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Resumen: La utilizacién de nuevas tecnologias de informaciéon y comunicacion se ha
diversificado y extendido por el mundo entero y gran parte de la poblacion mundial las
emplea, lo que trae consigo situaciones que de modo imperativo deben ser reguladas por el
Derecho. En el caso de situaciones entre adultos y personas menores de edad, el Derecho
Penal ha intervenido, aunque no de la mejor manera, por lo que se estudiard la reaccién
legislativa en Costa Rica desde el punto de vista de la técnica legislativa empleada en

relacion con los principios rectores del lus Puniendi.
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Abstract: The use of new information and communication technologies has diversified
and spread throughout the world. Therefore, a large part of the world population uses them,
which brings with it situations that must be regulated by law urgently. In the case of
situations between adults and minors, Criminal Law has intervened, though not in the best

way; thus, the legislative reaction to repressive regulations will be analyzed.
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Introduccion

En el momento actual, en donde las denominadas tecnologias de informacion y
comunicacién, mejor conocidas como TIC?, han venido a revolucionar el mundo entero?®,
sobre todo en lo relativo al intercambio de informacién, facilitandose la interaccion entre
las personas, no cabe la menor duda de que se abre un espacio de importancia para el
estudioso del Derecho.

Cuando se declaré la pandemia por el COVID-19 en el afio 2020, las denominadas
TIC fueron las grandes protagonistas en el dificil tiempo de los confinamientos decretados
por los distintos Estados. Esto motivd que se implementara ain mas su utilizacion por
parte de las personas, al extremo de que la actividad docente debio “transformarse” de
presencial a “virtual”, tal y conforme ha sido un hecho publico y notorio, sobre todo
durante el primer afio y medio de vigencia de la pandemia.

A pesar de que no se discute la importancia y la esencialidad tanto de Internet como
de las TIC, el panorama actual y el acceso que cualquier persona puede tener a dichas
herramientas y recursos, revelan que el tema del contenido de la informacién que pueda
circular en el denominado ciber espacio, conlleva la necesidad de su regulacion
precisamente porque en muchas ocasiones se puede compartir informacion de caracter
privado o bien de indole sensible*.  No es un secreto para nadie que el correr de los
tiempos y los cambios que tienen lugar en las sociedades, hacen que se identifiquen nuevos
ambitos de regulacion por parte del Derecho, sin que el Derecho Penal sea ajeno a dicho
panorama.

La necesidad de regulacion en un ambito que sin duda resultaba totalmente

desconocido en la década de los setenta, resulta imperativa sobre todo cuando hay menores

2 Se les seguira denominando de esta manera en el curso de la presente investigacion.

% Victoriano Panizo Galente. El ciber acoso con intencion sexual y el grooming. En Quadernos de
Criminologia, Revista de criminologia y Ciencias forenses. 15, 2011. 22

4 Se les considera derechos de cuarta generacion. Asf, Marta Ortega Balanza y Luis Ramirez Romero.
“Amistades peligrosas. El delito de child grooming”. Portal de Revistas Wolters Kluwer, 5 (2014) 1.
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de edad que utilizan constantemente Internet como otras TIC que resultan ser parte de su
actividad cotidiana.

Es por eso que existe una tendencia a nivel mundial a establecer mecanismos de
seguridad que garanticen tanto la integridad al igual que la no afectacién de las personas
intervinientes en el uso de las distintas TIC, ya que la realidad muestra que resultan ser
indispensables en muchos ambitos de la vida. El tema adquiere particular relevancia en
razon de que existe un deber de los Estados de brindar proteccion a las personas menores de
edad, que precisamente por su condicion de tales, se encuentran en una situacion especial
en donde podria sefialarse una mayor exposicion a eventos que conlleven riesgo o peligro.

La parte positiva de las TIC cuenta también con otra que bien puede ser
considerada como “oscura”.’ Este “reverso de la medalla” referente a Internet y las TIC,
tiene que ver con que el relativo anonimato que permite esta nueva realidad, facilita que se
presenten nuevas formas de criminalidad o mejor dicho, situaciones que revelan lesion a
bienes juridicos susceptibles de tutela, o al menos la puesta en peligro.

Lo apuntado anteriormente se maximiza cuando se trata de contextos que involucran
a una persona adulta respecto de un menor de edad, en donde el contacto tiene lugar a
través de la utilizacion de las TIC, porque es factible que la interaccion se preste para que
tengan lugar conductas lesivas a la integridad de las personas menores de edad, por
encontrarse mayormente expuestos y también porque se trata de situaciones que, hasta
cierto punto, resultan ser parcialmente desconocidas®.

De ahi que revista importancia el andlisis de la respuesta legislativa dada por Costa

Rica a la proteccion de los sujetos menores de edad, frente a las posibles acciones de

5 Alejandro Garcia Alonso. EL “CHILD GROOMING” EN EL ORDENAMIENTO PENAL ESPANOL
Andlisis de la figura delictiva del articulo 183 ter 1 del Codigo Penal Espafiol. Trabajo Final de graduacién,
Universidad de Almeria, Espafia 2018, 3. Consultable en
http://repositorio.ual.es/bitstream/handle/10835/7218/TFG_ALEJANDRO%20GARCIA%20ALONSO.pdf?s
equence=1&isAllowed=y

& Manuel Gamez-Guadix y otros. “Creencias erréneas sobre el abuso sexual online de menores (“child
grooming”) y evaluacion de un programa de prevencion” en Psicologia Conductual / Psicologia Conductual,
Vol. 29, N° 2, 2021, 2.85


http://repositorio.ual.es/bitstream/handle/10835/7218/TFG_ALEJANDRO%20GARCIA%20ALONSO.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://repositorio.ual.es/bitstream/handle/10835/7218/TFG_ALEJANDRO%20GARCIA%20ALONSO.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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personas adultas, en el uso constante de las distintas tecnologias a su alcance. Si tal
respuesta involucra limitacion de Derechos desde el punto de vista del lus Puniendi, debera
ser apropiada, proporcional y, ademas, con absoluto y estricto respeto a los principios
béasicos y elementales del Derecho Penal.

Me permito sefialar esto porque lamentablemente la produccién legislativa en lo que
se refiere a la creacion de tipos penales, ha sido bastante deficiente en cuanto a la técnica
empleada’ y por ello, resulta de importancia que desde la Academia, se realice un estudio
sobre el tema desde una perspectiva critica, que permita, si ello resulta posible, una mejor
comprension del contenido y alcance de las conductas prohibidas, ya que ciertamente es
una de las funciones de la Dogmatica Juridica en relacién con la Politica Criminal disefiada
y desarrollada por el poder Legislativo.

De ahi que se realizara un analisis de la normativa existente a nivel de la legislacion
nacional, en especifico en el Codigo Penal de Costa Rica, para desentrafiar si existe un
adecuado ambito de proteccion, a partir del disefio de tipos penales claros y arménicos con

los fines que justifican la aplicacion del lus Puniendi.

1.El denominado Child Grooming y la era tecnoldgica:

Conforme se sefialo supra, la tecnologia ha ido avanzando a pasos agigantados y en
la actualidad existe la posibilidad de que cualquier persona pueda encontrarse
permanentemente conectada, tanto a Internet como a cualquier red social de comunicacion,

sin que exista alguna cercania de tipo fisico con quienes se encuentran en el otro extremo

” A modo de ejemplo, Ley 9458 de 11 de junio de 2017 publicado en La Gaceta 120, Alcance 152 del 26 de
junio de 2017, conocida como la Ley contra el Maltrato Animal, que se incluy6 dentro de los “delitos contra
la Seguridad Comun”, cuando no parece existir relacion entre las acciones que se puedan ejecutar en perjuicio
de animales y en donde se incluyeron articulos “segmentados” del 279, que se denominaron “bis”, “ter” y asi
hasta “sexies”. La Ley 9048 de 10 de julio de 2012 mejor conocida como Ley de Delitos Informéticos
insertd una seccion en el Codigo Penal y “corrié” la numeracion de los tipos penales que se incluian en otras
secciones, con lo que dejo carentes de contenido a diversos tipos penales en donde se hacia remision expresa a
un namero de articulo como parte del contenido para integrar la tipicidad. En el mismo sentido la Ley 9048
de 10 de julio de 2012 que reformo el tipo penal de Corrupcion de Menores contemplado en el numeral 167,
incluy6 en el parrafo segundo, el término “actor”, expresion absolutamente desafortunada y que resulta mas
acorde con una puesta en escena que con una expresion esperable en el contenido de un tipo penal. El articulo
167 fue nuevamente reformado mediante el articulo 8 de la Ley N° 10020 del 9 de setiembre de 2021, que
mantuvo la expresion aludida, revelandose con esto una absoluta falta de cuidado minimo en la redaccién del
contenido de tipos penales.
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de la comunicacién y sin que necesariamente concurran en un mismo momento en el
tiempo y espacio.

Las noticias sobre una catastrofe o bien sobre el fallecimiento de alguna persona
que pueda ser considerada de interés publico o bien las actuaciones de lideres mundiales,
pueden ser conocidas a lo largo del globo terraqueo en cuestion de minutos, gracias
precisamente a los mencionados avances tecnoldgicos. Atras quedaron los tiempos en que
habia que esperar horas e incluso dias para que en nuestra tierra conociéramos lo que
sucedia en otros sitios del continente o del mundo.

El panorama ha cambiado de tal manera que se sefiala que la existencia de las TIC
ha propiciado un rotundo cambio en las formas de relacionamiento que existen entre los
seres humanos, pero que se acrecienta de manera muy especial entre quienes se denominan
los nativos digitales®.

Es asi como el conocimiento de lo que sucede en otras latitudes, asi como el acceso
a sitios y paginas web se encuentran a un “click” de cualquier persona en los distintos
dispositivos habilitados para ello como podrian ser televisores, tabletas o incluso teléfonos
celulares. Esto incluye a quienes son menores de edad, y para quienes tales artefactos les
resultan sumamente familiares, lo que hace que los Estados y particularmente el Derecho
Penal no puedan permanecer ajenos a lo que sucede, precisamente porque se encuentra
presente tanto lo relativo a la integridad fisica y emocional de las personas menores de
edad, que pueden ser perfectamente manipulables por parte de personas adultas.®

La experiencia ha ensefiado que el hecho de que la comunicacién y la interaccion de
quienes intervienen en una conversacion a través de una TIC no tenga lugar en un mismo

espacio fisico, sino en el denominado “ciberespacio”, que se define como un ambito virtual

8 Asuncion Colas Turégano, “Los delitos de género entre menores en la sociedad tecnolégica” en Menores y
redes sociales. Cyberbullying, Ciberstalking, Cibergrooming, pornografia, radicalizacién y otras formas de
violencia en lared. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia 2016. 68

® Ménica Agosto Pifieiro. El delito online child grooming: alcances y limitaciones. Revista Juridica
Universidad Interamericana de Puerto Rico, volumen 50, 2020- 2021, 503.
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creado por medios informaticos!®, hace que esa clase de “distancia” pueda ser asumida
como una circunstancia que brinda una sensacion de seguridad.

Se suma a lo expuesto, que lamentablemente la problemaética derivada de los abusos
de caracter sexual en perjuicio de personas menores de edad constituye un tema en donde
no puede sefalarse que se trate de situaciones exclusivas de un determinado grupo social o
bien que dependa de un determinado nivel socioecondmico. Es por eso que si esta
lamentable realidad se hace presente en situaciones que podriamos determinar o denominar
como “usuales”, a partir de contactos de naturaleza fisica, con mucha mayor razén pueden
presentarse a partir de la sensacion de seguridad que puede aparejar para personas que
incurran en comportamientos prohibidos por el ordenamiento juridico.

Al no poder ignorarse la presencia de las TIC en la vida de las personas menores de
edad, los distintos ordenamientos juridicos han apostado por brindar una cobertura
adecuada y oportuna en el nuevo &mbito de posibles acciones lesivas para dicha poblacion.

Surge entonces el término child grooming que se encarga de englobar una serie de
conductas ejecutadas por una persona adulta por medio de Internet o distintas redes sociales
para poder granjearse la cercania o la amistad con una persona menor de edad, con una
finalidad de indole sexual'’. Hay otros términos similares como grooming on line que es
preferido por algunos autores por estimar que brinda una mayor precision'?.  EI término
proviene del inglés y aunque no hay plena seguridad sobre su origen, se sefiala que la

primera vez que se utilizo, lo fue por un agente del FBI durante la década de los 703,

10 Asi lo define https:/dle.rae.es/ciberespacio , consultado el dia 31-12-2022.

11 En ese sentido consultar: https://crimipedia.umh.es/files/2015/06/Online-grooming.pdf. En el mismo
sentido: “se confiere al término en el &mbito criminoldgico y psicoldgico para describir el proceso en virtud
del cual un adulto realiza toda una serie de comportamientos a fin de ganarse la confianza de un menor y
conseguir de esta manera mantener relaciones sexuales con el mismo o bien utilizarlo con fines pornogréficos
o de explotacion sexual.” Asi se pronuncia José NUfiez Fernandez en “Presente y futuro del mal llamado
delito de ciberacoso a menores: analisis del articulo 183 bis CP y de las versiones del Anteproyecto de
Reforma de Codigo penal de 2012 y 20137, consultado en
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-P-2012-10017900224

12 Corresponde aclarar que, con independencia de la terminologia utilizada para denominar los
comportamientos, lo esencial viene a ser que se trata de comportamientos en donde intervienen personas
adultas y personas menores de edad. También se utilizan otros términos como ciberacoso a menores 0 acoso
cibernético a menores; cfr. Carolina Villacampa Estiarte. El delito de On Line Child Grooming o propuesta
sexual telematica a menores. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015. 11. Se le denomina incluso abuso sexual
on line a menores de edad.

13 Maria Alejandra Chacon Salas y Mariam Sofhia Leal Chaves. “El grooming en Costa Rica: analisis
dogmatico del delito de seduccidn o encuentros con menores por medios electronicos, a la luz del cédigo
penal costarricense y derecho comparado.. Tesis de licenciatura. Universidad de Costa Rica. Sede de
Occidente, 2021.11-12.


https://dle.rae.es/ciberespacio
https://crimipedia.umh.es/files/2015/06/Online-grooming.pdf
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-P-2012-10017900224
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De cualquier forma, debe indicarse que el prisma con el que se debe visualizar una
conducta contemplada dentro de la definicion anterior es absolutamente diferente de como
se pueda analizar un comportamiento semejante entre personas adultas, en cuyo caso
simplemente bastaria el consentimiento de quienes intervienen y nos encontrariamos ante
un acto de autonomia de la voluntad, en donde ni el Estado ni el Derecho Penal deben
intervenirt4.

Precisamente a partir de la consideracion de que una relacion de indole amoroso,
erdtico o sentimental entre una persona adulta y una persona menor de edad, no es una
relacion igualitaria, sino que por razones de experiencia vital que claramente se adquiere en
razon del mayor tiempo vivido, debe ser un tema regulado. En el momento actual se
considera que la relacion entre una persona menor de edad y un adulto es considerada
“impropia”, de conformidad con lo que al efecto establece el contenido mismo de
disposiciones normativas®®.

Sin embargo, corresponde realizar la aclaracion de que aunque el ciberespacio o los
sitios empleados para lograr concretar la comunicacion y el intercambio de informacion,
pueden constituirse en un lugar plausible para que tengan lugar actos de acoso o bien de
hostigamiento, en el caso de la figura en la que se centra la presente investigacion, siempre
debe haber una connotacion o motivacion de contenido sexual o al menos erdtico, en la

situacion de hostigamiento o de contacto que tenga lugar. Por decirlo de alguna forma, el

14 Principio contemplado en el numeral 28 de la Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica, que
sefiala textualmente: Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifestacién de sus opiniones ni por
acto alguno que no infrinja la ley. Las acciones privadas que no dafien la moral o el orden publicos, o que no
perjudiquen a tercero, estan fuera de la accion de la ley. No se podrd, sin embargo, hacer en forma alguna
propaganda politica por clérigos o seglares invocando motivos de religion o valiéndose, como medio, de
creencias religiosas.

15 Consultar al efecto https://www.mep.go.cr/sites/default/files/ID27-relaciones-impropias-cuando-edad-si-
importa.pdf Conviene destacar que dentro del ordenamiento juridico nacional, la Ley 9406 del 30 de
noviembre de 2016 que reformd diversos articulos del Cadigo Penal, incluidos varios que contenian
conductas en donde los sujetos pasivos del hecho eran personas menores de edad, fue denominada Ley de
Relaciones Impropias.


https://www.mep.go.cr/sites/default/files/ID27-relaciones-impropias-cuando-edad-si-importa.pdf
https://www.mep.go.cr/sites/default/files/ID27-relaciones-impropias-cuando-edad-si-importa.pdf
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acoso en el ciberespacio es una especie de género, en tanto el Child Grooming es la especie,
pero siempre que se realice en perjuicio de personas menores de edad.

Lo anterior deriva justamente de la mayor concientizacion existente sobre la
vulnerabilidad que ostentan las personas menores de edad respecto de personas adultas, que
les aventajan tanto en edad, como en madurez e igualmente en experiencias de vida, como
también del hecho de que Costa Rica ha asumido diversos compromisos a nivel
internacional, en donde se establece la imperiosa necesidad de tutelar desde diversos
ambitos del ordenamiento juridico, la integridad tanto fisica como emocional, de las
personas menores de edad*®.

Corresponde igualmente hacer énfasis en que lo relativo al Child Grooming,
excluye en su totalidad que el contacto sea realizado de la manera convencional o fisica,
con independencia de que si un encuentro de esta naturaleza llega a tener lugar, podria
generar un concurso con alguna otra figura tipica que se ejecute en perjuicio de la persona
receptora.

Se sefiala por parte de quienes se han acercado a estudiar el fendmeno del Child
Grooming como una nueva forma de delincuencia, que por regla general se cuenta con tres
fases: 1) la denominada fase de amistad en donde el sujeto activo procura acercarse a la
persona menor de edad con la finalidad de conocer sus gustos para ganarse su confianza; ii)
la denominada fase de relacion en donde se intercambian algunos datos o confesiones
personales y hasta intimas entre el sujeto y la victima y iii) la denominada fase sexual o de
componente sexual en donde se produciria la descripcion de comportamientos
esencialmente sexuales y en donde se motivaria a la persona menor de edad para que
intervenga en actos de naturaleza sexual o bien, para que proceda a enviar imagenes o
videos de dicho material’’. Estas fases a su vez pueden subdividirse en otras, sin que haya
una regla estandar al respecto.

La definicion adoptada por parte de los Estados europeos en el denominado
Convenio de Lanzarote, es la siguiente: “Cada Parte adoptara las medidas legislativas o de

otro tipo que sean necesarias para tipificar como delito el hecho de que un adulto, mediante

16 El mas importante de ellos viene a ser la Convencion de los Derechos del Nifio, suscrita por Costa Rica en
fecha 26 de enero de 1990 e incorporada al ordenamiento juridico mediante Ley 7184 del 16 de julio de 1990,
publicada en La Gaceta 149 del 9 de agosto de 1990.

17 Silvia Mendoza Calderdn. EIl Derecho Penal frente a las formas de acoso a menores: bullying,
ciberbullying, grooming y sexting. Tiranl Lo Blanch, Valencia, 2013. 100
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las tecnologias de la informacién y la comunicacién, proponga un encuentro a un nifio que
no haya alcanzado la edad fijada en aplicacion del apartado 2 del articulo 18 con el
proposito de cometer contra él cualquiera de los delitos tipificados con arreglo al apartado
1.a del articulo 18 o al apartado 1.a) del articulo 20, cuando a dicha proposicion le hayan
seguido actos materiales conducentes a dicho encuentro.”®. Se resalta que dicho postulado
viene a ser el punto de partida para los Estados que regulan el comportamiento que ahi se

estipula.
2- Bien juridico tutelado en las conductas que integran el denominado

child grooming.

En armonia con los principios inspiradores o legitimantes del Derecho Penal
Liberal'®, el denominado child grooming en tanto conducta que debe ser prohibida por
considerarse lesiva a los intereses de una sociedad en un momento determinado, se tipifica
precisamente porque se cuenta con un bien juridico que se ha hecho merecedor de la tutela
desde el punto de vista de lus Puniendi Estatal.

Conviene recordar que el legislador en su tarea de disefiar la Politica Criminal de un
Estado no crea bienes juridicos, sino que simplemente identifica y clasifica cuales son los
que en definitiva requieren una respuesta desde la perspectiva de la reaccion mas severa del
ordenamiento juridico.

Se ha hablado hasta ahora de la proteccion de personas menores de edad, pero como
el presente trabajo procurara un analisis de tipicidad debe delimitarse el contenido y
alcance del bien juridico tutelado en el caso de las conductas contempladas o abarcadas por

el child grooming.

18 Articulo 23 del Convenio Europeo para la proteccion de Nifios contra la Explotacion Sexual y el Abuso
Sexual, suscrito en Lanzarote, Islas Canarias el 25 de octubre de 2007.

19 Se enuncian como el principio de intervencién minima, el caracter fragmentario y el de Ultima ratio del
Derecho Penal.
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Por bien juridico se entiende una “situacion valiosa” y por ende merecedora de
proteccion juridica?’, estimandose que en definitiva se coincide con quienes lo definen
como las condiciones necesarias para el desarrollo de la vida del individuo y de la
sociedad?.

Es por eso que no es factible concebir en un Derecho Penal democrético, un tipo
penal en donde no se cuente con un bien juridico tutelado, aunque hay algunas voces
disidentes que sefialan tal posibilidad, lo que cabe sefialar es que esa postura deviene en
absolutamente inadmisible para quienes nos adscribimos a una postura de indole
democrética y republicana.

En el caso del grooming o del child grooming, se considera que el objeto de
proteccion viene a ser el derecho de las personas menores de edad a la utilizacion de
plataformas tecnologicas y de redes, sin exponerse a perturbaciones de caracter sexual por
personas adultas.

Se considera que de esta manera se puede acufiar de un modo adecuado el ambito de
proteccion de las conductas en donde una persona adulta utiliza la tecnologia para realizar
contactos con menores de edad, con finalidad de indole sexual. En este punto conviene
destacar que precisamente por existir una clara asimetria entre las personas involucradas, a
partir de reglas de experiencia, el adulto o adulta, primeramente, procura ganarse la
confianza del menor y de esta manera relativizar cualquier posible alerta de la persona
menor de edad, a la que se le procura dar una condicion de “especial”??.

Hay posturas que sefialan que la conducta protege el sano desarrollo psicosexual de
las personas menores de edad?®, pero me permito discrepar de ello porque estimo que es
una definicion muy bésica que requiere un delineamiento més atinado, tal y conforme fue

indicado antes, ya que ciertamente lo relativo a las nuevas tecnologias y formas de

20 1smael Manuel Arauz Ulloa. El bien juridico. Revista de Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas de la
Universidad Centroamericana, Managua, Nicaragua, 6, 2003, 106.

21 Diego Manuel Luzon Pefa. Curso de Derecho Penal, Parte General, Universitas, Madrid, 1996, 327. En
igual sentido se pronuncia Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal, Parte General, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2000. 65.

22 Livier Gémez Martinez y Eunice Gaxiola Villa. “Child grooming: violencia sexual contra menores por
internet como nueva modalidad de delito extendido” en La investigacion Juridica y sus tendencias, capitulo
17, Universidad de Sonora, México, 2014.192,

23 Alvaro Pérez Roda. “El delito de Seduccion o encuentros con menores por medios electrénicos desde la
perspectiva Penal Juvenil” en Revista de Ciencias Juridicas 153, San José, 2020, 238.
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comunicacién, constituyen un ambito que hasta hace medio siglo resultaba absolutamente
desconocido para cualquier operador del sistema.

En muchas ocasiones, la persona adulta en ese proceso de procurar ganarse la
confianza, suele presentarse como alguien en principio, absolutamente inofensivo. Pese a
que las personas menores de edad son lo que podria considerarse como “nativos digitales”
por haber nacido en la era tecnoldgica, debe puntualizarse que precisamente su menor
cumulo de experiencias relativas al comportamiento adulto, los pone en una mayor
exposicion a conductas prohibidas.

Por otra parte, debe quedar claro que la proteccion se brinda a toda aquella persona
que tenga menos de dieciocho afios al momento del hecho?*, precisamente porque la
definicion legal y convencional de la minoridad se establece en un instrumento
normativo?.

Es importante destacar que, a diferencia de otros Estados, en Costa Rica, el
legislador no ha mostrado ninguna preocupacion por establecer o, mejor dicho, definir lo
relativo a la denominada “edad del consentimiento”?®, al punto que esta situacion puede
originar severas confusiones en razon de que en algun tipo penal pareciera establecerse la
edad de 13 afios y en otras la de 15%’. Sin embargo, no es el objeto del presente trabajo

ahondar sobre los efectos de tal omision legislativa, sino que lo Gtil de lo expresado viene a

24 Si bien es cierto hay una diferencia entre a quien se considera “nifio” o “nifia” que tiene como limite
generalmente la barrera de los doce afios de edad, y “adolescente” a quien supera dicha edad y hasta el
momento de cumplir los dieciocho afios, conviene sefialar que al menos en Costa Rica, la proteccion se brinda
a la totalidad de personas menores de edad, sin que haya alguna situacion de excepcién.

25 Articulo 1 de la Convencion de los Derechos del Nifio.

%6 a denominada “edad del consentimiento” implica el instante en el que el ordenamiento juridico de cada
palis cesa en la proteccién de la persona menor de edad, por considerarla en aptitud para la toma de decisiones
en materia del ejercicio de su sexualidad, quedando excluido eso si lo relativo al ejercicio de la prostitucion o
la realizacion

27 Consultar al efecto los numerales 156 y 162 ambos del Codigo Penal, que establecen las edades sefialadas
anteriormente.
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ser que, al no establecerse ningln limite de edad, la proteccidn cubre a toda persona menor
de edad al momento en que tiene lugar el comportamiento tipico?.

Sintetizandose las ideas hasta ahora expuestas, es evidente que los distintos Estados,
a partir de la necesidad imperiosa de brindar proteccion a la situacion de personas menores
de edad ante eventuales exposiciones que puedan enfrentar en el uso de las TIC, tutelan que

tanto la utilizacion de las TIC como su integridad permanezcan incolumes.

3.La conducta tipica en el Codigo Penal Costarricense

El articulo que contempla el denominado child grooming en el ordenamiento
represivo nacional, fue incorporado mediante Ley 9135 de 24 de abril de 2013, publicada el
dia 26 de abril de 2013, como el numeral 167 bis, situdndose en la Parte Especial,
inmediatamente después del tipo penal de Corrupcion de Menores e inmediatamente antes
del denominado Corrupcion Agravada.

El texto del articulo sufri6 una modificacion mediante Ley N° 10020 del 9 de
setiembre de 2021 en donde se agravo la pena que originalmente era de uno a tres afios de
prision para los dos primeros supuestos (de las dos primeras frases), pasando a ser de dos a
cuatro afios de prisién. La sancion para la conducta de la Gltima frase fue incrementada y
paso de dos a cuatro afios de prisién a una sancidn de tres a cinco afios de prision.

Hay que indicar que la forma en que se introdujo el tipo penal referido en el
ordenamiento represivo, en definitiva, no fue la mejor, ni tampoco la idonea, precisamente
porque la técnica legislativa utilizada hace insertar una conducta en medio de dos
comportamientos que son figura base y agravada y aunque podria considerarse que se tratan
de tipos penales similares, la realidad es que la norma anterior y la posterior son totalmente
diferentes.

Tal vez habria sido oportuno no incluir el articulo en el Codigo Penal, o bien

realizar una reforma completa a los denominados “Delitos Sexuales”, e incluso, debido a

28 |_a falta de regulacion sobre la denominada edad del consentimiento provoca que en mltiples ocasiones, se
someta a proceso penal a personas menores de edad por comportamientos de indole sexual realizados a través
de las TIC: Asi lo menciona expresamente Alvaro Pérez Roda. “El delito de Seduccidn o encuentros con
menores por medios electronicos desde la perspectiva Penal Juvenil” en Revista de Ciencias Juridicas 153,
San José, 2020, 240-243.
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que hay quienes han considerado el Child Grooming, por conllevar el uso de las TIC, un
delito de carécter informético, incluirlo en la Seccion correspondiente, mediante una
reforma a alguno de los tipos existentes desde el afio 2012. Incluso pudo haberse incluido
la figura aprovechandose la reforma para derogar las anacrénicas figuras del rapto, que de
manera increible alin permanecen vigentes en la legislacion nacional .

El articulo 167 bis senala:

Seduccion o encuentros con menores por medios electronicos.

“Sera reprimido con prision de dos a cuatro afios a quien, por cualquier medio,
establezca comunicaciones de contenido sexual o erotico, ya sea que incluyan o no
imagenes, videos, textos o audios, con una persona menor de edad 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 erotico, ya sea que se incluyan o no imagenes,
videos, textos o audios, con una persona menor de edad o incapaz.

La pena sera de tres a cinco afos, en las conductas descritas en los dos parrafos
anteriores, cuando el actor procure un encuentro personal en algun lugar fisico con una
persona menor de edad incapaz”

En realidad, si analizamos el tipo penal, vemos que se establecen tres modalidades
comisivas respecto del tipo, aunque se encuentran estrechamente relacionadas entre si. Si
se analiza con detalle, se vera que cada frase contempla un comportamiento distinto que

puede separarse de los demas.

29 Articulos 163 a 166 del Cadigo Penal. El rapto como figura tipica, de conformidad con su construccion
legislativa, constituia una especie de antesala en relacion con la desaparecida figura del Estupro, pero
aparejaba graves sesgos de genero respecto de la poblacién victima. Como detalle, sefialo que, en el caso de la
labor docente, cuando en lecciones se ha discutido el contenido de tales tipos penales, es mas que palpable el
evidente desagrado entre la poblacion femenina de estudiantes por la vigencia de tales normas. De ahi que
habria sido una valiosa oportunidad para derogar regulaciones arcaicas y sustituirlas de una forma un poco
mas adecuada con los tiempos actuales.
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El problema desde mi punto de vista, radica en que si se queria tipificar
adecuadamente el Child Grooming, lo mejor habria sido hacer referencia puntual a la
utilizacién de medios tecnoldgicos como Internet, redes sociales o dispositivos electrdnicos,
ya que es precisamente lo que se procuraba tipificar, sin hacer referencia al término de
“comunicaciones”, que desde la perspectiva de las nuevas tecnologias, en mi opinidn,
resulta ser obsoleto.

Ademas, el tipo penal contempla la expresion “por cualquier medio”, lo que implica
que el recurso al que acudio el legislador fue plasmar una conducta que, en vez de cumplir
plenamente con el principio de tipicidad, contiene una apertura del tipo penal, que no es
aceptable en el contexto de una adecuada técnica legislativa®®. La apertura, si bien no es
“completa”, estd referida precisamente a un punto crucial en el tipo penal, como lo es el
medio por el que se establece el contacto entre los involucrados. Es evidente que por el
tipo de conducta que se estd criminalizando, la enumeracion de los medios -que debe
entenderse-no resultan ser tantos tampoco, debio ser expresa.

El comportamiento de la primera modalidad comisiva, contenido en la primera
frase, debe ejecutarse con una persona menor de edad o bien una persona incapaz. El
término “incapaz” no es precisamente el mas comprensible y mas bien puede considerarse
de indole despectivo. Es claro que se procur0 proteger a personas con alguna forma de
discapacidad de indole cognitivo, pero pudo haberse usado un término que no resulte tan
estigmatizante, a pesar de estar aceptado y utilizado®!.

Se sanciona a quien establezca comunicaciones de contenido sexual o erético. El
vocablo comunicacion se deriva del verbo comunicar, que se define como:
“Conversar, tratar con alguien de palabra o por escrito”.?

La construccién legislativa implica que el mensaje o los mensajes deben ser

conocidos por la persona destinataria, ya que esto es lo que puede y debe entenderse de una

30 Los tipos penales abiertos son considerados inconstitucionales, por dejar parte del tipo sujeto a la
interpretacion judicial, en donde la Autoridad Juzgadora es la que termina definiendo el contenido tipico..
Entre otras resoluciones, cabe sefialar: Sala Constitucional 5638-1995 de las 12,33 horas del 13 de octubre de
1995, consultable en https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-81776, Sala Constitucional
15093-2018 de las 9,20 hrs. Del 11 de setiembre de 2018, consultable en https://nexuspj.poder-
judicial.go.cr/document/sen-1-0007-853875 , Sala Constitucional, 9748-2001 de las 14,37 del 28 de
septiembre de 2001. Consultable en https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-169943

31 Se define como “Que no tiene capacidad o aptitud para algo.”. Asi se sefiala en https://dle.rae.es/incapaz,
consultado el dia 5 de enero de 2023.

32 Asi se define en https://dle.rae.es/comunicar?m=form, consultado el dia 11 de enero de 2023.
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comunicacion “establecida”, segin lo estipula el contenido mismo del tipo penal®. Estimo
que para que se tenga por debidamente configurada la conducta, debe existir al menos un
intercambio de mensajes, ya que solamente en dicho supuesto podria tenerse por
establecida la comunicacion, ya que de lo contrario no podria estimarse la conducta como
tipica, con independencia del numero total de mensajes. De haber sido diferente, el
legislador habria utilizado el simple envio de mensajes como conducta lesiva, lo que se
descarta justamente con la indicacion del “establecimiento de la comunicacion”. El
contenido no debe ser necesariamente explicito, pero si erético o bien sexual.

El consentimiento de la persona receptora es irrelevante ya que, de manera
primordial, la tutela se establece en pro de lo que se ha denominado la indemnidad sexual®*,
en donde la minoridad o la discapacidad intelectual pueden conllevar alguna incidencia en
la capacidad que el Derecho exige para la toma de determinadas decisiones en el &mbito de
la sexualidad. Al tratarse de esta faceta del bien juridico en donde la proteccion es
practicamente absoluta, ningun consentimiento tiene efecto en la comision del evento, al
haber sido considerada su indisponibilidad.

La modalidad se configurard entonces incluso si la persona menor de edad ha
mostrado su repudio 0 su negativa, siempre que la comunicacion haya sido conocida por la
persona destinataria.

Como detalle de importancia se tiene que las comunicaciones puedan consistir en

audios, videos o textos, o bien ser simplemente frases 0 gestos que se intercambian con la

33 Coinciden plenamente con lo aqui expuesto, Maria Alejandra Chacon Salas y Mariam Sofhia Leal Chaves.
“El grooming en Costa Rica: anélisis dogmatico del delito de seduccién o encuentros con menores por medios
electronicos, a la luz del cédigo penal costarricense y derecho comparado. Tesis para optar por el grado de
licenciatura. Universidad de Costa Rica. Sede de Occidente, 2021. 88

34 A nivel general puede sefialarse que se trata de la posicion en que se encuentran determinados sujetos en
relacion con el ordenamiento juridico, y se centra en la salvaguarda de todo riesgo de sufrir un dafio por parte
de actos de naturaleza sexual que puedan perjudicar su libre desarrollo. Asi se pronuncia Maria Marta
Gonzélez Tascon “El consentimiento de las personas menores de edad y de las personas con discapacidad
intelectual a la realizacion de actos sexuales con terceros” en Delitos Sexuales y personas menores de edad o
con discapacidad intelectual. Ed. Tirant Lo Blanch. 2022. 109. Se procura mantenerlos al margen de
conductas y actividades que puedan afectar su desarrollo personal y el ejercicio de su sexualidad y en
concreto ofensas por abuso de confianza. Ibidem.42-43.
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persona receptora. Es evidente que una comunicacién de contenido sexual no requiere de
la difusion o transmisidn de imégenes, ya que en principio lo que el autor del hecho desea,
es despertar la curiosidad e igualmente la fantasia erética en quien figura como receptor del
mensaje. En ese sentido incluso resultarian ser admisibles las caricaturas o lo que hoy
conocemos como “animé”, que es usado para identificar los productos animados
producidos en Japon.

Se trata de un tipo penal de mera actividad e igualmente de peligro abstracto®®, en
donde no se requiere ningun efecto en relacion con el comportamiento descrito en el
enunciado tipico. EI comportamiento dependiendo de diversos factores, podria llegar a
generar problematicas de tipo psicoldgico en la victima, asi como situaciones de ansiedad
en diversos grados ante la dignidad lastimada o incluso la alteracion en el desarrollo de la
personalidad®®.

Corresponde sefialar entonces que en principio lo relativo al primer parrafo, con la
salvedad realizada supra, puede decirse que se ajusta sin mayor problema a las exigencias
del principio de legalidad y sus distintos subprincipios, incluido lo relativo a la pena que
puede estimarse proporcional y razonable en relacion con el comportamiento tipico, en el
entendido de que la accion tipica se agota con el establecimiento de la comunicacién como
tal.

En el parrafo segundo se aprecia que, si bien la respuesta punitiva es la misma que
en el precedente, la conducta varia, por cuanto se sanciona la suplantacion de identidad o
bien la utilizacion de una identidad falsa por parte del sujeto activo. Aqui corresponde
sefialar que precisamente lo que ya se ha indicado sobre las particularidades generadas con
la utilizacion de las diferentes TIC, que por no conllevar un intercambio “frente a frente”,
sino a través de un dispositivo, es factible que haya personas que utilicen una falsa
identidad, que en el caso que nos ocupa permite ya sea dar una fachada distinta la real y

disfrazar los propositos.

35 Aunque se cree que los tipos de mera actividad se identifican con los de peligro abstracto, debe recordarse
que los primeros obedecen a una clasificacion referente a que su contenido no describe un efecto separado
distinto del contenido tipico, en tanto que los segundos dan cuenta de la cercania de la lesién al bien juridico.
3% Ana Maria Pérez Vallejo y Fatima Pérez Ferrer. “II1. La Reparacion Del Dafio Por Acoso Ciberacoso, Child
Grooming y Sexting.” En Bullying, Ciberbullying y Acoso Con Elementos Sexuales, 216-232. Espafia:
Dykinson, 2016. 219.

17



MANUEL ROJAS SALAS: El “Child Grooming” como conducta tipica en el Codigo Penal: su regulacion
legislativa en Costa Rica.

Se hace la anotacién de que en las distintas plataformas de informacién circulan lo
que se ha dado en denominar como trolls, que se definirian como el
usuario que publica mensajes provocativos, ofensivos o fuera de lugar con el objetivo  de
molestar, llamar la atencion o boicotear la conversacion®’. El punto medular radica en que
quienes encajan en dicha definicién-al menos en Costa Rica-lo hacen bajo un nombre
falso®, situacion que en principio no se encuentra permitida por el ordenamiento
juridico®.

No es el punto medular de la presente investigacion, analizar con detalle el
comportamiento de los denominados trolls o haters, términos que en definitiva surgen
precisamente a partir del uso de las TIC, pero si debe sefialarse que de manera curiosa y
a pesar de la existencia de una serie de tipos penales que contienen los denominados
“delitos informaticos”, la utilizacién de una falsa identidad no parece generar mayor
reaccion respecto de quien lo hace.

Sin embargo, cabe sefialar que el problema no radica en la condicion del sujeto
activo que suplanta la identidad de un tercero o utiliza una falsa identidad, sino en que
la conducta tipica del segundo supuesto consiste en “procurar establecer
comunicaciones”, con una persona menor de edad o0 incapaz. Se aprecia que la
conducta cubre a toda persona hasta el momento en que cumple los dieciocho afios, lo
que en si mismo no es criticable.

La problematica que conlleva el segundo supuesto es que ahora no resultara

necesario que la comunicacién se establezca, como en la primera modalidad, sino que

37 Asi se sefiala en https://dle.rae.es/trol , consultado el 6 de enero de 2023.

38 Cfr. https://www.crhoy.com/nacionales/ministra-de-salud-y-troll-se-acusan-mutuamente-de-extorsion-y-
difamacion/ ; https://www.crhoy.com/tecnologia/asisehace-como-identificar-trolls-en-redes-sociales/

39 El articulo 230 del Cédigo Penal vigente establece: Sera sancionado con pena de prision de uno a tres afios
quien suplante la identidad de una persona fisica, juridica o de una marca comercial en cualquiera red social,
sitio de Internet, medio electrénico o tecnolégico de informacion. Sefialan que existe un concurso aparente
entre los numerales 167 bis y 230 del Cédigo Penal que se resuelve por la aplicacion preferente del tipo penal
de Seduccion, Maria Alejandra Chacon Salas y Mariam Sothia Leal Chaves. “El grooming en Costa Ric”.90-
91.
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serd suficiente que se “procure” establecer la comunicacion. El verbo procurar se
define de la siguiente manera: “Hacer diligencias o esfuerzos para que suceda lo que se
expresa”?0.

De esta manera es suficiente con tratar de lograr ese establecimiento de
comunicacién, aunque no se logre. Al encontrarnos ante tipos de peligro en donde el
solo comportamiento viene a resultar tipico, en este supuesto se ha constituido una
mayor anticipacién de la tutela penal, de una manera que en definitiva es inadmisible.
No es aceptable desde ningin punto de vista la represion de tal comportamiento, ya que
se estaria hablando de “peligro de un peligro”, lo que en definitiva contraviene
postulados basicos respecto de los aspectos merecedores de tutela.

Mayormente preocupante viene a ser lo relativo a que la conducta tipificada
como merecedora de sancidén penal, queda a nivel de una especie de “intencidon”, porque
se agotaria con la procuracion con miras a establecer comunicaciones de contenido
sexual, finalidad que en definitiva muchas veces solo se puede constatar con elementos
objetivos del intercambio de mensajes, de tal modo que, con independencia de las
intenciones de las personas, todo parece quedar a nivel de la psiquis.

Podria eventualmente establecerse una contra argumentacion en el sentido de
que el “procurar” el establecimiento de comunicaciones de contenido sexual o erdtico,
con personas menores de edad o incapaces constituye un paso previo para la realizacion
de acciones pederastas, lo que en definitiva no es necesariamente cierto .

No se puede desconocer que la tecnologia, la proliferacion de redes sociales y el
intercambio de informacion pueden favorecer el que posibles depredadores sexuales se
sientan mas seguros con sus actuaciones en el ciberespacio, y la experiencia ha
ensefiado que la circulacion de material de contenido sexual, incluido aquel que pueda

ser calificado como pornografia infantil, se facilita precisamente por la velocidad con la

40 https://dle.rae.es/procurar?m=form, consultado el dia 11 de enero de 2023.

41 Se sefiala que el Grooming es una especie de antesala del abuso sexual a personas menores de edad. Cfr.
Carolina Carolina Villacampa Estiarte. El delito de On Line Child Groomin o propuesta sexual telematica a
menores. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, 19. Sin negar a ultranza tal posibilidad, debe hacerse
mencion aqui que el Derecho Penal no puede prevenir comportamientos a futuro, ni tampoco predecir formas
de comportamiento de los seres humanos.
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que circula la informacion®?. Sin embargo, se insiste, no resulta suficiente el hablar de
algun crecimiento exponencial que permita justificar la creacion de un tipo penal como
el que se analiza, que tipifica un comportamiento meramente peligrosista, pero muy
alejado del verdadero &mbito de proteccion.

Se suma a lo anterior el hecho de que la conducta contempla dificultades de
naturaleza probatoria, ya que a raiz de la construccion legislativa-que parece que lo que
ha hecho es adoptar un texto sin preocuparse de la problematica de su verificacion en el
entorno juridico nacional-no hay duda de que habria que penetrar en el ambito del
pensamiento del posible autor para poder desentrafiar esa “procuracion” como conducta
punible. Salvo un supuesto como el que se cuente con alguna especie de diario que
lleve el sujeto activo donde registre con todo detalle las actividades que piensa llevar a
cabo, parece realmente muy poco probable que se logre contar con prueba de indole
incriminatorio.

Finalmente, la tercera modalidad comisiva descrita en el parrafo final, que
incluye una pena mas elevada y que puede considerarse una especie de agravante en
relacion con las figuras antes referidas, que podrian ser consideradas como las basicas,
tiene lugar cuando se procura un encuentro personal con una persona menor de edad o
incapaz.

Ante todo, corresponde sefalar que el legislador utiliz6 la terminologia “actor”,
en lugar del concepto juridico penal adecuado, que es el de autor, en el entendido de
que se trata de la persona que ejecuta con pleno dominio del hecho, el comportamiento

contemplado en el tipo penal.

42 Se habla incluso de la existencia de bandas de pederastas on line segun lo expresa. Carolina Carolina
Villacampa Estiarte. El delito de On Line Child Groomin o propuesta sexual teleméatica a menores. Ed. Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2015, 28.
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Este lamentable descuido del legislador costarricense permanece vigente en la
actualidad, denotdndose aqui la deficitaria técnica utilizada y que para un mayor
asombro de cualquier estudioso, se repiti6 al momento de realizarse la reforma, que
tuvo lugar en el afio 2021*%. Aparte de ello, debe sefalarse que dentro del contexto
mismo del tipo penal del 167 bis, se debe entender que el encuentro necesariamente
debe tener lugar una vez que se ha mantenido un contacto con la persona menor de edad
0 incapaz, a posteriori, ya que de otra forma no se podria entender el sentido mismo de
la penalizacién, habida cuenta de que a diario y en multiples contextos hay personas
adultas que buscan algin encuentro con personas menores de edad o bien con personas
incapaces*, sin que tales actividades deban encontrarse sujetas a la amenaza de la
represion penal.

Se entiende que con el encuentro que se procura, se tiene un avance mas en la
relacion con la persona menor de edad y el legislador ha considerado que al no
supeditarse al contacto de indole cibernético, sino que se formulan invitaciones o
insinuaciones para que el encuentro fisico tenga lugar, se trata de un comportamiento
con un mayor desvalor de accion.

No es necesario que el encuentro se produzca efectivamente, sino que es
suficiente con su procuracion, por lo que dentro de tal concepto se incluiria lo relativo a
propuestas, insinuaciones, invitaciones, que necesariamente deben partir de la persona
que realiza la actividad, que vendria a ser la autora de la Seduccién o del Child
Grooming.

Podran existir voces que piensen que el encuentro tipificado podria tener lugar
para compartir alguna comida o bebida, o bien una actividad como seria el disfrute de
alguna pelicula. Tal propuesta corresponde descartarla en su totalidad, porque si se
analiza la conducta del segundo péarrafo como una agravante de la basica,
evidentemente habra siempre una connotacion que puede ser erética, o bien sexual, con

la que debe estar tefiido el encuentro que se gestiona. No otra cosa podria estimarse, ya

43 La redaccion actual del tipo penal contemplado en el numeral 167 bis, mantiene en su texto la expresion
“actor” cual si se una puesta en escena se tratara y Sin que exista ninguna justificacion para que la expresion
se mantenga.

44 Por ejemplo, para trasladarlas a un centro educativo, a sus hogares, a la realizacion de alguna actividad
determinada, etc.
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que con esto el proceso de acercamiento a la victima, se incrementa y de alguna forma
la cercania hace que posibles situaciones ulteriores, puedan ser perpetradas.

Evidentemente la victima o las victimas podrian rechazar los avances del sujeto
activo y negarse al encuentro de carécter fisico, sin que esto pueda afectar la
configuracion del hecho, en razén de que no se requiere la produccién del encuentro
mismo, ni tampoco que la propuesta tenga algun efecto en la persona victima.

Nuevamente nos encontramos ante una figura que se clasifica como tipo de
peligro abstracto, en donde se sefiala una conducta que el legislador ha considerado a
partir de una vision ex ante, que es un comportamiento que puede llegar a generar
peligro para un bien juridico tutelado. Sin embargo y aunque se trata de un recurso al
que validamente puede acudir el legislador, por considerarse que vivimos la
denominada “sociedad del riesgo”*, lo cierto es que tal facultad debe ser empleada de
manera restrictiva, precisamente porque los tipos de peligro abstracto suponen en
algunas ocasiones, un problema para el Derecho Penal, precisamente porque la
lesividad o a la potencial lesividad, no es un tema que se encuentre claro en algunos de
ellos.

En relacion con esta tercera modalidad comisiva, corresponde también destacar
que pareciera igualmente que se ha producido un adelantamiento excesivo de la
proteccion penal. Es mas, este comportamiento, en caso de que se concrete el
encuentro, podria ser un acto preparatorio en relacién con otras posibles figuras tipicas
como abuso sexual contra persona menor de edad o bien las relaciones sexuales con

personas menor de edad“®.

4 . Se sefiala que los distintos riesgos creados por el impulso de la innovacién y la tecnologia, eluden
evaden controles constitucionales y se crean nuevas situaciones de riesgo, segun Christian Scheechler
Corona- “El childgrooming en la legislacion penal chilena: sobre los cambios al articulo 366 quéter del
codigo penal introducidos por la ley n 20.526” en Revista chilena de derecho y ciencia politica - VOL. 3, N°
1, 2012.

46 Cfr. Articulos 161 y 159, ambos del Cédigo Penal, respectivamente.
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Es por eso que me parece muy criticable la tipificacion del comportamiento en la
forma en que se realizd, porque para poder estimar que se brinda cumplimiento al
denominado principio de intervencion minima, lo 6ptimo habria sido que la conducta
contenida en el tipo hiciera referencia a la concrecion de un encuentro entre el sujeto
activo y la victima.

No se desconoce que el fendmeno del child grooming por constituirse en una
novedad y hasta cierto punto, un terreno desconocido, la reaccion ante el fendmeno
puede provocar ansiedad y hasta cierto punto desazon, pero hay que tener presente que
cualquier tipificacion de conductas que se realice, debera serlo a partir de propuestas
serias y acordes que brinden justificacion a la respuesta que se estara brindando, ya que
de lo contrario, se caerad facilmente en situaciones que resultan ser mas propias de un
populismo punitivo®’.

Es claro que procurar encuentros con personas menores de edad o con quienes
sean vulnerables en razon de alguna discapacidad con un fin erotico o sexual, en
definitiva, es revelador de un propdsito malsano, pero se estima que dicha conducta,
claramente reprochable desde la perspectiva ética y social, no parece proporcional que
tenga una sancion como la que se muestra en el tipo penal, coincidiendo con que
podemos estar ante lo que igualmente se conoce como una forma de tipificacion de
sospecha®®, inadmisible segin mi criterio.

Debe recordarse que el Derecho Penal, en el tanto herramienta de poder y como
forma mas gravosa de respuesta a las situaciones conflictivas de una sociedad, no puede
imponer lineas de pensamiento, ni tampoco puede sancionar emociones 0 deseos, por
mas que no resulten acordes con el sentir de una mayoria. Se sancionan conductas
realizadas por sujetos con pleno conocimiento de su actuar y de sus respectivas
consecuencias, pero el tratar de inmiscuirse en la psiquis del sujeto, para escudrifiar sus

mas reconditos deseos, definitivamente viene a deslegitimar cualquier contenido tipico.

47 Se llega a sefialar incluso que se corre el peligro de reconducirse hacia lo que se conoce como Derecho
Penal de autor. Silvia Mendoza Calderon. El Derecho Penal frente a las formas de acoso a menores:
bullying, ciberbullying, grooming y sexting. Tiranl Lo Blanch, Valencia, 2013, 164.

48 Se parte de un supuesto-de manera inadecuada-de que la realizacion de una conducta presupone
necesariamente la realizacion de otras, lo que no es aceptable en un Derecho Penal democratico, aparte de que
el Derecho Penal sanciona conductas, pero no puede penalizar simples finalidades, aunque se trate de algunas
que puedan ser censurables. Se puede consultar al respecto Octavio Garcia Pérez, Delito de sospecha:
principio de culpabilidad y derecho a la presuncién de inocencia. Anuario de Derecho Penal y ciencias
Penales, 1993, 630.
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Se suma a esto que el tema de tipos penales que protegen la libertad e
indemnidad sexuales ha existido toda una oleada reformista que se ha caracterizado por
el incremento de las sanciones bajo el falaz argumento de que con ello se realiza una
adecuada proteccion a las personas menores de edad o en condiciones de
vulnerabilidad, con la particularidad de que la respuesta punitiva no parece seguir
canones de proporcionalidad, ya que el procurar un contacto con la persona menor de
edad conforme se ha visto, puede originar una sancién entre tres y cinco afos de carcel,
en tanto que una relacion sexual consentida con una persona menor de edad, pero mayor
de quince afios y con una diferencia de siete afos respecto del sujeto activo, tiene una
sancion de dos a tres afios de prision®.

Lo anterior revela que, en definitiva, las acciones legislativas no han sido
realizadas de manera coherente ni tampoco responsable, por lo que estoy plenamente de
acuerdo con quien ha sefialado que las disparidades y confusiones en relacion con los
distintos tipos penales que se encargan de proteger la indemnidad sexual de las personas
menores de edad adolecen de lo que puede definirse como esquizofrenia normativa®°.

Pese a que se puede reconocer que era deseable que el ordenamiento juridico
costarricense tuviese algun tipo de respuesta en lo tocante a la conductas que son
englobadas en el Child Grooming, no parece que la respuesta legislativa haya sido la
mejor, con la salvedad hecha en cuanto a la primera modalidad que se ha analizado y
respecto de la que igualmente corresponderia sefialar que el incremento de la sancion
dispuesto por la Gltima reforma®!, no parece haber sido la estrategia mas sensata, habida
cuenta de que objetivamente, no se contaba con razones que justificaran el incremento,
salvo que una razén valida fuera el brindar a la opinion pablica una imagen de cero

tolerancia con los abusos, de parte del Gobierno de turno.

49 Cfr. Articulo 159 inciso 2) del Cédigo Penal.

%0 Gustavo Eduardo Aboso. Derecho Penal Sexual. Estudio sobre los delitos contra la integridad sexual. Ed.B
de F, Montevideo, 2014, 486.

51 Data de 2021
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4.Duplicidad de proteccién. El caso de la Corrupcion de Menores.

Aunque no es el objetivo del presente asunto realizar un estudio exhaustivo
sobre las conductas que se encuentran “repetidas” en distintos tipos penales-
curiosamente varios de ellos promulgados con poca cercania en el tiempo, unos de
otros-parece que resulta importante analizar el contenido del parrafo segundo del tipo
penal de Corrupcion, contemplado en el numeral 167 del Codigo Penal.

Si bien es cierto de una simple lectura del numeral 167 se establece que contiene
no uno, sino dos tipos penales radicalmente distintos®?, el punto de interés radica en el
segundo pérrafo en donde se sefiala como conducta punible la siguiente: “La pena sera
de seis a doce afios de prision, si el actor, utilizando las redes sociales o cualquier otro
medio informatico o telematico, u otro medio de comunicacion, busca encuentros de
caracter sexual para si, para otro 0 para grupos, con una persona menor de edad o
incapaz”.

Dejando de lado los problemas apuntados en cuanto a la redaccion, vemos con
claridad que la conducta del tercer supuesto del numeral 167 bis se encuentra
claramente duplicada en el articulo que le precede. Lo anotado no soporta ningdn tipo
de explicacion, sino que nuevamente pone de manifiesto la manera descuidada e
irresponsable en que se ha procedido a legislar en esta materia, maxime si se toma en
cuenta que el 167 igualmente fue reformado por la misma ley que incrementd las
sanciones en el 167 bis, que es el que en principio debia contener la figura del Child
Grooming®.

La problematica generada por el legislador se ve incrementada en razon de que la

sancion del segundo parrafo del numeral 167 es bastante mas elevada que la del 167 bis,

52 De una simple lectura del numeral 167 del Cédigo Penal, se puede establecer que los dos parrafos
establecen situaciones que no comparten mayores similitudes, salvo lo relativo a que se ejecutan en perjuicio
de personas menores de edad, pero no guardan mayor relacién en cuanto a las modalidades de
comportamiento. En ese sentido Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal del 1l Circuito Judicial de San
José, resolucion 207-2021 de las 13 horas con cuarenta y cinco minutos del 13 de febrero de 2021. Hay voto
salvado. Dicha sentencia realiza un anlisis historico sumamente amplio sobre la figura de la Corrupcidn de
Menores, destacando nuevamente la deficiente técnica legislativa y particularizando que en el numeral 167 se
contemplan dos tipos penales diametralmente diferentes que brindan tutela a situaciones muy distintas. Se
puede consultar en https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0034-1019354

53 Ambos articulos fueron reformados por el numeral 8 de la Ley 10020 de 9 de septiembre de 2021.
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por dos comportamientos que puede sefialarse a simple vista, resultarian idénticos, llegando
en el caso de la Corrupcion, a igualar al minimo de la pena por Homicidio.

Si se procurase hilar muy delgado y destacar que el segundo parrafo de la
Corrupcién sanciona la busqueda de encuentros de caréacter sexual en tanto el tipo de
Seduccion no lo incluye como finalidad necesaria>, hay que contraargumentar que
evidentemente la tercera modalidad del Child Grooming analizada supra, tiene un matiz
idéntico, por lo que no seria admisible la procuracion de encuentros con persona menor de
edad o incapaz de otra forma que la que se encuentra enmarcada por la formulacion del tipo
penal, porque como ya se indico, se trataria de comportamientos absolutamente ajenos al
Derecho Penal.

La unica posible “diferencia” si es que hay tal, seria que la Corrupcion de menores
contempla la busqueda de encuentros para otros, aparte del sujeto activo, pero este detalle
desde ningun punto de vista permite aclarar el lio que ha originado el legislador nacional y
que no es sino revelador de que en pos de lograr la criminalizacion de conductas, se envia
una falsa impresion a la ciudadania sobre las acciones que se han ejecutado en resguardo de
la nifiez y adolescencia. EI problema es que se sanciona con hasta doce afios de prision la
busqueda de personas menores de edad o incapaces, pero la sancién por algunos actos
especificamente de contenido sexual es menor, lo que es incomprensible puesto que lo
relativo a las penas debe verse desde una perspectiva sistematica.

Ahora bien: ;cual seria el tipo penal aplicable? Creo que a partir de un criterio
meramente interpretativo y que igualmente estaria sujeto a discusion, debe tomarse en
cuenta de que como los tipos penales fueron “reformados” en un mismo acto legislativo, no
se podria aplicar el principio de ley posterior deroga a la anterior, toda vez que su emisién

se da a la vez.

54 Respecto de la comparacion de ambos tipos penales, contrariamente a la posicion que aqui se expone,
estiman que hay diferencias puntuales entre ambos, pero parten del uso de los verbos rectores, Maria
Alejandra Chacon Salas, y Mariam Sofhia Leal Chaves. “El grooming en Costa Rica”. 115-116.
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Considero que desde una perspectiva de prudencia e igualmente a partir de la
especificidad que tiene el tipo penal del 167 bis, este seria aplicable de manera preferente
sobre el segundo parrafo del tipo penal de Corrupcion. No se puede olvidar que el numeral
167 bis que lleva como nomen iuris Seduccién, tiene un caracter especial por tutelar o
tipificar lo relativo a la utilizacién de las denominadas TIC para la busqueda vy
comunicacion con fines erdticos o sexuales con personas menores de edad o incapaces.

Como argumento adicional y primordial, ademas, en un sistema penal de naturaleza
humanista, debe preferirse la solucion que implique una menor lesion a los derechos
fundamentales, en razén de que lo relativo a la imposicién de sanciones es materia odiosa,

de ahi que corresponda aplicar el tipo penal de Seduccion, que tipifica el Child Grooming.

Conclusién

Es mas que evidente que las nuevas formas de delincuencia vienen a constituirse en
un claro y puntual desafio en el mundo de hoy y eso ha hecho que los Estados procedan a
adquirir compromisos para hacerles frente y regular tales acciones.

Dentro de dicha tarea, es claro que las situaciones que contemplan la utilizacion de
las tecnologias de informacion y comunicacion, vienen a ser una especie de territorio
desconocido, ante lo que ciertamente el Derecho Penal debe plantar cara, maxime si de
alguna forma se generan comportamientos que afecten bienes juridicos de importancia,
como serian los referentes a las personas menores de edad o bien aquellas personas que
poseen alguna discapacidad cognitiva que les imposibilita la toma de decisiones en materia
del ejercicio de su sexualidad.

Sin embargo, la respuesta del lus Puniendi debe ser proporcional, adecuada, sensata
y ademas armonica con el resto del ordenamiento juridico y con estricto respeto a los
principios que legitiman la intervencion del Derecho Penal, por tratarse de la rama del
Derecho que conlleva una mayor afectacion a las personas administradas.

En el caso del denominado Child Grooming o propuestas sexuales a personas
menores 0 incapaces a través de la telematica y sus formas, la realidad es que su creacion

parece haberse visto afectada por el creciente inflacionismo penal e igualmente por la
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errénea idea de que la penalizacién indiscriminada puede llegar a brindar una solucion a los
problemas que se originan en la sociedad y al incremento en los indices de la delincuencia.

A partir de la tipificacion de las tres modalidades contenidas en el numeral 167 bis
del Cédigo Penal, se aprecia que el legislador dejo de lado lo concerniente a la lesividad
para realizar un adelantamiento absolutamente excesivo de la tutela penal, recurriendo
parcialmente a figuras que si bien es cierto resultan ser toleradas en las situaciones actuales
en las que vive el mundo y se desenvuelven la mayor parte de las sociedades occidentales,
no siempre resultan ser las mas adecuadas para su empleo.

Por otra parte, se ha acudido al peligroso recurso de tipificar como sancionables,
acciones que parecen quedarse en la psiquis del sujeto activo, lo que resulta tremendamente
preocupante para quienes creemos en la necesidad de que el Derecho Penal sea utilizado
Unica y exclusivamente para los ataques mas graves y dafiinos a los bienes juridicos
tutelados.

Se coincide con la necesidad de regulacion e igualmente con la idea de que los
comportamientos en donde una persona adulta se aprovecha de la exposicion e
inexperiencia bien de alguien menor de edad o a quien se denomina “incapaces” deben
tipificarse, pero estimo que con tipificar la primera de las modalidades del tipo penal de
Seduccion, resultaba mas que suficiente para de esta forma brindar una tutela sensata, al
sancionar el establecimiento de comunicaciones a través de medios tecnoldgicos, aunque se
tratase de un tipo penal de mera actividad.

La preocupacién se ve incrementada cuando se verifica que las sanciones se han
venido incrementando a partir de criterios absolutamente desconocidos y que provocan
clarisimas incoherencias en el ordenamiento, aparte de que obviamente conllevan
dificultades en la aplicacién de las conductas por parte de los operadores del sistema,
habida cuenta de que la imposicién de las sanciones penales debe respetar igualmente
determinados principios como el non bis in idem, las reglas del concurso de normas y los

montos maximos imponibles. Y esto sin hacer referencia a que el Estado Costarricense, no
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parece haber apostado por politicas claras de prevencion ante el fendmeno del acoso sexual
cibernético a menores e incapaces, sino que se ha apostado por lo que pareciera ser la prima
ratio.

En virtud de que la Politica Criminal en los Gltimos tiempos, lejos de avanzar, ha
evidenciado un acentuado retroceso, se espera que las ideas aqui plasmadas, de alguna
forma puedan servir como pauta orientadora cuando corresponda bien aplicar la norma
relativa al Child Grooming o quiza como pauta de reflexion para una reforma integral y

armonica en los denominados Delitos Sexuales.
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