engafios y embaucamientos por contactos y ofertas de indoles sexuales y eréticos.

Con el progreso de la tecnologia y la inclusion de las redes sociales a través del internet, se
presentan potenciales peligros de naturaleza sexual que vinculan a menores de edad. En efecto, en
la cotidianidad se observan casos en los que se realizan actos de contacto y propuestas u ofertas de
conductas sexuales y er6ticas con menores de edad. Luego, esta clase de conductas han sido
categorizadas por el legislador como delitos, en cuya regulacién se establecen una serie de
circunstancias y elementos descriptivos y normativos que coadyuvan a dar una respuesta preventiva
y reactiva del Derecho penal, de cara a la proteccion de los bienes juridicos advertidos supra.

El objetivo general del presente trabajo es analizar los tipos penales del acercamiento y
embaucamiento sexuales a traves de los medios virtuales hacia los menores de edad, reflexionado
aspectos de la estructuracion del tipo, que en la practica pueden presentarse problematicos, como
por ejemplo la situacion de la competencia de las victimas de esta clase de delitos en el marco del
andlisis de la teoria de la imputacion objetiva; cuestiones de conducta omisiva propia e impropia;
elementos normativos y descriptivos; la proteccion del bien juridico en los ambitos de la regulacién
internacional de nifios, nifias y adolescentes; entre otros aspectos propios de los tipos penales en

cuestion.
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Para la realizacion del presente trabajo se sirvio de apoyo en los métodos analitico, sintético, y
exegeético, en combinacion con la técnica de investigacion documental. Todos estos métodos y
técnicas se encuentran detallados en el apartado respectivo.

A partir de los andlisis efectuados, se concluye, entre otros aspectos, que el ordenamiento juridico
ecuatoriano, respetuoso de los tratados y convenios en materia internacional sobre proteccién de
menores de edad, tipifica en su normativa penal, una serie de conductas que son lesivas para la
integridad fisica y sexual de los menores de edad, entendiéndose que estas conductas afectan a los
menores y que deben ser erradicadas; y, que los tipos en cuestion la competencia de la victima
“menores de edad” esta acreditada al amparo de una suerte de hetero puesta por parte del sujeto
activo.

Por su parte, de modo critico, se aprecia que si bien se conocen todas las causas y consecuencias
negativas que tienen dichas préacticas en los menores de edad afectados, en sus familias asi como
en la sociedad entera, solo ciertas camparias han salido a la luz; de su lado, el Estado ha disefiado
hasta el momento una sola politica publica denominada “Politica publica por una internet segura
para nifos, nifias y adolescentes”, del afio 2020, pero carece de una serie de politicas publicas
efectivas encaminadas a evitar este tipo de conductas, por lo que, existe en la poblacion una falta

de conciencia sobre los perjuicios que ocasionan tales conductas.

Desarrollo

1. Menores de edad y justificacién de la proteccion de sus derechos

Los menores de edad gozan de proteccion especial, tanto en el seno del Derecho internacional
cuanto en el interno. La esencia de la proteccion a los menores se enmarca en la evidente
vulnerabilidad de éstos frente a la sociedad, su dependencia y la obligacion social que surge de
protegerlos puesto que, en pocas palabras, son el futuro de la sociedad.

En este sentido, Dixon & Nussbaum (2012), establecen que el principio de vulnerabilidad es aquel
que justifica la intervencidn estatal en beneficio de la proteccion de los derechos de los menores.
Asi mismo, se evidenciara en el apartado correspondiente, que los legisladores prestan especial
atencion a aquellos bienes juridicos propiedad de los nifios, protegidos por el Derecho penal,
tomando en cuenta también cuando el sujeto pasivo de un delito es un menor en edad de reproche,
por lo que, la proteccion se hace mas necesaria aun. Se concibe, ademas, que su proteccion se

justifica en que los dafios de toda indole, sufridos en el periodo de nifiez, provocan efectos
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duraderos y afectan su bienestar durante su juventud y posteriormente, se mantienen en la adultez
(Rossel, Rico & Filgueira, 2015). Por ello, es menester evitar toda vulneracion de derechos, en pro
de un desarrollo ameno de los menores.

1.1. Proteccion internacional de nifios, nifias y adolescentes

En un primer punto, desde el Derecho internacional, se comenzaron a redactar Convenios y
Tratados que buscaban proteger a los nifios, nifias y adolescentes de las amenazas latentes en la
sociedad, a las que estan expuestos este grupo de atencion prioritario. Por ello, eventos de
trascendencia como el Programa internacional para la erradicacion del trabajo infantil, protegen a
los nifios, nifas y adolescentes de factores que les perjudica en su desarrollo integral.

Un punto importante se da a partir del reconocimiento que se otorga a los nifios, nifias y
adolescentes en la Convencion sobre Derechos de los Nifios de 1989, donde se recogen derechos
civiles sociales, culturales y politicos en favor de los nifios, nifias y adolescentes; pero el cambio
mas importante se da respecto de la transformacion en la vision de los NNA, pasando de ser simples
objetos de derecho, a convertirse en sujetos de derechos (Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 2017). Esta designacion convencional respeto a la nueva vision de los NNA, obliga a
los ordenamientos juridicos a implementar una serie de medidas efectivas para proteger sus
derechos, tomando en cuenta aspectos tales como su desarrollo integral.

Otros hitos destacados en la evolucidn normativa internacional de proteccién de los nifios, nifias y
adolescentes, tal como destacan Foronda Gonzalez & L6pez Higuita (2020), son la Declaracion de
Ginebra de 1924, relativa a los Derechos del Nifio, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, de 1948 y las Reglas de Beijing, de 1985.

IV. Politicas publicas de proteccion a nifios, nifias y adolescentes

Tal como se reviso en el primer apartado del presente trabajo, la consideracion de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes es un reconocimiento que se da entre el Derecho internacional, asi
como los ordenamientos juridicos internos de los paises, entre ellos Ecuador.

En efecto, cuando se busca detener una cierta conducta lesiva para la sociedad, ademas de la
represion penal, se deben buscar alternativas sociales y culturales que coadyuven a disminuir los
indices delictivos.

De modo critico, se debe indicar que mas alla del reconocimiento normativo de estos derechos, es
necesario que se articulen ciertas politicas publicas que vayan enfocadas en hacer efectivos esos
derechos y que evidencien la intencion real de los Estados respecto de una proteccion eficaz de
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todos los derechos reconocidos. En este sentido, se entiende que para el reconocimiento pleno de
estos derechos “no es suficiente con su observacion, sino que es preciso articular mecanismos que
garanticen su efectividad” (Peldez Fernandez, 2018, p. 57).

La integridad sexual de los Nifios, nifias y adolescentes, es uno de los aspectos mas sensibles,
siendo un bien juridico que necesita de una proteccion sin fallas, puesto que se estaria fallando en
la proteccion de un elemento fundamental en el desarrollo fisico, psicologico y sexual de los Nifios,
nifias y adolescentes.

En Ecuador, se han llevado camparias tanto de parte de centros educativos, como por ejemplo de
la Universidad Central del Ecuador, en el afio 2020, como de parte de la Pontificia Universidad
Catolica del Ecuador, en el afio 2018. En cuanto al enfoque del Estado para prevenir estas
conductas, se debe destacar las llevadas a cabo por el Consejo de Igualdad Intergeneracional,
denominada “Politica ptblica por una internet segura para nifios, nifias y adolescentes”, del afio
2020.

Se aprecia que mas alla de estas campafas, y de algunos aportes de la sociedad en materia de
prevencion y deteccidn de child grooming, las entidades estatales poseen camparias limitadas, y
con un alcance muy bajo, por lo que podrian ser, criticamente, catalogadas como insuficientes.
1.2. Proteccion de nifios, nifias y adolescentes en el ordenamiento juridico ecuatoriano
Siguiendo la jerarquia normativa del sistema juridico ecuatoriano, para realizar una revisiéon de
como se protege en Ecuador a los nifios, nifias y adolescentes, es necesario, en primer lugar,
remitirse a la Constitucién. En el marco constitucional nacional, el art. 35 establece que los nifios,
nifas y adolescentes son parte de los grupos vulnerables, y que, por ello, deben recibir “atencion
prioritaria y especializada en los ambitos publico y privado”. En la misma linea, el Art. 44 de la
CRE establece una corresponsabilidad entre Estado, sociedad y familia para la promocion del
desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes, atendiendo al principio de interés superior.
Ademas, tienen derecho al desarrollo integral, interpretado como “proceso de crecimiento,
maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en
un entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad” (art. 44 CRE). Sin
lugar a dudas, esta seguridad de la que habla la CRE no es posible si no se reprimen o previenen
las conductas que van en contra de su desarrollo, entre las que se encuentran todas aquellas que

atentan contra su integridad sexual.
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Se concibe que el Estado, como protector de sus habitantes, debe gestionar desde la normativa
hasta las politicas publicas, aquellas acciones que propendan a tal amparo. En este sentido, el
interes superior del nifio se articula con otros principios y derechos, tal como establece Eulario
Pacheco (2018), con el derecho a la no discriminacion, a la vida, a la supervivencia y el desarrollo,
entre otros.

Luego, es interesante resaltar que en el afio 2018 la sentencia No. 003-18-PJO-CC de la Corte
Constitucional del Ecuador, sent0 el precedente jurisprudencial obligatorio en el cual se determina
que los menores de edad tienen libertad para consentir relaciones de indole sexual, siempre y
cuando, posean la madurez y las herramientas necesarias para tomar las decisiones correctas,
elementos que son fundamentales a la hora de poder brindar esta libertad a los adolescentes,
dejando por un momento de lado la autoridad tuitiva de los padres. Esto es un reflejo de lo que para
la doctrina consiste en el menor de edad maduro, entendido como una persona que posee capacidad
emocional e intelectual, lo cual da paso a que pueda conocer, valorar, y gestionar informacion, algo
que esta relacionado con la autodeterminacion (Markova Ivanova, 2017).

De igual forma, y siguiendo con el andlisis de los cuerpos normativos que protegen a los nifios,
nifias y adolescentes en el Ecuador, cabe destacar que la norma especializada y extensa en
proteccion a ellos como es el Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia, donde se recogen instituciones
variadas, como por ejemplo, la adopcion y la aplicacion especial del Derecho penal a adolescentes
infractores, temas sobre los cuales no se entrara en profundidad por alejarse del tema del presente
articulo cientifico.

2. Menores de edad y delitos sexuales

Como se destaco anteriormente, los nifios, nifias y adolescentes estdn mas propensos que el resto
de la poblacidn a sufrir afectaciones a su integridad fisica, psicoldgica o sexual. Esta vulnerabilidad
se ve, lamentablemente, reflejada también al momento de abordar los delitos sexuales que son
cometidos en su contra. En este aspecto, los delitos sexuales que son cometidos contra menores,
son aquellos que reciben de la sociedad el mayor reproche (Diaz Gémez & Pardo Lluch, 2017).
Eco de esto se hace el Derecho penal, incluyendo de manera progresiva cada vez mas delitos que
tipifican conductas sexuales contra los nifios, nifias y adolescentes.

En la actualidad, la pandemia de Covid-19 trastocé el funcionamiento normalmente cotidiano que
hasta entonces tenia la sociedad, generando situaciones en las cuales, familiares y menores de edad
compartian el hogar con mayor frecuencia que antes (producto del asilamiento). Esta situacion,
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lamentablemente, segun datos de prensa, aumentd el nimero de delitos sexuales en contra de
menores de edad (EI Comercio, 2020). Otro factor desencadenante del problema en analisis, es el
contacto creciente entre menores y tecnologia advertida también en la pandemia.

2.1. Child grooming

El child grooming es el contacto con menores de edad con el uso de internet, medios de telefonia,
redes sociales o cualquier tecnologia relacionada con la informacion y comunicacién, para
“proponerle un encuentro con el fin de cometer sobre ¢l un delito de abuso sexual, agresion sexual
o utilizacion con fines exhibicionistas o pornogréaficos, siempre y cuando se realicen actos
materiales dirigidos al acercamiento” (Cabrera Martin, 2011).

Al respecto, frente a la necesidad de tipificacion del child grooming por el que aboga un sector de
la sociedad, se escuchan también voces en contra de esta inclusién. En este sentido, Villacampa
Estiarte & Gomez Adillén (2016), estudiaron la mecanica de esta practica, concluyendo que la
mayoria del child grooming es ejercida entre pares, es decir, entre menores de edad. En esta misma
orilla, Cuerda Arnau (2017), cita numerosos autores que ponen de manifiesto ciertas oposiciones a
la tipificacion de esta conducta.

Sobre la proteccion de los menores en los casos de posible vulneracion a su intimidad, se entiende
Que mientras en el caso de personas mayores de edad se admite una libertad en la prestacion del
consentimiento, en el caso de los menores se restringe a un consentimiento que en todo caso debe
ser expreso, encontrandose esta explicacion en el intento de querer establecer una mayor garantia
de proteccion hacia el menor de edad y favorecer al interés superior del menor (Villanueva Turnes,
2016, p. 218).

2.2. Oferta de servicios sexuales con menores de edad

El Derecho penal acttia cuando aprecia que, socialmente, ciertas conductas estan siendo cometidas
de manera repetitiva y violentando bienes juridicos que deben ser protegidos. En este sentido, “la
explotacion sexual de nifias y adolescentes es una practica regular en gran parte de la region andina
y amazoénica” (Mujica & Cavagnoud, 2011, p. 93). Esta apreciacioén hace necesaria la intervencion
del Derecho penal respecto de esta oferta, de modo que se logre detener estas modalidades de
servicios sexuales de menores de edad.

La oferta de servicios sexuales tiene como objeto la promocién de personas menores de edad, a
otras personas, en su mayoria, mayores de edad, para que ejecuten actos eréticos, sexuales o

excitantes en contra de la integridad fisica, sexual y psicol6gica de estos menores de edad. Es, por
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ende, una especie de oferta de prostitucion donde los menores son utilizados como una mercancia,
dispuesta a aquellas personas que deseen adquirir esos servicios. La peligrosidad de esta conducta
se da por cuanto, en la simple promocion, ya se estan vulnerando derechos de imagen del menor,
asi como también, da lugar a través de la promocién, a la comisién de delitos sexuales como el
abuso sexual y la violacion.

3. Analisis gramatical de los tipos penales contenidos en los articulos 173 y 174 del Cddigo
Organico Integral Penal.

En el presente apartado, y una vez analizadas la pertinencia de la proteccién de los NNA vy las
caracteristicas principales, tanto del child grooming como de la oferta de servicios sexuales con
menores de edad, es necesario abordar la forma en la cual el ordenamiento juridico penal
ecuatoriano recoge estas conductas lesivas y las tipifica en el COIP. Por ello, a continuacion se
citan los arts. 173 y 174 del COIP, para luego, de manera ordenada, someterlos al analisis del tipo
penal en funcion de los elementos sefialados por Vega Arrieta (2016). El objetivo de esto es apreciar
codmo estan compuestos los tipos penales antes mencionados y verificar si estos recogen de manera
fidedigna aquellas caracteristicas que la doctrina especializada distingue de las préacticas de child
grooming, asi como de la oferta de servicios sexuales con menores de edad.

En este sentido, el art. 173 del COIP establece:

Art. 173.- Contacto con finalidad sexual con menores de dieciocho afios por medios
electronicos.- La persona que a través de un medio electrénico o telematico proponga concertar
un encuentro con una persona menor de dieciocho afios, siempre que tal propuesta se acompafie de
actos materiales encaminados al acercamiento con finalidad sexual o erdtica, sera sancionada con
pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccion o intimidacion, sera sancionada con pena
privativa de libertad de tres a cinco afios.

La persona que suplantando la identidad de un tercero o mediante el uso de una identidad falsa por
medios electronicos o telematicos, establezca comunicaciones de contenido sexual o erotico con
una persona menor de dieciocho afios o con discapacidad, serd sancionada con pena privativa de
libertad de tres a cinco afios.

Asi mismo, el art. 174 recoge la siguiente conducta:

Art. 174.- Oferta de servicios sexuales con menores de dieciocho afios por medios electrénicos.

- La persona, que utilice o facilite el correo electronico, chat, mensajeria instantanea, redes sociales,
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blogs, fotoblogs, juegos en red o cualquier otro medio electronico o telematico para ofrecer
servicios sexuales con menores de dieciocho afios de edad, sera sancionada con pena privativa de
libertad de siete a diez afios.

3.1. Sujeto activo

En el analisis del sujeto activo del delito o de la persona que comete la infraccion penal, éste es
quien, por accion u omision, dafia al bien juridico protegido en la norma penal. En otras palabras,
es quien, de manera activa u omisiva, genera la situacion para que el sujeto pasivo, que en presente
caso en un nifo, nifia o adolescente, sufra el impacto a su bien juridico.

Los sujetos activos pueden ser determinados, cuando el delito solo puede ser cometido por una
persona que ostenta una calidad determinada (por ejemplo, el médico en la omision de asistencia o
el funcionario publico en el delito de peculado), o indeterminado, cuando el sujeto activo no tiene
que poseer una cualificacion necesaria para la comision del delito (Vega Arrieta, 2016).

En este sentido, si se observa la forma en la que estan redactados los arts. 173 y 174, se aprecia la
redaccion literal “la persona que”, dando a entender que cualquier persona puede cometer estos
delitos. De ahi que, en este delito, el sujeto activo es indeterminado o no cualificado.

Luego el sujeto pasivo puede ser individual o colectivo, en cuyo caso, se estara o frente a un delito
de autoria personal o frente a un delito de coautoria o coparticipacién. Pero también, el sujeto activo
puede ser imputable o imputables e inimputable o inimputables, dependiendo de si se trata de
autoria personal o coautoria; los imputables son aquellos que conforme a la normativa penal, son
aptos para responder penalmente por su actuacion; los inimputables, en cambio, son aquellos que,
pese a que ejecutan una infraccion tipica y antijuridica, sin embargo, procede a su favor alguna de
las causas de exclusion de la antijuridicidad, o bien, porque se trata de personas a las que la ley las
considera directamente imputables como son los menores de edad, por ejemplo; en este ultimo
caso, estariamos frente a sujetos activos menores de edad que, pese a que son procesados por los
delitos contemplados en el COIP, sin embargo, su procesamiento obedece a la ley de menores o
Caodigo Orgéanico de Nifiez y Adolescencia (CONA). Lo advertido, permite afirmar que el presente
delito puede ser también cometido por un menor de edad, es decir, el sujeto activo también puede
ser un menor de edad; obviamente que, su juzgamiento no es penal sino administrativo sancionador
conforme al CONA.
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3.2. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo del delito es el propietario o poseedor del bien juridico tutelado. Es quien, producto
del actuar delictivo activo u omisivo del sujeto pasivo, ve afectado su bien juridico.

En el caso del delito tipificado en el art. 173 del Cdodigo Organico Integral Penal, en el primer
inciso, se determina como sujeto pasivo a la “persona menor de dieciocho afos”, mientras que en
el ultimo inciso, se sefala como sujetos pasivos a la “persona menor de dieciocho afios o con
discapacidad”, agregando, en este caso, a aquellas personas que siendo mayores o menores de edad,
sufren una discapacidad y esto las coloca en una situacion de vulnerabilidad, dado que segun lo
establecido en el art. 35 de la CRE, son parte del grupo de atencion prioritaria.

Luego, en materia procedimental, el sujeto pasivo de delito puede o no asumir el rol de victima
directa; en cuyo caso, en los delitos del ejercicio publico de la accidn penal, se convierte en sujeto
activo del proceso penal. En el caso de la victima de los delitos que aqui se analizan, el sujeto
pasivo del delito por ser menor de 18 afios de edad ejerce la calidad de victima indirecta, es decir,
es representado por sus padres o por quienes tienen mandato u obligacion legal de representacion,
ello no obsta para que el Estado a traves de fiscalia, prosiga la accion penal pablica en tutela de sus
intereses menoscabados, pero, eso si, en representacion de la sociedad en general.

En todo caso, en su calidad de victima del delito, su tratamiento procedimental es preferencial dado
su condicion de vulnerabilidad en la que se encuentra como sujeto activo del proceso, observandose
en el desarrollo del procedimiento, todos los principios y garantias que le asisten, como, por
ejemplo, los de no revitalizacion, confidencialidad y privacidad, entre otros.

Ademas, respecto de la victima, y dentro de un analisis de imputacion objetiva, cabe reflexionar su
competencia dentro de las categorias de la imputacion, para efectos de la atribucion o no de una
conducta atipica en contra del sujeto activo del delito. Entonces, el debate que se proyecta de la
reflexion en la competencia de la victima del delito a la luz de la teoria de la imputacidn objetiva,
radica en la determinacion de esa “competencia” en la condicion de minoria de edad que cobija al
sujeto activo en esta clase de delitos. En este sentido, cabe cuestionarse si ¢la autopuesta en peligro
de las victimas menores de edad en los delitos analizados, debe eliminar la imputacién del resultado
al sujeto activo del delito?

Al respecto, en caso de responderse negativamente, se debe invocar y argumentar los motivos para
que la autopuesta en peligro de menores de edad en estos delitos no elimine el juicio de tipicidad

al sujeto activo; una posible respuesta seria que, por ser sujetos pasivos especialmente protegidos
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y en vulnerabilidad, la competencia de la victima no debe ser considerada a la hora del juicio de
tipicidad, o quizas, que precisamente, el simple hecho de ser menores de edad, lo ubican como
victima competente, independientemente de sus autopuestas o0 no en peligro. De su lado, en caso
de responderse positivamente, se estaria cuestionando el actuar de una persona que ain no es capaz
ante la ley, y de la estaria desprotegiendo de su calidad de victima vulnerable, pues, precisamente,
es esa condicion de menor de edad, la que es aprovechada por el sujeto activo del delito. De ahi
que, y asumiendo postura, somos partidarios de que, si bien la autopuesta en peligro de los menores
de edad, no debe eliminar el juicio de tipicidad en el sujeto activo del delito, sin embargo, se
considera a la heteropuesta en peligro como una posible via de justificacion en la categoria de
competencia de la victima.

3.3. Bien juridico protegido

Para la determinacion del bien juridico protegido, es necesario remitirse al capitulo o seccion donde
se encuentran tipificados estos delitos, lo que deriva a la Seccién 42, de los Delitos contra la
integridad sexual y reproductiva, contenido a su vez, en el Capitulo Il, de los Delitos contra los
derechos de libertad.

Por ello, se interpreta que el bien juridico inmediato, es la integridad sexual y reproductiva, y que
el bien juridico que se afecta de manera mediata es la libertad, puesto que si se analiza con
profundidad, los delitos contenidos en los arts. 173 y 174 atentan contra la libertad de desarrollo
de los menores de edad, y de las personas con discapacidad.

3.4. Objeto material

Dentro de la teoria del tipo penal, el objeto material es aquel objeto, cosa o persona sobre la cual
recae la conducta lesiva del sujeto activo. Es claro que tanto en el delito tipificado en el art. 173,
como el del articulo 174, el objeto es material personal, puesto que recae sobre la integridad del
menor o de la persona con discapacidad que posee la calidad de sujeto pasivo.

3.5. Conducta

La conducta dentro de la determinacion del andlisis gramatical del tipo penal tiene una
configuracién compartida entre los verbos, las circunstancias propias de cada tipo penal y la

estructura tipica (Vega Arrieta, 2016). Estos elementos se desglosan a continuacion.
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3.6. Verbos

Dentro de la conducta, los verbos, denominados también como verbos rectores, forman parte
fundamental del tipo penal puesto que describen cuales son las acciones u omisiones llevadas a
cabo por el sujeto activo.

Existen ciertas conductas que pueden ser reflejadas en el tipo, mediante la selecciéon de un solo
verbo rector, por lo que, son denominados tipos penales elementales, y cuando existen varios
verbos, su denominacion cambia a tipo penal compuesto.

En el caso del art. 173, se aprecia que, al haber varios incisos, se definen conductas diferentes que
son representadas a través de verbos diferentes. En el caso del primer inciso, hay dos verbos
rectores, “proponga” (del verbo proponer) y concertar. En el caso del tercer inciso, se encuentran
los términos “suplantando” (del verbo suplantar), “uso” (del verbo usar) y establezca (del verbo
establecer).

En estos casos, cada uno de los incisos antes mencionados, describen conductas similares, pues, es
la concertacion de encuentros con caracter sexual, pero en el caso del tercer inciso, esta
concertacion va acompafiada de un engafio, por lo que se aprecia que el rango penoldgico es mayor
respecto del primer inciso.

Por su parte, en el caso del art. 174, éste también es un tipo penal compuesto, dado que posee tres
verbos, mismos que son: utilice (del verbo utilizar), facilite (del verbo facilitar) y ofrecer. Con los
dos primeros verbos se aprecian conductas destinadas a promocionar los servicios sexuales
realizados por menores de edad, mientras que con el verbo “ofrecer”, éste tiene incidencia dentro
del tipo penal puesto que es la accion que comete el sujeto activo.

3.7. Circunstancias modificatorias de la pena

En el caso de las circunstancias, se hard énfasis Unicamente en las circunstancias agravantes
especificas del tipo penal, toda vez que tanto el tipo penal recogido en el art. 173 como el del art.
174 carecen de otros tipos de circunstancias. En definitiva, se tratan de tipos agravados.

En el caso de las circunstancias agravantes especificas del art. 173, el legislador ha creido
conveniente que se sanciones con mayor intensidad, cuando el contacto con finalidad sexual tiene
como medio la coaccion o intimidacion, por lo que la pena privativa de libertad se ve aumentada.

Luego, dentro del mismo art. 173, otra circunstancia agravante especifica es la contenida dentro

del ultimo inciso, donde se hace referencia a la suplantacion de identidad para facilitar la comision
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del delito, a su vez que, se incluye también, como se menciond lineas arriba, como sujeto pasivo a
las personas con discapacidad. En este caso, la pena también se ve agravada.

En cuanto al art. 174, este posee una pena Unica y, por ende, no se aprecian circunstancias
agravantes especificas.

3.8. Estructura tipica y dolo o culpa

En este sub apartado, se analizan dos cuestiones elementales: la conducta en sus modalidades activa
u omisiva; y, los elementos subjetivos del tipo: dolo y culpa.

Asi, por un lado, para establecer si los delitos regulados en los arts. 173 y 174 del COIP pueden ser
cometidos tanto por accién u omision, es indispensable realizar un analisis de aproximacion
conforme a lo que disponen los arts. 23 inciso segundo y el 28 del COIP. En este sentido, y
centrando primero el analisis en la omisién, el COIP observa una doble categoria de conducta
omisiva, las que en la doctrina se las denomina omision propia y omisién impropia. La primera, es
decir la omision propia se desprende se la simple lectura del segundo inciso del art. 23; en tanto
que la segunda, eso es, la omisién impropia, se encuentra regulada en el art. 28 a titulo de omision
dolosa (Roméan Marquez, 2020), y se la conoce también como “comision por omision”.

Ademas, para diferenciarlas, a la omision propia el legislador la ha regulado como delitos puntuales
en el COIP, ejemplo de ello es el delito de omision de medidas de socorro y asistencia humanitaria
(art. 134); omision de medidas de proteccién (art. 135); omision en el control de lavado de activos
(art. 319), entre otros. Mientras que, a la omision impropia no las regula expresamente como delitos
de omisidn, sino que, habra que encontrar la concurrencia de ciertos requisitos puntuales para poder
establecer si se esta o0 no frente a una modalidad de conducta de omisién impropia. Estos requisitos
concurrentes que articulan la posicion de garante son: a) la existencia de una obligacion legal o
contractual de cuidado o custodia de los siguientes bienes juridicos: b) la vida, salud, libertad e
integridad personal del titular del bien juridico y, ¢) que se haya provocado o incrementado
precedentemente un riesgo que resulte determinante en la afectacion de un bien juridico (art. 28
COIP).

De los analizado, se colige que los delitos regulados en los arts. 173 y 174 del COIP no puedan ser
cometidos bajo lamodalidad de omision propia; sin embargo, por encontrarse dentro de la categoria
de los bienes juridicos libertad e integridad sexual, en caso de que el sujeto activo detente la
posicion de garante y se verifiquen los presupuestos del art. 28, si podrian ser cometidos bajo la
modalidad de conducta omisiva impropia.
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Por otro lado, ya en sede de la tipicidad subjetiva o de juicio de tipicidad subjetivo, los delitos
regulados en los articulos 173 y 174 de COIP se proyectan de naturaleza dolosa, esto por cuanto,
al no estar regulados expresamente como culposos, los excluye de esta categoria. Esta afirmacion
encuentra fundamento juridico que lo que al respecto sefiala el art. 27 del COIP, cuando resalta que
la culpa solamente “es punible cuando se encuentra tipificada como infraccion en este codigo”.
3.9. Elementos descriptivos y normativos

Conocidos también como “elementos de lenguaje”. Estos elementos que asoman dentro de la
descripcién de la conducta del tipo penal, han sido denominados por la doctrina y la jurisprudencia
como elementos descriptivos y elementos normativos del tipo penal.

Los elementos descriptivos conforman la estructuracion en la redaccion de los tipos penales, es
decir, conforman la oracion gramatical del tipo. Son términos empleados por el legislador para
describir los actos activos u omisivos que configuran los elementos objetivos del tipo. Son
cuestiones que no requieren mayor exigencia interpretativa o como sefiala Mufioz Conde, permiten
ser conocidas sin mayor esfuerzo (2004) (los tipos deben describir las conductas penales en forma
clara), y permiten la actividad probatoria factica en sede de la tipicidad objetiva. En definitiva, los
elementos descriptivos del tipo penal son percibidos sensorialmente, es decir, son perceptibles a
los sentidos, como la vista y el tacto (Garcia Falconi & Vallejo Vaca, 2020).

Los elementos descriptivos difieren de los elementos normativos, toda vez que, los primeros no
necesitan de una definicion o apreciacion juridica para su entendimiento. En este caso, basta con
acudir a definiciones que se encuentren contenidas en diccionarios o desarrolladas por la doctrina,
para su comprension. Sin embargo, esta falta de definicion juridica no tiene nada que ver respecto
de su importancia en el tipo penal, dado que tal como se verificara en este apartado, en el caso de
los arts. 173 y 174, los elementos descriptivos son fundamentales para la comprension de la
conducta, asi como de la intencion o dolo del sujeto activo.

Dentro del art. 173, podrian ser considerados como elementos normativos los medios electrénicos
o telematicos; el término “encuentro”; los denominados actos materiales de acercamiento; la
coaccion; asi como las comunicaciones de contenido sexual o erético, y la minoria de edad que
para estos efectos es hasta antes de que el menor cumpla los dieciocho afos.

Por su parte, en lo referente a los elementos descriptivos del art. 174, se puede destacar también la
minoria de dieciocho afios de edad, los correos electrénicos, chats, mensajerias instantaneas, redes

sociales, blogs, fotoblogs, juegos en red o cualquier otro medio electronico o telematico”, donde
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se enuncian los medios por los cuales se hace la oferta, y que como destaca de una simple lectura,
no son restrictivos, puesto que pueden haber multiples plataformas de ofertas sexuales.

Entre los elementos normativos, cabe la reflexion de si la intimidacion, las suplantaciones de
identidad y la falsa identidad advertidas en los incisos segundo y tercero del art. 173, se encuentran
cobijados bajo esta categoria 173 del COIP. Para ello, veamos lo que dice la doctrina respecto de
lo que ha de entenderse por elementos normativos:

Por elemento normativo se ha de entender a aquella terminologia legal que exige una cierta
valoracion, una decision sobre lo que implica su contenido; constituyen datos que no pueden ser
representados e imaginados facilmente o sin presuponer légicamente una norma; se trata de
presupuestos del injusto redactado en el tipo penal que solamente pueden ser determinados por
medio de una valoracion especial de la situacion de lo factico (Crimina 3.4).

De ahi que, en el caso que nos ocupa, la intimidacion es, inclusive, un delito complejo conforme a
la propia regulacion penal ecuatoriana; asi como las suplantaciones de identidad y la falsa
identidad. Es por ello que, en este trabajo se considera a estos elementos del tipo como normativos.
3.10. Concurrencia de delitos

En el inciso segundo del art. 173, al momento de agravar el tipo penal, el legislador ecuatoriano ha
sefialado a la intimidacién como condicién determinante para aumentar o agravar la pena en tres a
cinco afios, respecto de la pena sefialada en el tipo basico del primer inciso que contempla una pena
de uno a tres afios. De ahi que, el delito agravado contemplado en el segundo parrafo del art. 173
bien puede cometerse en concurso con el delito de intimidacion regulado en el art. 154 del COIP.
Igual situacién de concurrencia de delitos se puede observar en el tercer inciso con las acciones de

suplantacion y falsa identidad reguladas en el art. 212 del COIP.

Conclusiones

Los nifios, nifias y adolescentes son un grupo de atencidn prioritaria, por lo que el Estado debe
crear y poner en marcha herramientas que estén encaminadas a proteger todos los aspectos de la
vida de los nifios, nifias y adolescentes, en un enfoque integral y de calidad. Dentro de los elementos
negativos que afectan al desarrollo de ellos, se encuentran toda la gama de delitos sexuales.

El child grooming, los contactos y embaucamientos sexuales de los nifios, nifias y adolescentes son

acciones que con el auge de las redes sociales y producto de la pandemia de Covid-19, se han visto
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en aumento. Por ello, es necesario que desde la academia se aborden estas problematicas, para
analizarlas desde un punto de vista juridico-doctrinario.

El COIP recoge varios tipos penales que son de especial atencion a la hora de proteger a los
menores de ciertas conductas delictivas de caracter sexual, dentro de los cuales se encuentran los
arts. 173 y 174 del COIP. Su redaccién es compleja, y como se evidencio a partir del analisis
gramatical del tipo penal, se tipifican varias conductas dolosas, de caracter activo y que se sirven
de mdltiples medios para amenazar y poner en riesgo el bien juridico de la sexualidad y la
integridad de los nifios, nifias y adolescentes.

Respecto de la discusion planteada sobre la competencia de la victima de los delitos analizados en
este trabajo, cuando éstas, por ser menores de edad se autoponen en peligro; se concluye, a manera
de toma de postura, que si bien la autopuesta en peligro de los menores de edad, no debe eliminar
el juicio de tipicidad en el sujeto activo del delito, sin embargo, para fundamentar la punicion al
sujeto activo del delio, se considera a la heteropuesta en peligro como una posible via de
justificacidn en la categoria de competencia de la victima.

Finalmente, respecto de la omision como modalidad de la conducta, en los arts. 173 y 174. Por
estar dentro de la categoria de bienes juridicos que protegen la libertad y la integridad personal; v,
ademas, por cuanto, respecto de los menores de edad, la representacién legal es una obligacion
legal y también puede ser contractual, es decir, frente a ellos los adultos se encuentran en ciertos
casos en posicion de garante; una vez verificadas todas las exigencias concurrentes del art. 28 del
COIP, estos delitos también pueden cometerse mediante omision dolosa o impropia. No asi, por
omisién propia, puesto que no estan regulados expresamente de esta forma en la parte especial del
COIP; es decir se los puede cometer mediante accion u omisién impropia pero no por omision

propia.
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