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Resumen: El delito de seduccion o encuentros con menores por
medios electronicos previsto en el articulo 167 bis del Codigo Penal se
construyo a partir de una vision adulto céntrica, el principal problema
de su redaccion actual es que permite la represion penal juvenil de las
conversaciones y acercamientos de indole sexual entre adolescentes en
condiciones de paridad.

Palabras Clave: Delito de seduccién, penal juvenil, adultocentrismo,
adolescentes, nifos, incapaces, redes sociales, mensajeria instantinea,
tecnologias de informacion y comunicacion, prevalimiento, capacidades
evolutivas, madurez sexual, aprovechamiento.

Abstract: The basic criminal definition of child grooming as provided
under Article 167 bis of the Criminal Code of Costa Rica was established
from an adult-centered piece of legislation. The main problem of its
current definition is that it allows the juvenile criminal prosecution of
sexting and sexual approaches among teenagers on equal conditions.
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INTRODUCCION

Los avances tecnoldgicos de finales del siglo pasado transformaron
la manera en que se comunican las personas. Ya en la actualidad las redes
sociales y las plataformas de mensajeria instantdnea se consolidaron como
nuevas formas de planificar y realizar actividades ilicitas, afirmacién que
se sostiene practicamente para todas las figuras delictivas imaginables,
pero especialmente cierta en el dmbito de la criminalidad sexual.

Ante la cobertura y facilidad de acceso a la comunicacion digital,
el reto para el legislador y los administradores de justicia consiste en
no quedar rezagados frente a los cambios y problemas que produce la
tecnologia en la sociedad.

Actualmente hemos superado casi por completo las limitaciones de
la conectividad estacionaria y nos adentramos a la era del acceso movil
permanente. Segin el ultimo informe de la Comisién de la Banda Ancha
para el Desarrollo Sostenible!, al finalizar el ano 2018 mas de 4,400,000,000
(cuatro mil cuatroscientos millones) de personas en el mundo tendrian
conexion al internet movil, mas de la mitad de la poblacion mundial
segun las estimaciones mads recientes.

Trasladandonos al escenario local la situacién no es distinta, segin
el informe anual de la Superintendencia de Telecomunicaciones para el
ano 20172, en Costa Rica habian 8,840,342 (ocho millones ochocientos
cuarenta mil trescientos cuarenta y dos) suscripciones de telefonia maévil
para aquel entonces, sumando la modalidad prepago y postpago.

El alcance global del internet, las redes sociales y la posibilidad sin
precedentes de utilizarlas para conversar, compartir imdgenes, videos y
archivos, las perfila como herramientas formidables para conectar a las
personas, que ademds permanecen al alcance de los niflos y adolescentes.
El crecimiento de las tecnologias de la informacion y comunicacion
(TICs) practicamente no ha cesado en las ultimas dos décadas.

! Visible en: https://www.itu.int/dms_pubyitu-s/opb/pol/S-POL-BROADBAND.19-
2018-PDF-E.pdf, pp. 9.

Tomado de: https://sutel.go.cr/sites/default/files/sutel_informe-estadisti-
cas_2017 esp_0.pdf, pp. 57.

o
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Asi resurge la problematica de la construccion adultocentrista de
las normas penales creadas para reaccionar ante la nueva criminalidad
sexual, en muchas ocasiones se producen incompatibilidades entre estas
y el derecho penal penal juvenil como legislacion especializada, con
principios y una finalidad educativa, distinta al derecho penal de adultos.

La tendencia de perfilar a los menores como victimas potenciales a
quienes el derecho penal debe proteger de los ataques provenientes de
adultos es el punto de partida desde el cual se deja de lado su posible rol
como infractores de las normas construidas para su propio resguardo.
No deberia obviarse nunca que la condicion de minoridad es un fuero
que cobija indistintamente a victimas e infractores, encontrandose ambos
bajo la tutela convencional que obliga a los estados a respetar siempre
su interés superior ante cualquier intervencion de los poderes publicos
sobre ellos®.

Mediante la Ley N°9135 del 24 de abril de 2013 se introdujo al
Cddigo Penal costarricense el articulo 167 bis, denominado: “Seduccion
o encuentros con menores por medios electrénicos”. Debe reconocerse
que la norma en cuestion busca alinearse con mandatos del derecho
internacional de la nifiez y adolecencia para proteger a las personas
menores de edad contra las conductas sexuales abusivas?, pero ain asi
el texto promulgado parece extralimitarse al punto de abarcar supuestos
que no deberian ser objeto de reacciéon penal alguna.

El tipo penal alli contenido dice: "Articulo 167 bis.- Seduccion o
encuentros con menores por medios electronicos. Serd reprimido con
prision de uno a tres anos a quien, por cualquier medio, establezca
comunicaciones de contenido sexual o erdtico, ya sea que incluyan o
no imdgenes, videos, textos o audios, con una persona menor de quince
anos o incapaz. La misma pena se impondrd a quien suplantando la
identidad de un tercero o mediante el uso de una identidad falsa, por
cualquier medio, procure establecer comunicaciones de contenido
sexual o erdtico, ya sea que se incluyan o no imdgenes, videos, textos
o audios, con una persona menor de edad o incapaz. La pena serd
de dos a cuatro arios, en las conductas descritas en los dos pdrrafos

3 Articulo 3.1 de la Convencion de sobre los Derechos del Nino.
4 Articulo 19, ibidem.
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anteriores, cuando el actor procure un encuentro personal en algun
lugar fisico con una persona menor de edad incapaz”.

A partir de su lectura se deduce que el tipo no excluye la punibilidad
las conductas alli descritas cuando el sujeto activo sea otra persona menor
de edad, de alli proviene problema juridico especifico que se abordard en
este trabajo, pues, los adolecentes se encuentran en una etapa madurativa
en donde las comunicaciones de cardcter sexual y afectivo de estos con
sus pares son consideradas normales.

El objetivo general de este articulo es analizar el tipo penal de
seduccion con 6ptica penal juvenil. Las metas especificas son responder
a las siguientes preguntas: ¢Alcanzan efectivamente los supuestos de
hecho del articulo 167 bis del Codigo Penal a las comunicaciones con
contenido sexual entre personas adolecentes?, de ser asi, ¢Es necesario
introducir una reforma al articulo 167 bis para excluir la tipicidad de las
conductas alli descritas cuando las comunicaciones de indole sexual
ocurran entre adolescentes?

Para responder a las interrogantes se analizardn los elementos
objetivos y subjetivos del tipo penal, se buscard precisar el bien
juridico tutelado por este y finalmente se van a apuntar algunas breves
consideraciones acerca del andlisis de la culpabilidad para este tipo
de conductas, partiendo de supuestos donde victima e infractor son
adolescentes y la legislacion aplicable para ellos en Costa Rica.

1. - SOBRE LOS ELEMENTOS OBJETIVOS Y SUBJETIVOS DEL
TIPO PENAL.

Se trata de un delito cuyos supuestos de hecho encuadran en los
denominados delitos de pura actividad, se requiere realizacion completa
de las acciones tipicas alli descritas para su configuracion®. No cabria, en
principio, la tentativa. Para tener por realizado el primer supuesto seria
necesario comprobar que el agente activo mantuvo comunicaciones
de naturaleza sexual u erdtica con un sujeto menor de quince afnos o
incapaz, sea con su identidad real, una falsa o mediante la suplantacion
virtual de la identidad de un tercero.

> BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Derecho Penal Parte General, Segunda
Edicion, Buenos Aires, Argentina, Editorial Hamurabi, 2014. pp. 313.
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Esta previsto ademas un segundo supuesto que agrava la pena en
aquellos casos en donde el sujeto activo procura un encuentro personal
con una persona menor de quince afos o incapaz en el contexto de
las conversaciones de indole sexual, sin que importe el medio de
comunicacion utilizado para concertar dicho encuentro, pese a la
nomeclatura elegida. En esto ultimo la norma costarricense se aparta
notoriamente del caso espanol donde la Ley Organica 10/1995 establece
lo siguiente:

1. El que a través de internet, del teléfono o de cualquier
otra tecnologia de la informacion y la comunicacion contacte
con un menor de dieciséis arios y proponga concertar un
encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los
delitos descritos en los articulos 183 y 189, siempre que tal
propuesta se acompaiie de actos materiales encaminados
al acercamiento, serd castigado con la pena de uno a tres
anos de prision o multa de doce a veinticuatro meses, sin
perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su
caso cometidos. Las penas se impondrdn en su mitad superior
cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccion,
intimidacién o engano®. (Articulo 183 ter).

En el segundo supuesto de hecho del delito de seduccion pareceria
ser suficiente que el sujeto activo acuerde un encuentro personal,
incluso en una zona publica, sin la finalidad expresa de realizar actos
sexuales con el menor de quince anos o incapaz, siempre y cuando la
cita fuese precedida por una conversacion de naturaleza sexual, lo que se
denomina como “sexting” .

El articulo 167 bis no exige ni siquiera que el autor realice actos
externos tendientes a materializar el encuentro en si, como desplazarse
hasta el sitio designado o comprar el boleto de algin medio de
transporte con rumbo al sitio donde acordé encontrarse con el menor o

o Recuperado de: https:/www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444,
los articulos 183 y 189 regulan respectivamente los delitos sexuales de abu-
5oy las conductas asociadas a la explotacion sexual.

Segun el diccionario de la RAE: “Envio de imdgenes o mensajes de texto con
un contenido sexual explicito a través de un dispositivo electronico, espe-
cialmente un teléfono moévil”.
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incapaz. No es tampoco un requisito para la configuracion tipica el haber
concretado la cita con la finalidad explicita de llevar a cabo algin acto
sexual antijuridico segtn otras figuras penales. En nuestra legislacion se
constituyd un verdadero adelantamiento de la punibilidad a los actos
preparatorios para otras delincuencias, sin precisarse cuales.

Esto era una expansion de la esfera punitiva que critico el autor
Munoz Conde en lo que concierne a la ley penal espanola, aunque en
esta Ultima si se haya limitado la responsabilidad penal a la concrecion
de actos materiales dirigidos a aproximarse al menor y no la simple
manifestacion de voluntad verbal o escrita®.

Volviendo al delito de seduccién costarricense, el tipo penal
objetivo puede realizarse en forma practicamente instantdnea a partir de
la utilizacion de las TICs y por cualquier sujeto capaz de manipularlas,
sea por medio de programas de mensajeria instantanea, en una
computadora, tablet o teléfono celular, asi como por medio cualquiera
de las redes sociales existentes. Dicho esto, resulta problemadtico hablar
de su configuracion cuando el sujeto activo que promueve y entabla
las conversaciones con el sujeto pasivo se trata de otro menor de edad,
incluso aquellos mayores de 15 aflos pero menores de 18.

A nivel de tipicidad subjetiva podemos afirmar que el delito de
seduccion o encuentros con menor o incapaz es una figura delictiva donde
se presume la concurrencia de “una situacion de prevalimiento™. Se
parte de escenarios en donde el agente activo en la conducta tipica se trata
de una persona que ya ha adquirido la mayoria de edad o bien, rebasa en
edad cronoldégica y madurez sexual a la victima en un grado considerable.

Este seria por lo tanto un tipo penal activo doloso y no podria
configurarse de forma imprudente, las conversaciones con contenido
sexual no podrian ocurrir de forma accidental ni tampoco seria admisible
que estas tuviesen una finalidad distinta a la de atraer sexualmente al
persona menor de quince anos o incapaz.

8 MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal Parte Especial, Valencia, Espaia,
Editorial Tirant Lo Blanch, 2015, pp. 209.

9 ABOSO, Gustavo Eduardo, Derecho Penal Sexual, Estudio sobre los delitos
contra la integridad sexual, Buenos Aires, Argentina, Editorial Ib de F, 2014,
pp. 261.
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El elemento subjetivo del dolo estaria constituido por una
intencionalidad especifica del autor para contactar a una persona menor
de quince anos o incapaz con el fin de tener un acercamiento sexual, se
requeriria por consiguiente de un dolo directo. El agente activo podria
tener incluso como unica finalidad la de obtener imdgenes o videos
donde aparezcan las personas menores o incapaces desnudas, en ropa
sugestiva 0 ejecutando actos sexuales, sin pretender una relacion sexual
a plenitud, pero alcanzado un verdadero contacto sexual con el menor o
incapaz en el espacio virtual.

Pareciera que el prevalimiento viene a ser un elemento subjetivo
— tdcito - que condiciona la relevancia juriridico penal de la conducta
tipificada, el aprovechamiento abusivo y libidinoso que hace el agente
activo de la inmadurez o inexperiencia de la victima en cuanto a la
sexualidad; lo que sencillamente no ocurre cuando se esta frente a
comunicaciones entre pares adolescentes, con edades cronoldgicas
cercanas y por consiguiente atravezando procesos similares de
maduracion.

En esa misma linea, el jurista argentino Zaffaroni hizo un desarrollo
importante sobre lo que denomind “elementos subjetivos del tipo
distintos del dolo”. El autor explicaba que existen tipos penales cuyo
componente subjetivo contiene una “fendencia interna peculiar’,
concepto que definio ast:

“Llamamos tipos de tendencia interna peculiar a los que
se configuran con el requerimiento de una tendencia interna
del sujeto que no se exterioriza en forma completa, es decir,
“momentos especiales de animo””.

A la situacion de prevalimiento podria considerirsele como
una condicion de la psiquis del agente que constituye un auténtico
componente subjetivo diferente del dolo. No es expresa, ni es ficil de
identificar 1a tendencia o el dnimo del autor de sacar provecho de su
superioridad madurativa, aun tratdndose de un adulto, pero en el caso
especifico de las personas adolescentes la finalidad del sujeto que

10 ZAFFARONI, Eugenio Raudl, Manual de Derecho Penal, Parte General — Se-
gunda Edicion, Buenos Aires, Argentina, Editorial Ediar, 2005, pp 358.
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entabla la conversacién sexual podria ser con probabilidad razonable la
de alcanzar una relacion amorosa sincera o simplemente la de satisfacer
la curiosidad sexual que despierta progresivamente, ello seria tendencia
subjetiva que difiere del prevalimiento.

En el caso de los ninos esta claro que la proteccion juridica de la
sexualidad infantil le niega toda eficacia juridica al consentimiento de las
personas menores de 13 anos participar o intervenir del contacto y las
relaciones sexuales con adultos!. Podria existir plenamente la situacion
de prevalimiento de los menores adolescentes con relacion a los ninos,
a partir de la inmadurez sexual absoluta que se presume juridicamente
para estos ultimos.

Ponderando a la condicion maduracional incompleta de los
adolescentes, podriamos estimar necesario el prevalimiento para
completar el tipo subjetivo de la seduccion. Esto resolveria el problema
juridico concerniente a la respuesta del derecho penal juvenil ante la
seduccion y el contacto sexual entre los adolescentes por medio de
las TICs, pero la senda interpretativa que se propone podria resultar
problematica. Al no encontrarse el prevalimiento descrito expresamente
dentro de la estructura del tipo penal de seduccion el andlisis de su
concurrencia tendria que examinarse en otro contexto, por ejemplo,
valorar esos supuestos en el error de tipo o incluso el estadio de
culpabilidad.

Sila redaccion del articulo exigiera que el agente activo se aproveche
de la inmadurez o la edad de la persona menor de quince anos resultaria
mucho mids sencillo considerar casi automdticamente atipicas las
conversaciones seductoras entre adolescentes.

A manera de ejemplo, dicha condiciéon estaba contemplada en el
texto anterior del ya reformado delito de “Relaciones sexuales con
personas menores de edad”, donde se indicaba:

Los articulos 156 y 159 del Codigo Penal costarricense castigan con penas de
prisién de 10 a 16 anos el acceso carnal con personas menores de 13 anos y
establecen parametros de punibilidad para las relaciones sexuales consenti-
das con las personas menores de edad de 13 anos en adelante. Alli se fijo la
franja etaria de la indemnidad sexual.
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“Serd sancionado con pena de prision de dos a seis arios,
quien aprovechdandose de la edad, se haga acceder o tenga
acceso carnal con una persona de uno u otro sexo, mayor
de trece arios y menor de quince arios, por via oral, anal o
vaginal, con su consentimiento (...)"?.

De introducirse una redaccion similar para el delito de seduccion
que incluya “el aprovechamiento de la edad” se volverian entonces
atipicas las conversaciones seductoras y el contacto sexual por medios
electronicos entre los adolescentes.

El problema juridico que aun subsiste con la norma actual se debe
resolver desde la perspectiva del derecho penal juvenil, cualquiera de
los dos grupos etarios previstos por la Ley de Justicia Penal Juvenil (LJPJ)
podrian verse expuestos a la persecusion penal de las conversaciones
y basqueda de encuentros de caricter sexual con otras personas de
edades similares, violentando en forma grosera la garantia de minima
intervencion del derecho penal®.

Tal y como se establece en la IJPJ*, el primer grupo etario sujeto de
responsabilidad penal abarca a los menores de 12 a menos de 15 anos y
el segundo a los de mds de 15 y menos de 18 anos cumplidos. Conforme
a las normas vigentes, podrian ser objeto de persecusion penal las
conversaciones de indole sexual y la procura de encuentros personales
que mantengan dos menores de 13 0 14 anos.

En la construccion del tipo no se tomd en consideracion el interés
superior de las personas de las personas adolescentes, la especialidad
de la normativa de la nifiez y adolescencia, ni tampoco se considerd
la desjudicializacion de las acciones pedagdgicas a tomar en materia
de educacion sexual®, pese a ser mandatos que se pueden derivar con
facilidad de la Convencion Sobre los Derechos del Nino (CDN).

12 Ley N°8590 del 18 de julio de 2007 (Fortalecimiento de la Lucha Contra La
Explotacion Sexual de las Personas Menores de Edad mediante la reforma y
adicién de varios articulos al Codigo Penal, Ley N© 4573, y reforma de varios
articulos del Codigo Procesal Penal, Ley N© 7594), en su articulo primero in-
trodujo dicho texto mediante reforma del 159 del Cédigo Penal, ya no vigente.

B Articulo 28 de la Constitucion Politica de Costa Rica.

Y Articulo 4 de la Ley de Justicia Penal Juvenil.

5 Articulo 3, 17, 18 y 40.3 inciso b) de la CDN.
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Al analizar el elemento subjetivo del dolo en el delito de seduccion
en materia penal juvenil resulta indispensable y obligatorio identificar si
por la edad del sujeto activo, su madurez evolutiva y comprension basica
de la sexualidad humana, este tiene al momento de realizar las conductas
tipicas un dolo especifico de acercarse sexualmente a otros menores
valiéndose de una superioridad maduracional y si comprende que los
sujetos y el objeto de las comunicaciones puede completar las exigencias
de los elementos descriptivos del tipo de seduccion, siendo que presumir
esto ultimo en su caso resultaria abiertamente una discriminacién por
presumir sobre ellos una igualdad cognitiva con respecto a un adulto, lo
que resultaria falaz e inconvencional.

En el Codigo de la Niflez y Adolecencia (CNA) de 1998 estan
contenidas pautas para amalgamar en el ordenamiento juridico
costarricense los mandatos de la CDN. En cuanto al interés superior
como principio rector de toda accion publica o privada concerniente a
un menor de dieciocho anos, se dispuso que su determinacién debera
considerar entre otras cosas: “Su edad, grado de madurez, capacidad
de discernimiento y demds condiciones personales”®.

No podria dejarse de lado el mandato legal y convencional de
ponderar dichas condiciones de las personas adolescentes al hacer el
andlisis de la tipicidad penal de sus conductas, ya que la acciéon publica
mds invasiva que pudiese tomarse sobre ellos seria la de llevar adelante
la persecusion penal, por mds pedagdgica que sea su finalidad; el peso
y la estigmatizacion asociada a los procesos penales los vuelve una
herramienta juridica inidonea para suplir las carencias de los menores en
el ambito de la educacion sexual.

Es dificil suponer razonablemente que desde la perspectiva de
adolescentes mayores de 13 afos y menores de 18 estos puedan
presuponer que el acto de “seducirse” por medio de las TICs encuadre
en una norma penal que pueda alcanzarlos. La mas restrictiva lectura
del tipo penal permite concluir que los menores adolescentes tendrian

16 Articulo 5 del Codigo de la Ninez y la Adolescencia

Segun el diccionario de la RAE: Atraer fisicamente a alguien con el propdsito de
obtener de ¢l una relacion sexual.
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por regla general una comprension incompleta o defectuosa de los
elementos descriptivos del tipo penal, especificamente en cuanto a la
edad del destinatario de la norma. En tal caso no podrian completar el
dolo requerido para su configuracion.

La pregunta acerca de si el destinatario del delito de seduccion es
un adulto o cualquier sujeto mayor de quince afos es una que reviste
de complejidad suficiente para ser discutida a nivel doctrinario y
jurisprudencial, otro hecho que revela dramdticamente la incorreccion
que implicaria presuponer que los adolescentes puedan abstraer
correctamente que los elementos descriptivos de la seduccion
puedan abarcar sus propias acciones y no solamente a los adultos.
Se podria presumir razonablemente que los adolescentes entiendan
superficialmente la existencia de normas penales que castigan el
comportamiento del adulto depredador sexual que se vale del engano
y las TICs para captar a sus victimas, pero no su propia aptitud para
quebrantar la norma cuando conversan con sus semejantes.

No seria irrazonable incluso considerar que los adolescentes se
encuentran por su sola condicién en una especie de “error de tipo
evolutivamente condicionado”, en un escenario que comparte algunos
paralelismos pero no es idéntico al que apuntaba Zaffaroni con respecto a
las personas con psicopatologias'®, pues como ya se indico, en su estadio
maduracional carecerian de la aptitud psiquica para realizar la abstraccion
de los elementos descriptivos tipo objetivo e intencionalmente realizar
la conducta prohibida cuando buscan la aproximacion sexual con otros
adolescentes, mas no asi con respecto a los ninos e incapaces, con
respecto a quienes no podrian estimar en condiciones de igualdad.

El menor adolescente atravieza una etapa donde no se considera a
si mismo ni al destinatario de sus mensajes, audios o imdgenes, también
adolescente, como individuos capaces de conmpletar el supuesto de
hecho descrito en el delito de seduccion. Esta condicion hipotética, a
diferencia de la que desarrolld Zaffaroni, desapareceria con el paso del
tiempo, cuando se alcancen niveles de madurez y desarrollo neurologico
asociados con la llegada de la edad adulta.

18 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal, Parte General — Segunda
Edicion, Buenos Aires, Argentina, Editorial Ediar, 2005, pp 352.
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Mis adelante se explicard también que en Costa Rica no seria
antijuridica la busqueda que hagan los adolescentes de esa franja etaria por
tener relaciones sexuales entre si conforme a las mds recientes reformas.

Volviendo al estudio basal del tipo penal comentado, a la utilizacion
de internet y los dispositivos electronicos para entablar comunicaciones
con contenido sexual y seducir a las personas menores de edad también
se le conoce internacionalmente con el término “childgrooming”.
Parrafos atras se cit6 la version de este delito que se encuentra tipificada
en la ley penal espanola, la autora Vidal Herrero-Viora se refirio asi a los
alcances de esta figura en ese pais:

La tipificacion de este fenomeno delictivo lo que castiga
son el conjunto de estrategias que una persona adulla u
otro menor de edad desarrolla para ganarse la confianza
del menor de, minimo, dieciséis arios cumplidos a través de
internet, con el fin ultimo de obtener concesiones de indole
sexual mediante imdgenes pornogrdficas o eroticas del menor
contactado, pudiendo llegar incluso a un encuentro personal
con la victima en cuestion, pudiendo derivar en una agresion
o abuso sexual al menor. De ahi que reciba la denominacion
-también importada del inglés- de childgrooming o internet
grooming, por tratarse, en definitiva, de un acoso sexual
a menores a través de la Red. De un acercamiento lleno
de empatia, o través del engario, se pasa al chantaje para
obtener imdgenes comprometidas del menor, hasta poder
llegar a cometer un delito de agresion o abuso sexual® .

El anterior es un ejemplo de una posicion doctrinal que acepta,
en parte, que la finalidad del delito de childgrooming es la de castigar
las conductas sexuales predatorias cometidas por personas adultas en
contra de los menores de edad. La norma comentada por la autora no
excluye textualmente que el delito pueda ser cometido por personas
adolescentes mayores de 16 afos, pero en ese mismo cuerpo normativo
existe una salvedad importante a tener en cuenta.

9 VIDAL HERRERO-VIOR, Maria Sonsoles, Delincuencia Juvenil Online, El menor
infractory las tecnologias de informacion y comunicacion, Lisboa, Portugal, Edi-
torial Jurud, 2016, pp. 140.
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De la lectura del articulo 183 ter de la Ley Organica 10/1995
espafola, citado parrafos mas atras, tenemos que dicha conducta tipica
podria abarcar también las comunicaciones con fines sexuales que
puedan entablar sujetos mayores de 16 afnos y menores de 18 con otros
menores de 16 afos de edad, pero en ese mismo cuerpo normativo
existe un articulo 183 quater con una excusa legal absolutoria para las
conductas descritas en el articulo 183 ter y otros, a partir de un criterio
que parte de presupuestos similares a los que establece el articulo 5 del
CNA costarricense.

El articulo 183 quater establece literalmente que:

El consentimiento libre del menor de dieciséis arios
excluira la responsabilidad penal por los delitos previstos en
este Capitulo, cuando el autor sea una persona proxima al
menor de edad y grado de desarrollo o madurez.

En dicho escenario carecerian de toda relevancia para el derecho
penal juvenil las conversaciones eroéticas o tendientes a la seduccion entre
adolescentes de edades similares en el tanto ocurren con naturalidad y el
consentimiento de ambos intervinientes.

El acierto espafol consiste en sacar de la esfera del derecho penal
conductas que bajo tesis de principio no deberian ser objeto de represion
penal, pero si de una especial atencién pedagdgica por los riesgos de uso
irresponsabie de las TICs, como lo es el fendmeno del “cyberbullying”
y la filtracion masiva de fotografias de menores desnudos que estos
mismos compartieron con terceros.

El desarrollo normativo de Espafa en esta materia sigue ademads
el espiritu de la CDN?, de la excusa legal absolutoria con ocasion se
desprende el respeto por ei interés superior de los adolescentes, por
la especialidad de la legislacion de menores y la intervencion minima
del derecho penal juvenil. En el instrumento se exige a los estados
parte a recurrir a cualquier tipo de alternativas viables para asistir a los
ninos y adolecentes sin recurrir al ius puniendi. El ejemplo del articulo
183 quater es una referencia importante a considerar para una futura
reforma legislativa en Costa Rica, esta incluso va mas alld del delito de

2 Recuperado de: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/crc.aspx.
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childgrooming, es una regla de caracter general en materia de relaciones
sexuales adolescentes en condicion de paridad.

En lo que respecta a las conductas descritas por el articulo 167 bis
debe decirse que en lo tocante a los nifios y al incapaz los alcances de
la norma no pueden ser objeto del mismo cuestionamiento apuntado
en parrafos anteriores, el cual se ciment6 en la igualdad razonable que
cobija a los adolescentes en edades y grado de madurez similares.

Esta claro que para el ordenamiento juridico costarricense se
considerara como nifno o nifa a toda persona menores de 12 anos?,
pero no esta de mas precisar qué se entiende en este por incapaz cuando
se les menciona en el titulo dedicado a los delitos sexuales del Codigo
Penal. La Sala Tercera de Casacion Penal explicd qué entiende por incapaz
en el contexto del delito de violacion, aclarandolo de la siguiente manera:

Cuando se habla de una persona incapaz, se hace
referencia a aquél sujeto cuyas facultades de conocimiento,
comprension ), por ende, de autodeterminacion respecto
del acto sexual descrito en el tipo penal de comentario se
encuentran ausentes. En los términos del articulo de cita,
la persona incapaz no puede conocer ni comprender lo que
es y significa un acceso carnal, ni tampoco la introduccion
de dedos u objetos via anal o vaginal. De alli que existan
vicios absolutos que impiden a las personas con este nivel de
incapacidad, dar un consentimiento vdlido para sostener
este tipo de relaciones. Sin embargo, para que se configure
el delito de Violacion es necesario acreditar que la persona
ofendida es incapaz de consentir la conducta que se sanciona
y que, ademdis, el autor del hecho punible conoce el estado de
la victima y se vale del mismo para cometer el ilicito®.

Ante un supuesto en donde una persona adolescente procura
seducir a una persona con algun grado de retraso mental, por ejemplo,
aun cuando se encontraran cronoldgicamente en el mismo grupo etario,
si el sujeto activo adolescente, -sin disminucion de sus capacidades

2 Codigo de la Ninez y Adolescencia, articulo 2.

2 Voto 977-2001 de la Sala Tercera de Casacién Penal.
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cognitivas y volitivas-, busca el contacto sexual con la persona incapaz por
medios electronicos, no existiria imperfeccion alguna, a mi criterio, con
relacion a los requisitos objetivos y subjetivos que integran el tipo penal,
encontrandose asi inclusive la persona adolescente en una condicion de
prevalimiento frente al incapaz.

Igualmente ocurre cuando el adolescente pretenda la seduccion de
ninos menores de 12 anos de edad, exceptuando quizds algunos casos
limite, como por ejemplo el menor de 12 anos recién cumplidos que
busque la seduccién de un menor de 11 anos y algunos meses, en este
ejemplo podria caber lo ya explicado sobre un posible error de tipo o bien
la figura del error de prohibicién invencible que excluiria por completo
la culpabilidad, ante el desconocimiento de la ilicitud en la conducta,
constatable por los peritajes psicosociales propios de la materia®. No se
podria dejar de valorar en este escenario que ambos menores podrian
estar todavia cursando la educacion primaria.

2.- SOBRE EL BIEN JURIDICO TUTELADO

En Costa Rica el bien juridico tutelado por los tipos penales que
castigan las conductas sexuales abusivas contra personas menores de
edad ha sido aceptado por la jurisprudencia®* como el “sano desarrollo
psicosexual” al que tienen derecho nifos y adolecentes, por ende, se
le reconoce como aquel lesionado o puesto en peligro por las acciones
tipicas de esta especie.

El “normal” o “sano” desarrollo psicosexual es efectivamente
un término cuya precision sirve como pauta para analizar lesividad de
distintas conductas asociadas al delito de seduccion. De no existir un
bien juridico plenamente definido para resguardarlo por medio del
derecho penal sexual se caeria en el riesgo de construirlo a partir de los
parametros que se extraigan de la moralidad del legislador de turno, sin
una verdadera justificacion axioldgica.

# Articulo 93 de la LJPJ.
2 Por ejemplo los votos 722-2002, 130-2004 y 1044-2005 de la Sala Tercera de
Casacion Penal.
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Elautor espanol Francisco Munoz Conde es uno de los tratadistas que
advierte sobre el peligro de transformar la denominada “moral sexual” en
una especie de bien juridico etereo en donde no exista claridad acerca de
su contenido, asi como el riesgo de transformar al derecho penal en un
instrumento ideologico®. No obstante, en las sociedades y democracias
occidentales la constante ha sido la proteccién juridica exacerbada para
los ninos y adolecentes y la inclusién de esta en el corpus iuris de los
derechos humanos, lo cual es atinado, mas no justifica la construccion
de normas penales que alcancen conductas o situaciones que en los
adolecentes no representan lesiones ni puestas en peligro significativas
para los bienes juridicos amparables.

La tutela penal de la sexualidad en los adolecentes encuentra su
razdn de ser en la inexperiencia que se liga con su estadio de desarrollo,
hay una marcada diferencia maduracional entre las personas adultas,
los adolecentes y nifos menores de doce afos, para comprender las
implicaciones de las relaciones sexuales y afectivas.

Las diferencias en el comportamiento de los adolecentes y los adultos
han sido el objeto de estudio de la psicologia y psiquiatria evolutivas
durante mucho tiempo. La neurociencia por su parte ha determinado
a partir de modernas técnicas de neuroimagen que el cerebro humano
alcanza su “madurez” aproximadamente a los 18 afios de edad®.

Asimismo, han identificado que el l6bulo frontal es la parte del
cerebro que se encarga de los impulsos, las emociones, valoracién de
riesgos y el razonamiento moral, determinando ademds que esta zona
critica en el desarrollo cerebral terminar su desarrollo entre los 18 y los
21 anos?.

Hay sustento cientifico para sostener que es también un
condicionamiento somdtico el que explica la presencia de capacidades
diferentes para la exploraciéon de la sexualidad segun el grupo etario al
que pertenezca determinado sujeto, las cuales se verdn influenciadas

3 MUNOZ CONDE, Francisco, op.cit, pp.189.

% MERCURIO, Ezequiel, Cerebro y Adolecencia: Implicancias Juridico-Penales,
Buenos Aires, Argentina, Editorial AD-HOC, 2012, pp. 54.

%7 MERCURIO, Ezequiel, Op.Cit, pp. 54.
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incluso por la etapa del desarrollo neurolégico en que se encuentre,
entre otros factores, sociales, familiares, educativos.

La “preadolecencia” se ve caracterizada por la curiosidad acerca
de los cambios fisicos que afectan los genitales y otras partes del
cuerpo, por el descenso en el juego sexual de la infancia temprana®
pero manteniendo un gran interés por la reproduccion y la sexualidad
(afectiva). Por otro lado, la adolecencia, 1a fase de interés para este trabajo,
se ve marcada por cambios fisicos y hormonales muy significativos, en
esta etapa se experimentan progresivamente la expresion sexual afectiva,
primeramente sin el coito, por medio de mimos, caricias y juegos
apasionados, luego se exploran la masturbacion y finalmente el coito.

A partir de tales consideraciones deberia examinarse si las conductas
previstas por el tipo penal de seduccién, construido a partir de una
visién adultocentrista, supera realmente un test de lesividad, con miras a
establecer estas realmente vulneran los bienes juridicos tutelados cuando
se aplican tales supuestos a las comunicaciones entre adolescentes, si
la norma se ajusta al principio de especialidad, o si por el contrario, se
desborda y violenta ese principio rector y por efecto cascada, castiga
conductas intrascendentes en el sentido juridico penal.

Si las las llamadas, mensajeria instantdnea y demds conunicaciones
con contenido sexual, abarcadas por el tipo penal de seduccion, no ponen
si quiera en peligro al sano desarrollo psicosexual de los adolescentes
cuando estos participen libremente de estas y en condiciones de igualdad,
dichas acciones no completarian un andlisis de antijuridicidad material y
conforme a la literatura consultada no podrian hacerlo, pues no seria un
comportamiento humano distinto al esperable a su edad.

El delito de seduccion es una norma penal ticitamente dirigida
contra un posible destinatario adulto, segun se abord6 en el apartado
anterior. En el tipo vigente en Costa Rica discurre por ende un escenario
en donde se adelanta la proteccion penal de la sexualidad de los nifios
y adolescentes frente a los ataques del destinatario presuntivamente
adulto. Es entonces un absurdo juridico hablar si quiera de una lesion

2 CROOKS, Robert y BAUR, Karla, “Nuestra sexualidad”, Mexico D.F, Cengage
Learning Editores S.A de CV, 2010. (Traducido del libro: Our Sexuality, tenth
edition, pp. 374.
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o puesta en peligro relevantes cuando los adolescentes entablan dichas
conversaciones de naturaleza sexual y acuerdan, en ese contexto, tener
encuentros personales con la finalidad de mantener relaciones sexuales
entre Si.

Mas significativo aun que la igualdad sustancial que existe entre
adolescentes de edades similares a nivel maduracional, educativo y
hasta neuroldgico, la que bastaria para estimarlas intrascendentes las
comunicaciones discutidas,actualmente no seria formalmente antijuridico
que adolescentes mayores de 13 anos mantengan relaciones sexuales
con otros menores de 18 anos y asi esta establecido expresamente en
el articulo 159 de nuestro Cddigo Penal donde se encuentra previsto el
tipo penal denominado “Relaciones sexuales con personas menores de
edad”, y el cual estableci6 lo siguiente:

“Sera sancionado con pena de prision, quien se haga
acceder o tenga acceso carnal por via oral, anal o vaginal,
con una persona menor de edad, siempre que no constituya
delito de violacion, en los siguientes supuestos: 1) Con pena
de prision de tres a seis anos, cuando la victima sea mayor
de trece y menor de quince anos de edad, y el autor sea cinco
0 mds anos mayor que estd en edad. 2) Con pena de prision
de dos a tres anos, cuando la victima sea mayor de quince
y menor de dieciocho anos, y el autor sea siete o mds anos
mayor que estd en edad. 3) Con pena de prision de cuatro a
diez anios, siempre que el autor tenga, respecto de la victima,
la condicion de ascendiente, tio, tia, hermano o hermana,
primo o prima por consanguinidad o afinidad, sea tutor o
guardador, o se encuentre en una posicion de confianza o
autoridad con respecto de la victima o su familia, medie o
no relacion de parentesco. Los mismos supuestos operardan si
la accion consiste en la introduccion de uno o varios dedos,
objetos o animales por la via vaginal o anal’.

Apartirdel primer supuestoalli regulado existiria una despenalizacion
de cualquier relacion sexual consentida que mantengan un mayor de 13
anos y menor de 15 con una persona que no lo rebase en 5 anos de edad,
situaciéon que no se cumpliria matemdticamente entre adolescentes, ni
tampoco en las edades previstas por la LJPJ.
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Nohabrialesidonalgunaal ordenamientojuridico cuandoadolescentes
mayores de 13 afos mantengan conversaciones de naturaleza sexual
por medios electronicos o que las utilicen para concertar encuentros
dirigidos a experimentar la sexualidad con sus pares, que tal y como se
indico en la seccion anterior, deberia ser idealmente una experimentacion
meticulosamente informada.

El Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal Juvenil se pronunci6
en ese mismo sentido en una resolucion reciente en donde mantuvo la
siguiente posicion:

“La seduccion como delito medio solamente tiene sentido
Jfrente a conductas sexuales posteriores que a su vez sean
delictivas (delito fin). Las reglas de la experiencia enserian
que la seduccion es la conducta normal y previa a los
tocamientos con fines sexuales y al acceso carnal ejecutados
como expresion de la libertad sexual, de ahi que tenga
sentido extender la proteccion penal para penalizar aquellos
comportamientos previos que pueden desembocar en
conductas sexuales mds graves y probibidas, por no constituir
una expresion de la libertad sexual (violacion, relacion
sexual con personas menoves de edad, abuso sexual). No
encuentra esta Camara por lo tanto, que exista violacion a
bien juridico alguno (libertad sexual, indemnidad sexual,
sano desarrollo sexual), cuando, como en el caso concreto,
las comunicaciones de contenido sexual o erdtico se dan
entre personas menores de edad mayores de trece arios de
edad, que es la hipotesis que interesa en el caso concreto,
las que, conforme se ha expuesto, tienen plena libertad de
relacionarse sexualmente y de ejecutar entre si actos de
contenido sexual de todo tipo, incluido el acceso carnal en
cualquiera de sus manifestaciones y modalidades. Por lo
anterior, el delito de Seduccion o encuentros con menores no
podria configurarse, por falta de antijuridicidad material,
cuando dicha comunicacion se da entre personas capaces,
mayores de trece anos de edad y menores de dieciocho arnos
de edad, aunque una de ellas sea menor de quince arios de
edad, o incluso entre personas mayores de trece aros pero
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menores de quince arios, con otras mayores de edad, cuando no
exista entre ellas una diferencia de edad superior a cinco arios”?

Quedaria unicamente sin responder la pregunta concerniente a la
lesividad de la seduccién que hiciera un mayor de 13 aflos y menor de 18
con relacion a un adolescente que se encuentre en la edad comprendida
entre los 12 y los 13 afios de edad, quienes quedaron fuera del alcance de
la permision del numeral 159 del Codigo Penal.

En atencién a la disposiciéon general del articulo segundo del
CNA tendriamos que a toda persona mayor de 12 afios y menor de 18
deberia ser considerada adolescente, la propia LJP] es concordante con
dicha norma en la fijacion del primer grupo etario, entonces, cabria
preguntarse en la situaciéon apuntada en el parrafo anterior si el bien
juridico que resguarda la sexualidad de los adolescentes mayores de 12
anos y menores de 13 es idéntico con relacion a los que superan dicha
franja de edad, y tomarlo como punto de partida para analizar la lesividad
de las conversaciones seductoras y sexualizadas que puedan mantener
otros adolescentes con estos.

La discusion juridica en cuanto si a las personas menores de edad se
les reconoce su libertad sexual, o si por el contrario, estos carecen de la
misma libertad sexual que los sujetos adultos, es de vieja data. El autor
Aboso hace ver en su toma de postura al respecto que a las personas
menores de edad a quienes el ordenamiento no les permite asentir las
relaciones sexuales los cobija el resguardo de su indemnidad sexual®, la
que en el futuro les garantizara la capacidad de decidir con libertad sobre
su sexualidad de acuerdo con su plan de vida®'.

En ese caso, si la condiciéon de las personas menores de 13 afios de
edad como sexualmente indemnes no se ve alterada en forma alguna
por sus propias conductas sexuales o por aquellas en las que intervengan
otros menores de edad, no podria sostenerse razonablemente su
antijuridicidad material.

¥ Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal Juvenil del II Circuito Judicial de
San José, resolucion nimero 116-2019 de las nueve horas cuarenta minutos
del diez de mayo de dos mil diecinueve.

% Segun el diccionario de la RAE: “Estado o situacion de indemne”. (Libre o
excento de dano o perjuicio).

3 ABOSO, Op Cit, pp. 60.
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En el caso costarricense la franja de indemindad, por llamarlo de
algin modo, es dada por los tipos penales contemplados en los articulos
156y 159 del Codigo Penal , en donde se hayan respectivamente el delito
de violacion y el delito de relaciones sexuales con personas menores de
edad. Ningin menor de 13 anos podra consentir validamente una relacion
sexual, sin excluir aquellas que mantenga con otro menor de edad, por
ende la aproximacion sexual por medios electronicos que haga entonces
un adolescente mayor de 13 anos al sujeto de doce anos cumplidos seria
“formalmente” antijuridica.

Lo que podria no existir es una lesion o puesta en peligro significativas
para el bien juridico tutelado del sano desarrollo psicosexual, o inclusive,
la propia indemnidad sexual cuando ocurre lo que se denomind como
“juegos sexuales™? segln literatura cientifica autorizada; al considerarse
los juegos sexuales como una aproximacion natural que hacen los ninos
hacia aquello prohibido y desconocido que encuentran en la sexualidad.

Una valoracion pormenorizada de las comunicaciones de indole
sexual que mantengan personas menores de 13 afios y mayores de 12, o
en el ejemplo limite, las que ocurran entre menores de 12 anos cumplidos
y ninos de 11 anos, exige una adecuada precision pericial identificar si
existe una verdadera simetria en la exploracion y el juego sexual, con la
cual escaparian de toda relevancia juridico penal dichas conductas, en tal
escenario el estado indemne que les procura el ordenamiento a ambos
permaneceria inalterado.

El sano desarrollo psicosexual de los adolescentes y la indemnidad
sexual de los niflos son por consiguiente bienes juridicos cuya tutela y
proteccion deben ser congruentes con respecto a las necesidades y a la
ubicacion psicosocial de cada menor.

En cuanto a la persona incapaz queda absolutamente clara su
condicion de desigualdad frente a las personas con capacidades
mentales plenas, por lo ende toda comunicacion de indole sexual
tendiente a conseguir una relaciéon sexual por parte de quien lo rebase
psiquica y evolutivamente serd una afrenta a su condicion de indemne
y en tal caso podrian representar una puesta en peligro relevante, ain
tratindose de adolescentes con las capacidades esperables para su

% CROOKS, Op Cit, pp. 368.
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edad. No seria, contrario sensu, una conducta relevante desde la 6ptica
de la antijuridicidad material la exploraciéon y el contacto sexual que
mantengan personas incapaces en condiciones simétricas, un ejemplo
de esta situacion serfa una relacion de noviazgo entre personas con
sindrome de down.

3.-  SOBRE LA CULPABILIDAD

La capacidad actual o potencial de conocer el cardcter licito o ilicito
de determinada conducta y determinarse segun tales conocimientos es
uno de los elementos de la culpabilidad aceptados por el ordenamiento
juridico costarricense, en caso de no cumplirse con el requisito anterior o
hacerlo de forma incompleta podria estarse en presencia de un error de
prohibicion segin el articulo 35 del Codigo Penal®, y cuya configuracion
excluye el reproche de las conductas punibles, en caso de ser directo e
invencible.

Existen sendas criticas y discusion jurisprudencial acerca del andlisis
adulto céntrico de la culpabilidad y particularmente del conocimiento que
se presume del destinatario de las normas penales, se ha discutido que
el punto de partida teérico de este conocimiento es una generalizacion
abstracta de lo que deberia conocer un sujeto adulto “promedio”, sin
tomar en consideracion las diferencias socioculturales, acceso a la
educacion, procedencia étnica, ubicacion geografica de las personas;
cuestionamientos que no pueden sino verse exacerbados al examinarse
la situacion del menor infractor.

El autor Chan Mora critic6 asi a ese punto de partida tedrico
dogmatico:

“El criterio parva medir y para afirmar el conocimiento
de la antijuridicidad, es el del conocimiento promedio que
posee un adulto. La medida de la capacidad de comprension
de que una conducta es antijuridica, de que se encuentra
sujeta a pena, y la posibilidad de motivarse conforme a
esa comprension, no solo parte de reglas materiales del

3 Articulo 35. - Error de derecho. No es culpable, el que por error invencible
cree que el hecho que realiza no estd sujeto a pena. Si el error no fuere in-
vencible, la pena prevista para el hecho podrd ser atenuada, de acuerdo con
lo que establece el articulo 79.
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pensamiento del adulto, sino que ademds de la posibilidad
de comprender el marco normativo que tiene un adulto
promedio. Seguin nuestro critevio, emplear la medida del
“profano o ciudadano medio adulto” como pardmetro
para determinar el conocimiento actual de injusto de un
Joven, implica incurrir en una forma de discriminacion
adultocéntrica. Este criterio represenia una forma de
discriminacion adultocéntrica, pues en el mismo subyace la
idea, de que el conocimiento del adulto promedio sobre lo
probibido y penado por el derecho, es el mismo conocimiento
promedio que existe en los jovenes”?.

Resulta mds que cuestionable la premisa de que un adulto y un
menor en las edades comprendidas entre los 12 y 17 anos de edad
comprendan de manera idéntica la existencia de una norma que castigue
la aproximacion sexual hacia las personas menores de 15 anos por medios
electronicos. Mas objetable atin seria la premisa de que un adolescente
que no rebase significativamente a su pareja o interés romantico pueda
realizar la abstraccion del eventual reproche juridico penal que pudiese
tener acercarsele con fines sexuales y afectivos.

Se ha cuestionado jurisprudencialmente la capacidad de comprensiéon
limitada o hasta inexistente que tienen los adolescentes mdas jovenes
respecto a las implicaciones de actos como el coito y la prohibicion
que existe de realizarlo con nifos y adolescentes de apenas doce anos
cumplidos®, ello en concordancia con la postura de Chan Mora citada
parrafos atras. Extrapolando la discusiéon a las conversaciones de indole
sexual y al acercamiento y procura de encuentros personales, seria
indispensable hacer un andlisis de culpabilidad con miras a evaluar si en
tales supuestos se configura un error de prohibicion directo e invencible
por parte de las personas adolescentes y no castigarlos con una presuncion
de conocimiento y capacidades que los equipare con los adulto.

% CHAN MORA, Gustavo, ‘“Adultocentrismo y Culpabilidad Penal Juvenil”, San
José, Costa Rica, Investigaciones Juridicas S.A, pp. 247.

% “Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal Juvenil del II Circuito Judicial de
San José, resolucion 202-2016 de las diez horas con diez minutos del dieci-
séis de junio de dos mil dieciséis.
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CONCLUSION

Los supuestos de hecho del delito de seduccidon costarricense
alcanzan sin limitaciéon alguna a los adolescentes comprendidos en
cualquiera de los dos grupos etarios previstos por la IJPJ. El alcance del
tipo penal se desborda de su finalidad aparente de castigar las conductas
sexuales predatorias que realicen los adultos contra los menores de edad
valiéndose de medios electronicos e internet.

El tipo penal de seduccién, como adelantamiento de la punibilidad
a los actos preparatorios de los adultos para cometer otras delincuencias
sexuales contra personas menores, carece de todo sentido en materia
penal juvenil con la despenalizacion que existe de las relaciones sexuales
que mantengan adolescentes mayores de 13 anos con aquellos menores
de 18. Este resulta irrazonable también en supuestos en donde las
comunicaciones de indole sexual ocurren entre adolescentes de 12 afios
de edad, siempre y cuando se encuentren en una condicion de paridad
o igualdad madurativa ambos intervinientes en las comunicaciones de
indole sexual.

En concordancia con los mandatos de la CDN, de los articulos primero
y segundo del CNA y a la definicion comprendida en ese mismo cuerpo
normativo deberia reputarse adolescente a cualquier persona mayor de 12
anos, y asi, deberfa examinarse en forma casuistica si las conversaciones y la
aproximacion sexual por medios electronicos que hagan otros adolescentes
mayores con estos pone en riesgo su indemnidad o su sano desarrollo
psicosexual, o si por el contrario estas ocurren bajo pardmetros simétricos
de exploracion de la sexualidad. Mds aun si se trata de adolescentes del
primer grupo etario de la LJPJ.

De acuerdo con el estudio exhaustivo del tipo penal desarrollado en
este articulo y la determinacion de su alcance irrazonable sobre posibles
adolescentes infractores, se estima necesaria una reforma al articulo 167
bis del Cédigo Penal. Se propone concretamente adicionarle el siguiente
texto: “El consentimiento libre del menor de 15 anos excluira
la responsabilidad penal del autor cuando este sea otro
adolescente de edad y madurez similares”.

La reforma propuesta vendria a solucionar la incongruencia entre
el delito de seduccion y el de relaciones sexuales con personas menores
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de edad. No serian objeto de persecusion penal juvenil las conductas
alli descritas, al igual que las relaciones sexuales consentidas entre
adolescentes segtn los pardmetros del articulo 159 del Codigo Penal.
Quedaria en ese tanto corregida una fuerte contradiccion legislativa en
materia de sexualidad adolescente, en donde es licito para ellos alcanzar
relaciones sexuales a plenitud mas no sostener conversaciones de indole
sexual y pactar encuentros personales por medio de las TICs.

Se dejaria abierta la posibilidad de excluir la aplicacion de sanciones
penales juveniles por el contacto sexual que ocurra a través de medios
electréonicos entre adolescentes de 12 anos con otros de edad similar,
o segun el caso limite, con ninos de 11 afos y hasta antes de 12 afos
cumplidos, de acreditarse entre ellos una relacion simétrica por la via del
estudio psicosocial y por ende, la inexistencia de lesiones o puestas en
peligro significativas para los bienes juridicos tuelados.

Finalmente, la reforma aqui planteada sacaria de las esfera del
derecho penal juvenil las comunicaciones y la busqueda de encuentros
personales de indole sexual entre adolescentes. Quedaria confinada la
actuacion del poder publico en materia de educacion sexual a la esfera
netamente pedagogica y lejos de la intervencion a la policia, fiscalias y
juzgados especializados penales juveniles, evitindose asi el estigma que
trae aparejado para el adolescente enfrentar la persecusion justicia penal
juvenil, en concordancia con el mandato del articulo 40.3 inciso b) de
la Convencion de los Derechos del Nino y el principio de intervencion
minima consagrado en nuestra Constitucion Politica.
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