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Grecia, 17 de junio, 2021

Dir. R.h:andn Salas Porras
Director Area de Investigacion
Faculiad de Derecho
Universidad de Costa Faca

Estimado director:

Me &5 muy grato comumicarle que be leido el trabajo final de graduzcion fhulado “El grooming en
Costa Rica: Andlisis degmatico del delite de seduccicn o encuentros conm meneres por medios
elecoromicos a la Iuz del Codige Pemal costarricense v derecho comparade”, elaborado por las
estudiantes Maria Aleandra Chacon Salas, cammé B31784, v Manam Sofhia Leal Chaves, cane
Bi3ia64.

El tema elegido fiene relevancia en el ambito penal en razon de la meidencia que ha temdo el uso de
las tecnologias en distintos ambitos de las mteracciones sociales, en cuenta el ambito penal ¥, en este
caso concreto, en su aplicacion para generar muevas modahdades a traves de las cuales se puede
afectar la hbertad o la indemmidad sexual de las personas menores de edad.

El trabajo de las estudiantes Chacon Salas v Leal Chaves presenta una importante reflexion v crifica a
la forma en como fiue abordado v ftipificado el denominade delito del “grooming™ en nuestro pais
COmD Un mecamsmo de seduccion o para lograr algin encuentro con personas menores de edad
uhlizandose medios electromcos.

Se aprecia en este trabajo un esfusrzo no solo por infentar exphicar los elementos que son requeridos
para la confipuracion de esta thernd, sine tambien los problemas que presenta su actuzl redacoion que
dificulfan unza adecuada aplicacion para los casos en que -se supone- se deberia dar. Tal ¥ como oomre
con algunos de los supuestos que tambien se encuentran fipificados en el delito de cormupcion de

muestro Codizo Penal, lo que provoca alguna discusion sobre el tipo penal que debe prevalecer.
Considero que el enfoque dogmatico v crfico del problema es el aporte principal que hacen las
proponentes al debate nacional, v deja con ello sentadas las bases para estudios postenores que
permutan mevas aportaciones sobre este interesante enfoque.

Por lo antenior, eshmo que el trabajo no solo cumple con los requsitos de forma v fondo eximdos por
|z normativa wmiversitana, sino gue constifuye un valioso aporte al conocimnento sobre la problematica
analizada en la mvestigacion

Sin ofro parficular, se susenbe,

Cordialmente.
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Msc. Martin Alfonse Fodriguez Mmanda
Director del trabajo de mvestigacion de las estudiantes
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Andlisis dogmdtico del delito de seduccion o encuentros con menores por medios electrénicos o
la luz del Cédigo Penal costarricense y derecho comparade” realizado por las estudiantes Maria
Alejandra Chacon Salas, carné B31784 y Mariam Sofhia Leal Chaves, carné B33664, he revisado
dicha investigacion y considero que cumple con los requisitos de forma y de fondo requeridos por
esta casa de estudios.

Expuesto lo anterior, extiendo la presente carta de aprobacion y, de forma respetuosa,
solicito se autorice la defensa piblica del Trabajo Final de Graduacion de las sustentantes. Sin otro
particular y, agradeciendo la atencion a la presente, quien suscribe.

Atentamente,

Msc, Ruth Mayela Morera Barbgia

Lectora de tesis
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Derechoy egresadas de la Sede de Occidente, Maria Alejandra Chacén Salas,
camé B31784 y Mariam Sofhia Leal Chaves, camé B33664, con titulo “El
grooming en Costa Rica: anélisis dogmiético del delito de seduccién o
encuentros con menores por medios electrénicos, ala luz del cédigo penal
costarricense y derecho comparado.”, cumple con los requisitos de forma y

fondo que establece el reglamento general de los trabajos finales de graduacién
en grado para la Universidad de Costa Rica.

En virtud de lo anterior, apruebo como lector la investigacion con el fin de
proceder con el tramite de la defensa.

Sin mas, me despido.

Atentamente,
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Corregi el trabajo en aspectos, tales como: construccion de parrafos, vicios
del lenguaje que se trasladan a lo escrito, ortografia, puntuacion y otros
relacionados con el campo filolégico, y desde ese punto de vista considero
que esta listo para ser presentado como Trabajo Final de Graduacion, por
cuanto cumple con los requisitos establecidos por la Universidad de Costa
Rica.

Atentamente,
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Resumen

Ante la incorporacion en el aino 2013 del delito de seduccion o encuentros con
menores por medios electrénicos contenido en el articulo 167 bis del Cédigo Penal
ha surgido la siguiente interrogante ¢ Cumple el ordenamiento juridico costarricense
con los presupuestos necesarios establecidos doctrinariamente para la debida

aplicacion del delito conocido con el término en inglés “grooming”?

Con esta investigacion se analiza el delito identificado con el término en inglés
“‘grooming”, y su aplicacion en Costa Rica, se lleva a cabo un analisis intensivo
sobre este delito, mediante un estudio dogmatico del mismo, se engloban los
alcances que se pueden dar a una posible reformulacién del tipo penal ya existente
en Costa Rica y sus limites con otras figuras delictivas, de forma que se ofrezca un
vehiculo de aplicacion viable en el ambito nacional, pretendiendo de esta forma crear
un preambulo de critica constructiva respecto de los futuros pasos que puede tomar

nuestro pais en este tema.

A pesar de las ventajas que implican las TIC, estas también se utilizan
ilicitamente, por ejemplo para buscar encuentros sexuales con una persona menor de
edad o incapaz, esto se analiza en el presente documento, ademas se compara la
regulacion de este delito en distintas legislaciones internacionales y la aplicacion que
se ha dado de esta figura delictiva en dichas legislaciones. Se procura establecer si
mediante la implementacion del delito se cumple con las normas internacionales
relacionadas con los derechos de los nifos, nifias y adolescentes de las cuales Costa

Rica forma parte.

Esta investigacion se basa en la hipotesis de que: Es necesaria una
reformulacion del tipo penal que posibilite una adecuada aplicacién del delito de
‘grooming” en nuestra legislacion nacional, pues el ordenamiento juridico
costarricense no cumple con los presupuestos necesarios establecidos
doctrinariamente para una aplicacién judicialmente viable, y aunado a esto, existen
diferentes figuras delictivas que regulan una misma situacion y difieren entre ellas con
penas distintas, lo cual llega a confundir al jurista en la aplicacion de estas, razén por

la que se requiere de una correccion del mismo que brinde claridad.



El objetivo general de esta investigacion es analizar si el ordenamiento juridico
costarricense cumple con los requisitos necesarios establecidos doctrinariamente
para la debida aplicaciéon de la figura delictiva conocida con el termino en inglés

“grooming”.

Respecto a la metodologia, se utiliz6 el método comparativo, con el fin de
entender las diferencias y semejanzas que puedan existir en los sistemas
latinoamericanos y el costarricense en cuanto al delito de “grooming”; ademas, se
implementd el método explicativo y el inductivo, para explicar dogmaticamente el
delito de “grooming” en Costa Rica, y de esta manera comprender las causas que lo

originaron.
Las conclusiones principales obtenidas han sido:

La reforma al articulo 167 del CP es una verdadera calamidad, ya que, debi6
separar lo que era la corrupcion del "grooming" y no como se realiz6 en el afio 2012
cuando se introdujeron caracteristicas del “grooming” en el delito de corrupcion,
especificamente, en su parrafo segundo, pues con estas reformas generd lo que
consideramos es un problema grave en la aplicacién de estas figuras pues la
redaccion de estas produce problemas interpretativos importantes que afectan la

aplicacion judicial de las mismas.

Costa Rica cumple a grandes rasgos con los convenios internacionales
suscritos respecto a esta materia y va mas alla de las barreras protectoras

establecidas por estos instrumentos internacionales.

La figura doctrinaria de “grooming” se encuentra tipificada en la esfera nacional
en el delito de seduccion o encuentros con menores por medios electrénicos
contenido en el articulo 167 bis del CP de forma concreta, aunque también se
aprecian caracteristicas de este delito en el articulo 167 del mismo cuerpo normativo,
lo que tiende a confundir las figuras y por ello se requiere de una reformulacion al
articulo, de forma que se permita una aplicacion judicialmente viable, razén por la que

aqui se plantea una reforma a los mismos.
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Introduccioén

Justificacion

Con este trabajo se pretende analizar el delito identificado con el término en
inglés “grooming”, y su aplicacion en Costa Rica, se busca llevar a cabo una
exhaustiva investigacion sobre el delito conocido como “grooming”, mediante un
estudio dogmatico del mismo, se intenta englobar los alcances que se puede dar a
una posible reformulacion del tipo penal ya existente en Costa Rica y sus limites con
otras figuras delictivas, de manera que nos ofrezca un vehiculo de aplicacion viable
en el ambito nacional, pretendiendo de esta forma crear un preambulo de critica
constructiva respecto de los futuros pasos que puede tomar nuestro pais en este

tema.

A pesar de las ventajas que implican las TIC, por desgracia estas también se
utilizan indebidamente, por ejemplo, para buscar acercamientos o encuentros
sexuales con una persona menor de edad o incapaz, esto lo analizamos en el
presente documento, ademas, de comparar la regulacion de este delito en distintas
legislaciones internacionales y la aplicacién que se ha dado de esta figura delictiva en
dichas legislaciones. Se procura establecer si mediante la implementacion del delito
se cumple con las normas internacionales relacionadas con los derechos de los nifios,

nifas y adolescentes de las cuales Costa Rica forma parte.

Ademas, es importante mencionar que el aumento en el uso de las nuevas
tecnologias acrecienta la posibilidad de los menores de edad de ser victimas de

delitos como lo es el delito objeto de estudio de esta investigacion; asi, como también,



aumenta las maneras de comision de delitos tradicionales, sin embargo, esto se ha
intentado combatir por los diferentes Estados a través de distintos
instrumentos internacionales, como por ejemplo el Convenio sobre Ciberdelincuencia,

la Convencion Interamericana sobre Asistencia Mutua en Materia Penal, entre otros.

Objetivos

Objetivo General

Analizar si el ordenamiento juridico costarricense cumple con los requisitos
necesarios establecidos doctrinariamente para la debida aplicacion de la figura

delictiva conocida con el termino en inglés “grooming”.

Objetivos Especificos

Definir dogmaticamente el delito conocido con el termino en inglés “grooming”.
Establecer si el ordenamiento costarricense cumple con los presupuestos
establecidos en la figura doctrinaria conocida con el término de “grooming”.
Comparar la regulacién y aplicacién del delito conocido con el termino en inglés

“‘grooming” en distintas legislaciones internacionales.



Determinar si mediante la implementacion de esta figura delictiva se cumple con las
convenciones firmadas por Costa Rica respecto de los Derechos de los nifios, nifias
y adolescentes.

Plantear una reforma al tipo penal en el que se regule el delito de “grooming” de forma

que permita su aplicacion.

Hipotesis

Es necesaria una reformulaciéon del tipo penal que posibilite una adecuada
aplicaciéon del delito de “grooming” en nuestra legislacion nacional, pues el
ordenamiento juridico costarricense no cumple con los presupuestos necesarios
establecidos doctrinariamente para una aplicacion judicialmente viable, y aunado a
esto, existen diferentes figuras delictivas que regulan una misma situacion y difieren
entre ellas con penas distintas, lo cual llega a confundir al jurista en la aplicacion de

estas, razon por la que se requiere de una correccion del mismo que brinde claridad.

Metodologia

Para el presente trabajo de investigacion se utilizara el método comparativo,
con el fin de entender las diferencias y semejanzas que puedan existir en los sistemas

latinoamericanos y el costarricense en cuanto al delito de “child grooming”; “comparar

permite entonces identificar los elementos comunes, las regularidades de distintos



casos (o bien sus diferencias) y de esta forma alcanzar explicaciones mas

comprensivas de fenomenos politicos pasados o presentes.”

Ademas, se implementara el método explicativo y el inductivo, el primero
va “‘mas alla de la descripcion de conceptos o fendmenos o del establecimiento de
relaciones entre conceptos; es decir, estan dirigidos a responder por las causas de
los eventos y fenémenos fisicos o sociales. Como su nombre lo indica, su interés se
centra en explicar por qué ocurre un fenébmeno y en qué condiciones se manifiesta o
por qué se relacionan dos o mas variables.”? Mediante esta investigacion se pretende
explicar dogmaticamente el delito de “grooming” en Costa Rica, y de esta manera

comprender las causas que lo originaron.

En cuanto al método inductivo, se pretende abordar esta investigacion desde
cuestionamientos particulares que nos permitan llegar a una conclusién general de
las causas que dieron origen a la tipificacion de este delito. Este método procura ir
“de lo particular a lo general (de los datos a las generalizaciones —no estadisticas- y

la teoria).”™

VI Jornadas de Sociologia, “Métodos comparativos en Ciencias Sociales: algunas reflexiones en relacion a sus
ventajas y limitaciones”, Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires, (no indica), (Consultado el
15 de Junio de 2019) <http://cdsa.aacademica.org/000-045/665.pdf>

2 Roberto Hernandez Sampieri, “Metodologia de la investigacion”, (México: McGraw-Hill/Interamericana Editores,
2014), 95.

3 Ibidem, p. 11.


http://cdsa.aacademica.org/000-045/665.pdf

Estructuracion por capitulos

CAPITULO I: Acercamiento al delito conocido en inglés como “grooming”
1.1 Generalidades del delito conocido en inglés como “grooming”

1.1.1 Evolucion histérica del delito conocido en inglés como “grooming”

1.1.2 Concepto del delito de “grooming”

1.1.3 Presupuestos doctrinarios del “grooming”

1.2 Derechos de los nifos, nifias y adolescentes frente a la figura conocida en

inglés como “grooming”
1.2.1 Derecho al honor
1.2.2 Libertad sexual
1.2.3 Indemnidad sexual

CAPITULO II: El delito conocido en inglés como “grooming” en la esfera

internacional

2.1 Estudio comparado del delito conocido en inglés como “grooming”
2.1.1 La figura de “grooming” en el derecho espariol

2.1.2 La figura de “grooming” en el derecho argentino

2.1.3 La figura de “grooming” en el derecho mexicano
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CAPITULO I: Acercamiento al delito conocido en inglés como “grooming”

Las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién han tenido un
papel importante en nuestra sociedad, ya que las mismas han facilitado el acceso a
la comunicacion en diferentes ambitos, a saber, el social, el cultural y el comercial. A
pesar de lo anterior, es lo cierto que también acarrean nuevas conductas perjudiciales
que suelen ser delitos preexistentes adaptados a estos espacios digitales. Tal y como
seflala Norma Bouyssou “El avance de la ciencia y la tecnologia han permitido la
creacion de nuevas técnicas de informacion, asi como las formas de comunicacion
instantanea entre individuos de cualquier parte del mundo, lo que no solo ha originado
el progreso de la comunicacion y con ello el acceso a la cultura, sino también como
todo descubrimiento, la aparicion de nuevas tipologias delictivas, o modernizacion de

las ya existentes relacionadas con el tema que se trata.”

Asi, pues, junto con la explosion de las nuevas tecnologias han aparecido
ciertos riesgos tecnoldgicos dentro de los que podemos mencionar las vulneraciones
al derecho a la intimidad y la privacidad de las personas, tal y como indica Gustavo
Arocena “En la actualidad, existen cientos de bases de datos con informacion propia
del ambito de la vida privada de las personas, y sus huellas e imagenes digitales
quedan registradas en profusos lugares en la Web, videocamaras de ingreso a
edificios, tarjetas de acceso a oficinas, correos electronicos, comunicaciones por chat,

busquedas en Internet y mensajes de texto telefénicos (SMS).” Ello porque

4 Norma Bouyssou, “Los delitos de corrupcién de menores y pornografia infantil”’, (Tesis Doctoral, Universidad de
Sevilla, 2015): 13.

5 Gustavo A. Arocena, “La regulacion de los delitos informaticos en el Codigo Penal Argentino-Introduccion a la
Ley Nacional N°26.388”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado 45, N°135 (2011): 307, (Consultado el 09 de
febrero de 2019) <http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332012000300002>.



http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332012000300002

licitamente las personas brindan su informacion personal en las diferentes redes
sociales o plataformas digitales de forma voluntaria o de manera ilicita cuando dicha
informacion es obtenida mediante métodos maliciosos sin su consentimiento; por
ejemplo, violacion de datos personales, suplantacion de identidad, estafa informatica,

extorsion, violacidon de correspondencia 0 comunicaciones, entre otros.

Ahora bien, en la actualidad los nifos, nifias y adolescentes tienen la facilidad
de un mayor acceso a la internet y medios electrénicos lo que provoca una mayor
vulnerabilidad al estar expuestos al uso de estas tecnologias. Asimismo, Lucia
Fernandez manifiesta que, “La citada posicién de vulnerabilidad del menor en Internet
como consecuencia de su mayor predisposicion a compartir datos privados en la red,
se ve incrementada por el hecho de que dichos menores tienden a desvelar su
intimidad “voluntariamente” a través de las TIC como forma de relacionarse
socialmente, lo que nos puede llegar a plantear un debate acerca de la licitud o no del

acceso a la misma por parte de terceros.”®

Por esta evidente necesidad de proteccion a las personas menores de edad
ante estas nuevas conductas perjudiciales en la esfera electrénica es que surge la
necesidad en el Derecho Penal de implementar nuevas tipologias que contemplen
nuevos métodos comisivos y nuevas figuras delictivas, tal y como es el caso del delito

en estudio.

6 Lucia Fernandez Sousa, “El delito de Online Child Grooming”, (Tesis de Licenciatura en abogacia, Universidad
de Oviedo Espafia, 2016): 4.



1.1 Generalidades del delito conocido en inglés como “grooming”

Existen diversas conductas delictivas de caracter sexual en las cuales la
internet ha llegado a convertirse en un medio por excelencia para la perpetracion, de
las mismas. Dentro de estas podemos mencionar el delito conocido por el término en
inglés “online child grooming”, el cual surge en el derecho anglosajén y ha sido
adoptado por distintas naciones entre las cuales destacan Estados Unidos, Espafa y
Argentina. En Costa Rica, se introduce este delito mediante la ley numero 9135 del
24 de abril de 2013 bajo el nombre de “seduccion o encuentros con menores por
medios electronicos”, siguiendo a otros paises y buscando normativizar en su esfera
interna los distintos tratados internacionales que pretenden proteger a las personas

menores de edad ante las diferentes violaciones que pueden surgir a sus derechos.

Por esta razon, la presente seccion analiza doctrinariamente el delito conocido
por su término en inglés "grooming", abarcando su evolucion a través del tiempo,
conceptualizandolo y concretizando los presupuestos doctrinarios establecidos para

el mismo.

1.1.1 Evolucién histérica del delito conocido en inglés como “grooming”

A modo introductorio, debemos precisar que, con la apariciéon de la internet
alrededor de los afos noventa surge una nueva forma de interaccion entre los
individuos de la sociedad, asi lo sefiala Alberich al mencionar que “a principios del

siglo XXI, la informacién y la comunicacién se han colocado en el centro de las
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transformaciones sociales. De tal forma el nombre que le damos a esta sociedad en
la que vivimos es sociedad de la informacion."” Se entiende sociedad de la
informacion como “una sociedad en la cual las condiciones de generacion de
conocimiento y procesamiento de informacion han sido sustancialmente alteradas por
una revolucion tecnoldgica centrada sobre el procesamiento de informacion, la

generacioén del conocimiento y las tecnologias de la informacion."™

Asimismo, el fuerte arraigo de las nuevas tecnologias de la informacion y
comunicacion en nuestra sociedad, conocidas a través de su acrénimo TIC’s, hace
que resulte innegable el papel que estas han adquirido en nuestras relaciones,
economicas, laborales, culturales y sociales, lo cual trae como consecuencia la
aparicion de nuevas conductas dafinas. A nuestro parecer, el delito de “grooming”
surge como una nueva figura delictiva ya que en el ordenamiento juridico

costarricense esta no se encontraba contemplada con anterioridad.

Al contrario, algunos autores sefalan que estas conductas no son nuevas
figuras delictivas, sino nuevos métodos comisivos de figuras ya preexistentes, tal y
como expone Lucia Fernandez, “como consecuencia de la irrupcion de estas nuevas
vias de comunicacion, este escenario relativamente novedoso lleva aparejado una
serie de conductas nocivas para los ciudadanos, conductas, que por regla general
son tipos delictivos preexistentes pero adaptados al nuevo entorno tecnologico y en
donde resulta especialmente destacable la situacion de los menores de edad, debido

a la posicién de mayor vulnerabilidad en la que se encuentran.” En el mismo orden

7 Jordi Alberich, Antoni Roig, Manuel Campo (2005). Comunicacion audiovisual, digital, nuevos medios, nuevos
usos y nuevas formas. Barcelona, Espafia: Editorial UOC: 47.

8 PANIAMOR, “Marco Referencial’, Red Natic. (2011): 6 (Consultado el 19 de mayo de 2020)
http://www.iin.oea.org/boletines/boletin10/esp/pdf/Marco.pdf

9 Lucia Fernandez Sousa, Op. Cit., p. 3.


http://www.iin.oea.org/boletines/boletin10/esp/pdf/Marco.pdf
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de ideas, José Nufez Fernandez menciona que, “la criminalidad que se lleva a cabo
a través de las nuevas tecnologias, antes conocida como criminalidad informatica y
mas tarde como ciberdelincuencia, no constituye una categoria delictiva autbnoma en
el sentido técnico juridico y ello porque a través de la misma no se atenta, en la
inmensa mayoria de los casos, contra bienes juridicos nuevos, sino que los objetos
de lesion o puesta en peligro existian antes de su aparicion. Asi, entre otros, el
patrimonio, la intimidad, la libertad e indemnidades sexuales y la integridad
moral.”"°Concretamente respecto al delito de grooming, Marta Gonzalez Tascdn
expresa que “Si antes del desarrollo y generalizacion en la sociedad de las TIC esas
personas buscaban a los menores en los lugares fisicos frecuentados por éstos
(escuelas, parques, patios, polideportivos, etc.), el surgimiento del ciberespacio les
ha abierto nuevas posibilidades de contacto de menores, beneficiandose ademas de
las ventajas que propicia el propio entorno virtual (anonimato, gran disponibilidad de
informacioén personal sensible, posibilidad de enmascarar facilmente la personalidad,

facilidad de contacto, comunicaciones en tiempo real, etc.).""’

Ahora bien, no puede precisarse con exactitud de donde surge el concepto
clinico y legal del término en inglés “grooming”, no obstante, este se le atribuye al
Agente del FBI Kenneth Lanning, pues tal y como sefialan Ann Wolbert y Carol
Hartman “Aunque es posible que no quiera tomar el crédito por originar el término,

podemos decir que lo escuchamos primero de él en la Unidad de Ciencias del

0 José Nurfiez Fernandez, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores: analisis del articulo
183 bis CP y de las versiones de Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal de 2012y 2013”, Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, LXV (2012): 181.

" Maria Marta Gonzalez Tascén, “El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC,
Estudios Penales y Criminolégicos, XXX (2011): 216.
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Comportamiento de la Academia del FBI en la década de 1970 y le atribuiriamos el

término a é1."12

Por su parte Lanning afirma que, “el término de "grooming” ha ayudado
principalmente a explicar el impacto en las victimas y, en particular, el cumplimiento
de la victima con el delincuente. Esta conceptualizacion, en parte, se ha desarrollado
para ayudar a educar al publico sobre las reacciones complicadas durante y después
del evento, ya que la mayor parte de nuestro conocimiento se obtiene después de
que se haya producido el abuso. Su principal conclusion es que el énfasis en ser
seducido o acicalado es menos importante que la naturaleza y el desarrollo de la

relacién entre el abusado y el abusador.”'3

Aunado a esto debemos mencionar que, en los Estados Unidos de América
surge el delito de “grooming” como una persecucién contra la pedofilia; asi lo
manifiesta Carolina Villacampa al expresar “En este contexto de cruzada contra los
delincuentes sexuales contra menores convenientemente auspiciada por el panico
moral se han identificado dos manifestaciones concretas de lo que se ha identificado
con el panico tecnolégico —technopanics— en relacion con este tipo de conductas.
De un lado, a mediados de los afios 90, lo que se conoce como el horror a la
pornografia digital de menores y de otro, con caracter mas contemporaneo y mucho
mas ligado al tema que nos ocupa, el panico a los depredadores sexuales online en

espacios como MySpace.”* Tal ha sido la insistencia de la clase politica

2 Ann Wolbert Burgess & Carol R. Hartman, “On the origin of grooming”, Jornal of Interpersonal Violence. Vol 33
(2018): 22. (Consultado el 09 de mayo de 2020)
https://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.1177/0886260517742048. Traduccion propia de la cita: “Although he
might not want to take credit for originating the term, we can say we heard it first from him at the FBI Academy’s
Behavioral Science Unit in the 1970s and would credit the term to him.”

3 Ibidem, p. 18.

14 Carolina Villacampa Estiarte, “Propuesta sexual telematica a menores u Online Child Grooming: configuracion
presente del delito y perspectivas de modificacion”, Estudios Penales y Criminolégicos, XXXIV (2014): 657.


https://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.1177/0886260517742048

13

estadounidense en la lucha contra los abusos a menores producidos empleando
nuevas tecnologias que ha creado nuevas figuras delictivas tal y como lo es el delito

de “online child grooming”.

Asimismo, sefiala Villacampa que: “Tal cruzada emprendida en Estados
Unidos con la aprobacion no solo a nivel federal, sino también a nivel estatal, de
estatutos especificos para luchar contra la delincuencia sexual no ha sido, sin
embargo, privativa de aquel pais. Como en muchas otras cuestiones, la ascendencia
de este pais ha dejado también su huella en una politica criminal cada vez mas
globalizada y, como ha ocurrido en otros procesos de incriminacion de conductas,
Europa ha recibido dicha influencia sobre todo a través de paises con tradicion de

Common Law, concretamente a través de Gran Bretafia.”"®

Posterior a la inclusion de este delito en la esfera legal estadounidense, este
se va incorporando en otras legislaciones con el paso del tiempo; tal y como es el
caso de Gran Bretafia en donde se incluy6 este delito en el articulo 15 de la “sexual
offenses act” en 2003, asi como en Irlanda en donde se incluye mediante la “criminal
law (sexual offences) (amendment) act” en 2007. Luego en el afio 2010 lo hace
Espafa en su articulo 187 BIS del Cédigo Penal mediante la Ley Organica 5/2010,
que luego fue reformada por la Ley Organica 1/2015 la cual modifico el delito de

“‘groming” en el articulo 187 TER.

Por su parte, en América latina este delito se ve incluido varios anos después,

en el caso de Argentina en el afio 2013 mediante la Ley 26904 en el articulo 131y en

15 Carolina Villacampa Estiarte, Op. Cit., pp. 658-659.
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el caso de Costa Rica este se incluye igualmente en el afio 2013 mediante Ley 9135

la cual regula este delito en el articulo 167 BIS del Cédigo Penal.

Profundizando en la esfera nacional debemos sefalar que, en el afio 2012
nuestro pais experimenté una reforma al Cédigo Penal, la cual fue introducida por
medio de la Ley N°9048 del 10 de julio del afio 2012, esta ley reforma el articulo 167
de ese cuerpo normativo, la cual incluye en su parrafo segundo una nueva forma de
comision del delito de corrupcién, mediante la utilizacion de redes sociales o cualquier
medio informatico o telematico. Ahora bien, el proyecto de ley que dio vida a esta
reforma en un principio no contemplaba una modificacién al articulo 167 del Cédigo
Penal. Este proyecto fue presentado ante la Asamblea Legislativa en fecha 02 de
diciembre del 2009, y proponia una reforma al articulo 229 BIS de Codigo Penal y la

adicién de un nuevo capitulo denominado delitos informaticos.

Posteriormente, en el tramite legislativo, en la sesion extraordinaria N°8 de la
Comision Permanente Especial de Seguridad Ciudadana y Narcotrafico, celebrada el
dia 24 de agosto del 2010 se aprobd la mocion N°48-137, la cual modificé dicho
proyecto de ley introduciendo cambios que no se habian dado a conocer hasta el
momento, como es el caso de la inclusion de la modificacidn al articulo 167 de la Ley

N°4573, la cual reza de la siguiente manera:

“Sera sancionado con pena de prision de tres a seis afios, quien mantenga
0 promueva la corrupcion de una persona menor de edad o incapaz,
ejecutando o haciendo ejecutar a otro u otros, actos sexuales perversos,
prematuros o excesivos, aunque la victima consienta en participar en ellos

0 en verlos egjecutar.
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La misma pena se impondra a quien utilice a personas menores de edad o
incapaces con fines erdticos, pornograficos u obscenos, en exhibiciones o
espectaculos, publicos o privados de tal indole, aunque las personas

menores de edad lo consientan.

La misma pena se impondra a quien, mediante la utilizacion de redes
sociales o cualquier otro medio informatico o telematico, promueva,
mantenga o ejecute un intercambio de comunicaciones de contenido

sexual con un tercero.

La pena sera de cuatro a diez afios de prision si el autor utilizando estos
medios busca un encuentro de caracter sexual con una persona menor de

edad o incapaz.”'®

Antes de ser aprobada la mocion N°48-137, fue discutida en cuanto a la
modificacién del articulo 167 del Codigo Penal, debido a que el mismo califica los
actos sexuales con personas menores de edad como perversos, prematuros o
excesivos, lo que el diputado Fishman Zonzinski'” considera como algo fuera de
l6gica ya que segun el diputado todos los actos sexuales con nifios, nifias y
adolescentes son perversos. Mas adelante, en la misma sesion extraordinaria se
conoce y aprueba la mocion N°50-137, que reforma nuevamente el articulo 167 del
Cddigo Penal, siendo esta la modificacion que finalmente se encuentra en el texto de

la ley N°9048 del 10 de julio del 2012, y la cual se lee de la siguiente forma:

6 Actas de la Asamblea Legislativa, 2010, Comision Permanente Especial de Seguridad y Narcotrafico, sesion
extraordinaria N°8 del 24 de agosto de 2010, (Consultado el 20 de mayo de 2020)
http://imagenes.asamblea.go.cr/EINTEGRATOR4/document.aspx?query=1009&doc=1019051

7 Ibidem, <http://imagenes.asamblea.go.cr/EINTEGRATOR4/document.aspx?query=1009&doc=1019051>



http://imagenes.asamblea.go.cr/EINTEGRATOR4/document.aspx?query=1009&doc=1019051
http://imagenes.asamblea.go.cr/EINTEGRATOR4/document.aspx?query=1009&doc=1019051
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“Articulo 167.- Corrupcion

Sera sancionado con pena de prision de tres a ocho afios, quien mantenga
o0 promueva la corrupcion de una persona menor de edad o incapaz, con
fines erdticos, pornograficos u obscenos, en exhibiciones o espectaculos
publicos o privados, aunque la persona menor de edad o incapaz lo

consienta.

La pena sera de cuatro a diez arios 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 o para otro, o
para grupos, con una persona menor de edad o incapaz, o utiliza a estas
personas para promover la corrupcion, o los obliga a realizar actos
sexuales perversos, prematuros o excesivos, aunque la victima consienta

participar en ellos o verlos ejecutar.”'®

Posteriormente, el 23 de agosto del 2012 varios diputados presentaron ante la
Secretaria del Directorio de la Asamblea Legislativa el proyecto de ley titulado
“‘Reforma de los tipos penales establecidos en los articulos 167, 196, 196 bis, 231,
236 y 288 del Codigo Penal, ley N°4573, publicada en el Alcance 120 de La Gaceta
257 del 15 de noviembre de 1970 y sus reformas” y este es estudiado por La Comision

Permanente Especial de Derechos Humanos bajo el expediente N°18.546.

En esta ocasion se integra una subcomisién por los Diputados Jorge Angulo
Mora, Justo Orozco Alvarez y Adonay Enriquez Guevara para estudiar y rendir

informe sobre el proyecto, asimismo se recibe audiencia sobre el tema de distintas

8 Actas de la Asamblea Legislativa, Comision Permanente Especial de Seguridad y Narcotrafico, Op. Cit.,
<http://imagenes.asamblea.go.cr/EINTEGRATOR4/document.aspx?query=1009&doc=1019051>



http://imagenes.asamblea.go.cr/EINTEGRATOR4/document.aspx?query=1009&doc=1019051

17

personas entre ellas representantes del Colegio de Periodistas, del Departamento de
Servicios Técnicos, del Lic. Francisco Salas, quien en ese momento era el Procurador
del Area de Delitos Informaticos, del Lic. Carlos Chinchilla, quien era Magistrado de

la Sala lll, de Juan Marco Rivero, abogado y catedratico de la UCR, entre otros.

En este nuevo proyecto la discusion se centra en la libertad de expresion, el
acceso Yy la difusion de hechos de interés publico, alegando que las normas del Cédigo
Penal no son lo suficientemente claras y las penas con las que se sancionan son muy
altas generando con ello posibles problemas en su aplicabilidad e inseguridad juridica,
por lo que, respecto al articulo 167 se plantea una reforma que modifique la palabra
‘promueva” por la palabra “procure” ya que la palabra promueva deja el tipo penal
abierto a la subjetividad del juez que deba conocer el caso concreto, pudiendo, segun
su parecer, incluso afectar a los medios de comunicacion al publicar documentos o
imagenes que contengan referencias sexuales. Con respecto a este cambio que se
plantea conviene hacer la diferenciacion entre ambos términos; la palabra promueva
por su parte se refiere a “Impulsar el desarrollo o la realizacién de algo™°, mientras
que la palabra procure alude a “conseguir o adquirir algo.”® A nuestro parecer, no
resulta pertinente realizar esta reforma ya que el sustituir la palabra promueva por
procure implicaria suprimir la accion realizada por un sujeto para corromper una
persona menor de edad o incapaz en beneficio de un tercero, mientras que el
mantener la palabra promueva se encuentra limitada posteriormente cuando se dice

que esta debe ser "con fines eréticos, pornograficos u obscenos” de manera que el

® Real Academia Espaiiola, “Diccionario de la Lengua Espafiola’, Real Academia Espaiiola (No indica),
(Consultado el 03 de junio de 2020) <https://dle.rae.es/promover>

20 |bidem, <https://dle.rae.es/procurar>
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tipo penal no quedaria abierto a interpretacion del juez, por lo que no se limita la

libertad de expresion, el acceso y la difusidon de hechos de interés publico.

Es importante mencionar que en ese momento se encontraba en tramite en la
Comision de Relaciones Internacionales y Comercio Exterior bajo el expediente
N°18.484 la “Aprobacion de la adhesion al Convenio sobre la Ciberdelincuencia” y al
cual la Constitucién Politica por disposicion del articulo 7 reconoce autoridad superior

a las leyes.

Finalmente, luego de escuchar las diferentes comparecencias se crea un texto
sustitutivo por parte de la Comision creada para analizar el proyecto N°18.546, que
reestablece el articulo 167 del Codigo Penal anterior a la reforma 9048 y elimina el
texto de corrupcion de menores debido a que el delito de seduccion de menores por
medios informaticos se hacia, a su parecer, depender de las conductas de elementos
que solo podrian darse con las condiciones establecidas en el primer parrafo del
articulo 167, por lo que con ello crean un nuevo tipo penal contenido en el articulo
167 bis que regule la seduccion por medios electrénicos o que busquen encuentros
personales con menores de edad o incapaces agregandole la tan solicitada palabra

“procurar”.

Segun lo establecido en este dictamen afirmativo de mayoria, el articulo 167

quedaria de la siguiente forma:

“Articulo 167.- Corrupcion de menores o incapaces.

Sera sancionado con pena de prision de tres a ocho afios, siempre que no
constituya un delito mas grave, quien procure, promueva o mantenga la

corrupcion de una persona menor de edad o incapaz, ejecutando o
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haciendo ejecutar a otro u otros, actos sexuales perversos, prematuros o
excesivos, aunque la victima consienta en participar en ellos o en verlos

ejecutar.

La misma pena se impondra a quien utilice a personas menores de edad o
incapaces con fines eroticos, pornograficos u obscenos, sean efectuados
0 no en exhibiciones o espectaculos, publicos o privados, de esa

naturaleza, aunque las personas menores de edad lo consientan.”?

Mientras que por su parte el nuevo articulo 167 bis planteado por dicha

Comision quedaria regulado de la siguiente manera:

“‘Articulo 167 Bis. -Seducciéon o encuentros con menores por medios

electronicos.

Sera reprimido con prision de uno a tres 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 quince afios o incapaz.

La misma pena se impondra a quien suplantando la identidad de un tercero
o0 mediante el uso de una identidad falsa, por cualquier medio, procure
establecer comunicaciones de contenido sexual o eroético, ya sea que se
incluyan o no, imagenes, videos, textos o audios, con una persona menor

de edad o incapaz.

21 Actas de la Asamblea Legislativa, 2010, Comision Permanente Especial de Derechos Humanos, Dictamen
Afirmativo de Mayoria del 21 de noviembre de 2012, (Consultado el 23 de mayo de 2020)
http://imagenes.asamblea.go.cr/EINTEGRATOR4/Index.aspx?app=1001&doctype=1008&query=1009&param1=
9135



http://imagenes.asamblea.go.cr/EINTEGRATOR4/Index.aspx?app=1001&doctype=1008&query=1009&param1=9135
http://imagenes.asamblea.go.cr/EINTEGRATOR4/Index.aspx?app=1001&doctype=1008&query=1009&param1=9135
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La pena sera de dos a cuatro afios, 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 o incapaz.”??

No obstante, lo anterior, la realidad nacional ante la que nos enfrentamos es
que, al articulo 167 referente a la corrupcion vigente en Costa Rica, es el reformado
por la ley 9048 y el articulo 167 bis referido a la seduccion o encuentros con menores
por medios electronicos es el sugerido por la Comisién Permanente Especial de
Derechos Humanos que fue adicionado mediante la ley N°9135 del 24 de abril de

2013, publicada en el alcance 78 de La Gaceta N°80 del 26 de abril de 2013.

1.1.2 Concepto del delito de “grooming”

Si bien la palabra “grooming” o “child grooming” no aparece en la redaccion del
texto normativo del articulo 167 BIS o del articulo 167, esta forma parte de las
propuestas anteriores a los proyectos de ley que introdujeron el articulo 167 BIS y la
reforma del articulo 167, concepto que representa un valor importante para la
interpretacion de la figura delictiva. Ahora bien, el término anglosajon “grooming”
proviene del verbo “groom” que significa ‘preparar o entrenar a alguien para un
importante trabajo o posicién."® En la actualidad, se puede definir este término de

manera genérica como “una forma de explotacion sexual infantil que se refiere a la

22 Actas de la Asamblea Legislativa, Comisién Permanente Especial de Derechos Humanos, Op. Cit.,
http://imagenes.asamblea.go.cr/EINTEGRATOR4/Index.aspx?app=1001&doctype=1008&query=1009&param1=
9135

23 Oxford University, Oxford Learner’s Dictionaries (no indica), (Consultado el 13 de mayo de 2020)
https://www.oxfordlearnersdictionaries.com/definition/english/groom 1?g=groom. Traduccion propia de la cita: “To
prepare or train somebody for an important job or position.”



http://imagenes.asamblea.go.cr/EINTEGRATOR4/Index.aspx?app=1001&doctype=1008&query=1009&param1=9135
http://imagenes.asamblea.go.cr/EINTEGRATOR4/Index.aspx?app=1001&doctype=1008&query=1009&param1=9135
https://www.oxfordlearnersdictionaries.com/definition/english/groom_1?q=groom
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seduccion de nifios con fines sexuales™*, seduccidén entendida como “la accién o
efecto de seducir?®, es decir, “persuadir a alguien con argucias o halagos para algo,

frecuentemente malo. 26

Asimismo, desde la esfera criminolégica segun Norma Bouyssou citando a
Sanchez Linde se considera el grooming como “el conjunto de acciones tendientes a
conseguir, por parte de un acosador adulto, que un menor de edad, con quien
pretende alcanzar una relacion de confianza mediante los modernos medios de
comunicacion, se desnude, realice actos sexuales para su satisfaccion, le envie
imagenes de lo anterior, o acceda a un encuentro directo donde mantener relaciones

sexuales.?’

Esta figura se puede realizar tanto por medios electrénicos como por medios
interpersonales y en nuestro Cédigo Penal aparenta estar regulado, expresamente,
en el articulo 167 bis, el cual sefiala que, sera castigado con una pena de uno a tres
afnos, el que por cualquier medio mantenga comunicaciones de contenido sexual o
erético con una persona menor de quince afios o incapaz?®; no obstante, el articulo
167 del mismo Codigo, senala el delito de corrupcion, y designa en su parrafo
segundo una pena de cuatro a diez ainos a quien utilizando las redes sociales o
cualquier otro medio informatico busque encuentros de caracter sexual para si mismo

o0 para otros con una persona menor de edad o incapaz??, constituyendo de esta forma

24 UNICEF LACRO & ICMEC, “Abuso y Explotacion Sexual Infantil en Linea: Orientaciones para la adecuacion de
la Legislaciéon Nacional en Latinoamérica”, UNICEF (2016), (Consultado el 06 de febrero de 2019)
<https://www.icmec.org/wp-content/uploads/2016/11/ICMEC UNICEF ES.pdf.>

25 Real Academia Espaniola, Op. Cit., <https://dle.rae.es/seducci%C3%B3n>

26 |bidem, <https://dle.rae.es/seducir>

27 Norma Bouyssou, Op. Cit., p. 123.
28 Codigo Penal, Ley N°4573 de 4 de mayo de 1970, San José, Investigaciones Juridicas, 2013, Art. 167 bis.
29 |bidem, Art. 167.


https://www.icmec.org/wp-content/uploads/2016/11/ICMEC_UNICEF_ES.pdf
https://dle.rae.es/seducci%C3%B3n
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a nuestro parecer la figura del “grooming”. Ahora bien, doctrinariamente la corrupcion
"esta representada por diversas figuras delictivas, entre las que cabe senalar, de
modo orientador, la prostitucion de menores de edad, cualquiera que sea su sexo, sin
violencia y aun mediante su consentimiento; la ejecucion de esos mismos hechos
mediando engario, violencia, intimidacién, abuso de autoridad o relacion familiar; la
promocion facilitacion con animo de lucro, o para satisfacer deseos ajenos, de la
corrupcion o prostitucion de mayores de mayores de edad mediante engafio,

violencia, abuso de autoridad (...). "°

En nuestra opinién, aunque la doctrina ha buscado definir tanto el “grooming”
como la corrupcién como dos figuras semejantes, pero distintas entre si, ambos
conceptos se encuentran estrechamente ligados en una relacidn género-especie, en
donde la corrupcion es un concepto mas amplio que el de "grooming", dado que este
implica actos de naturaleza sexual que perjudiquen o puedan perjudicar el desarrollo
de una persona menor de edad, como es el caso del “grooming”, pero no al revés, ya
que el “‘grooming” no seria la unica forma de corromper, dado que la corrupcion

incluye, ademas, otras figuras como, pornografia, prostitucion, etc.

Finalmente, debe destacarse que no existe una definicidon consensuada en la
doctrina del término "grooming”, tal y como lo manifiesta Elena Gorriz “cabe apreciar
una falta de unanimidad en la doctrina acerca de un concepto técnico-juridico
acabado para definirlo.”®' Consideramos que el termino en inglés “grooming” pese a

no tener un concepto doctrinariamente coincidente entre los diferentes autores que lo

30 Manuel Ossorio. “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales.” Datascan S.A. (No indica): 233,
(Consultado el 8 de enero de 2020) http://www.herrerapenaloza.com/images/biblioteca/Diccionario-de-Ciencias-
Juridicas-Politicas-y-Sociales---Manuel-Ossorio.pdf

31 Elena Gorriz, “On-line child grooming en Derecho Penal espariol. El delito de preparacion on-line de menores
con fines sexuales, art. 183 ter. 1° CP (conforme a la LO 1/2015, 30 de marzo)”, InDret: Revista para el anélisis
del Derecho, no. 3 (2016): 5-6.


http://www.herrerapenaloza.com/images/biblioteca/Diccionario-de-Ciencias-Juridicas-Politicas-y-Sociales---Manuel-Ossorio.pdf
http://www.herrerapenaloza.com/images/biblioteca/Diccionario-de-Ciencias-Juridicas-Politicas-y-Sociales---Manuel-Ossorio.pdf
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definen, entre estas definiciones si pueden apreciarse diferentes caracteristicas en

comun.

Aunado a esto, creemos pertinente establecer una definicidon propia de lo que
concebimos como la figura del “grooming”, siendo esta la empleada a lo largo de esta
investigacion. De manera concreta, entendemos como “grooming” todas las acciones
realizadas por una persona mayor de edad buscando persuadir a una persona menor
de edad o incapaz utilizando comunicaciones de contenido sexual por medios
electronicos, con el fin de lograr un encuentro con esta, encuentro que puede darse,

tanto en la esfera electrénica como en un lugar fisico.

1.1.3 Presupuestos doctrinarios del “grooming”

Tal y como se evidencio en el apartado anterior, la doctrina no es unanime en
la concepcion del delito de “grooming”, segun los diferentes autores que han escrito
sobre este, los presupuestos o caracteristicas varian de un autor a otro, no obstante,

a continuacién, se muestran algunas caracteristicas comunes del delito.

a) El Groomer:

En este tipo de delito el “groomer”, tal y como lo define Remis Martorell y Sergio
Alonso, es ‘el adulto que busca acercarse al menor y ganarse su confianza para

acabar abusando de este™?, pretendiendo establecer lazos de amistad con el menor

32 Remis Martorell & Sergio Alonso, “Prevencion de la Violencia Sexual por Medios Cibernéticos”, Revista de la
Fundacion Justicia y Género (2018): 5, (Consultado el 08 de mayo de 2019) <http://fundacionjyg.org/wp-
content/uploads/2018/08/Delitos-Ciberneticos-.pdf>



http://fundacionjyg.org/wp-content/uploads/2018/08/Delitos-Ciberneticos-.pdf
http://fundacionjyg.org/wp-content/uploads/2018/08/Delitos-Ciberneticos-.pdf
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0 incapaz con el objetivo de obtener una satisfaccion sexual mediante imagenes
eroticas o pornograficas del mismo, o incluso como preparacion para un encuentro

sexual.

En el mismo orden de ideas, Julio César Garcia y Luis Enrique Colmenares,
catalogan al “groomer” como un agresor sexual, una persona adulta que se encarga
de conocer a los nifios, nifas y adolescentes con el objetivo de buscar un encuentro
con este, estos autores sefalan que: “El groomer (el adulto) es un cazador paciente,
su labor de recopilacion de datos personales puede durar incluso semanas, pero
siempre hara preguntas clave al principio de la conversacion que le ayudaran a
seleccionar a sus victimas “ideales” ;qué edad tienes?, ;donde tienes el ordenador?,
sestas solo o acompariado? Y ;cuanto tiempo estas conectado a internet? Estas
preguntas estan destinadas a seleccionar a un menor que pase mucho tiempo solo
delante del ordenador y que, ademas, lo tenga instalado en un lugar privado, fuera de

la mirada de terceras personas, preferentemente en su habitacion.”?

También, José Nufiez Fernandez considera que el “groomer” es un acosador
sexual, un pedofilo que intenta ganarse la confianza de los niflos mediante un
acercamiento hacia el mismo. Este autor indica que “A este respecto se habla de los
adultos que merodean por las zonas de recreacion frecuentadas por nifios y
adolescentes o por las inmediaciones de los colegios con los referidos propdsitos. Se
dice que en la era cibernética las posibilidades de llevar a cabo este tipo de conductas

se han multiplicado exponencialmente...” 34

33Julio César Garcia & Luis Enrique Colmenares, “Pornografia y explotacion sexual infantil, efectos sociales y la
tecnologia”, Visién Criminolégica-Criminalistica, no. 11 (2015): 32.

3 José Nufiez Fernandez, Op. Cit., p.183.
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En este mismo sentido, Norma Bouyssou sefiala que el autor de este tipo de
delito suele ser un peddfilo y para ello cita el concepto dado por Von Fritzlaer el cual
reza que el “pedodfilo comprende al sujeto que se siente atraido sexualmente por
infantes, lo manifiesta a través de otro tipo de perversiones (por ejemplo, parafilias) y
desarrolla acciones nocivas para el menor.”®® Ademas, menciona a la Asociacion
Contra la Pornografia Infantil (ACPI) la cual manifiesta que no existe un perfil exacto
del peddfilo, pero a su vez establecen una serie de caracteristicas apreciables en

estos sujetos tal y como lo son las siguientes:

“-Son varones en un 90%

- Suelen tener entre 35 y 45 arios.

- Desempefian profesiones cualificadas.

- Se encuentran integrados en el entramado social y con frecuencia estan

casados.

- En el 85% de los casos conoce a su victima.

-En el 68% de los casos son padres o familiares.

-En el 80% de los casos no tienen antecedentes penales.

-En el 98% de los casos actuan solos.

-En mas del 50% de los casos, no recibieron muestras de afecto durante

su infancia adolescencia.

-En mas del 50% de las ocasiones abusan del alcohol.

35 Norma Bouyssou, Op. Cit., p. 355.
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-Presentan falta de empatia y autoestima.

-Desarrollan disonancias cognoscitivas y un 66% niega sus crimenes o los

minimiza.”36

A nuestro parecer, si bien el “groomer” puede contener todas o algunas de las
caracteristicas mencionadas por la Asociacion Contra la Pornografia Infantil ello no
significa que todo “groomer” deba ser considerado un peddfilo, sino, solamente que
deben tenerse en consideracion estas caracteristicas al momento de analizar el sujeto
activo en el tipo penal, pues la pedofilia es catalogada por la Asociacién Americana
de Psiquiatria por el Manual Diagnostico- Estadistico de los Trastornos Mentales
(DSM 1V) como una parafilia, entendiéndose parafilia como los ‘impulsos sexuales
intensos y recurrentes, fantasias o comportamientos que implican objetos, actividades
o situaciones poco habituales. Estos trastornos producen malestar clinicamente
significativo o deterioro social, laboral o de otras areas importantes de la actividad del
individuo.”™’ y ello puede acarrear una causa de exculpacion al momento de aplicar

el tipo penal.

b) Medio empleado para el acercamiento:

Varios autores catalogan que el delito de “grooming” se lleva a cabo no solo
por medios electrénicos, sino que el mismo también se da con personas conocidas
de la victima y esta manera de comisién es mas frecuente que la que se da por medios
electronicos y telematicos. Segun el autor José Nufez Fernandez “el sujeto que se

acerca al menor con fines sexuales en el espacio fisico suele hacerlo como forma de

36 Norma Bouyssou, Op, Cit., p. 357.

37 Asociacién Americana de Psiquiatria, “Manual Diagnostico- Estadistico de los Trastornos Mentales (DSM-IV)”,
(1952): 505. (Consultado el 24 de mayo de 2020) http://www.mdp.edu.ar/psicologia/psico/cendoc/archivos/Dsm-
IV.Castellano.1995.pdf
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auto gratificacion que responde a una necesidad de ejercicio de poder, dominio,
control o rabia y, por lo general, no es consciente del dario infringido. Por su parte, el
que contacta con menores en la red con objetivos lubricos acostumbra a tener mayor
empatia con las victimas, menos indice de desviacion sexual y menos distorsiones

cognitivas.”38

Por su parte Fernandez Sousa manifiesta que este tipo delictivo debe
realizarse a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacion y la comunicacion y que “Ha de tener en cuenta que dada la posibilidad
que dan estos medios de entablar un contacto previo con el menor, esto favorece la
generacion de una situacion de dependencia de la victima con su agresor ya que
estos facilitan tanto la captacion y el almacenamiento de los datos e imagenes
intercambiados entre ambos, como la difusiéon de los mismos, siendo ello un medio
de chantaje hacia el menor.”®® Debemos aclarar que para que esta situacion pueda
darse se requiere necesariamente de una respuesta por parte del menor y no

solamente el envio de mensajes, imagenes o correos sin obtener respuesta.

Ahora bien, sobre este punto en particular la doctrina ha debatido si ese
encuentro que se propone a la persona menor de edad debe llevarse en un espacio
fisico o si también puede ser virtual, “A este respecto, autores como GONZALEZ
TASCON consideran que dado las posibilidades que ofrecen hoy en dia las TIC, las
personas también nos encontramos con otras dentro del espacio virtual y es la
comision de determinados delitos cuya realizacion persigue el sujeto activo, los que

son aptos para cometerse virtualmente a través de las TIC. No obstante, de estar

38 José Nufiez Fernandez, Op. Cit., p. 183.
39 Lucia Fernandez Sousa, Op. Cit., p. 24.
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aceptando esa propuesta de encuentro en el espacio virtual se estaria llevando a
cabo una mera relacion cibernética y no personal, vaciando de contenido la tercera
de las exigencias que constituyen este delito ya que dicha propuesta debe ir
acompanada de una serie de “actos materiales encaminados al acercamiento”, no
pudiendo quedar reducidos éstos a repetidos contactos a través de la Red -que es en

lo que consiste el "acercamiento” dentro de espacio virtual."#°

En este sentido sefiala Fernandez Souza citando a Dolz Lago que, “teniendo
en cuenta tanto la naturaleza del delito de online child grooming como la mas estricta
literalidad de los términos "encaminados al acercamiento” dichos actos deben
trascender al mero contacto en el mundo virtual y estar encaminados a lograr la
relacion en el mundo presencial o fisico.”’ Y en ese mismo orden de ideas sefiala
Norma Bouyssou que “el grooming no se agota en la conexion virtual con el menor de
edad, ni se satisface con el intercambio de imagenes, conversaciones o contenidos,
sino que representa una fase previa a lo que el autor realmente pretende, que es
perpetrar algun tipo de atentado sexual sobre el menor, esta vez de caracter corporal,

en alguna de las formas prescriptas por el resto del ordenamiento punitivo.™?

Consideramos que el “grooming” obligatoriamente debe darse a través de las
tecnologias de la informacion y la comunicacidon buscando un acercamiento posterior
con el menor que a nuestro parecer puede darse tanto en la esfera fisica como en la
virtual, aunque en algunas legislaciones internacionales y concepciones doctrinales

se considera estrictamente necesario que el acercamiento se dé en el espacio fisico.

40 Lucia Fernandez Sousa, Op. Cit., p. 25.
41 |bidem, p. 26.
42 Norma Bouyssou, Op. Cit., p. 176.
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c) Técnicas empleadas:

El autor del delito del “grooming” lleva a cabo el hecho delictivo por medio de
distintas técnicas o etapas. La doctrina coincide en algunos aspectos con relacién a
los pasos seguidos por el “groomer”; entre ellos se mencionan entablar una
conversacion con el nifio, nifa o adolescente, ganarse la confianza de la persona
menor de edad, o bien, amenazarlo y conseguir un encuentro con el mismo. Julio
César Garcia y Luis Enrique Colmenares, sefialan que existen siete etapas que lleva
a cabo el “groomer”, el encuentro, compartir intereses, ganar confianza, obtener

secretos, romper barreras de resistencia, amenazas y encuentro fisico.

Segun estos autores, en la primera, “El acosador elige sitios populares entre
los menores de edad, en donde son ubicados. Las victimas son nifios mayores de
doce afios que ya tienen cierta habilidad conversacional y que saben usar una
computadora. A estos menores les envian mensajes y ofras variantes de
comunicacion digital que puedan ser de su interés.™3 En la segunda etapa, “Una vez
que el acosador ha escogido a su victima, pasa a esta etapa en la que tiene un primer
acercamiento con el nifio, incluyendo temas que sabe que son de su interés, pues los
encontrd publicados en su perfil de red social. El objeto de esta etapa es lograr que
el menor de edad confunda al acosador con alguien que comparte sus mismos
gustos.™* En la tercera, “Una vez que se han establecido los lazos de intereses en
comun, esta etapa busca robustecer la nueva “amistad” ganandose la confianza del
menor, lo que consiguen apoyando sus ideas y reforzando constantemente su

autoestima.”™® En el cuarto paso, “El groomer desarrolla intimidad con el menor, lo

43 Julio César Garcia & Luis Enrique Colmenares, Op. Cit., p. 33.
44 Ibidem, p. 33.
45 |bidem, p. 33.
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convence de que son los mejores amigos, de que nada debe interponerse entre ellos.
Esta es una etapa muy delicada, pues toda la informacién secreta que el adulto logra
obtener del menor puede ser usada en su contra para forzar el encuentro fisico.”® En
el quinto paso, “Ahora el acosador inicia una secuencia de pasos encaminados a
lograr el encuentro fisico con el nifio. Lo primero que hace es tratar de “probar” la
resistencia del infante ante contenidos que tengan relacion con el propésito del
encuentro fisico, y mide su reaccién, aceptacion o rechazo para actuar en
consecuencia.”*’ En la penultima etapa, “Lo adentra en la posibilidad de exponer todo
lo que han hablado como amigos, se supone que son cosas privadas, o peor aun,
lastimar a su familia. Esta etapa no siempre es necesaria, pero el acosador recurre a
ella cuando el menor se rehtisa a encontrarse con él en el mundo real.”8 Y finalmente
la sétima etapa, se da el encuentro fisico con la persona menor de edad, los autores
manifiestan que, “Vale la pena mencionar que este proceso puede durar en promedio
hasta seis meses, lo que nos deja ver que, si bien, no existe un estereotipo del
acosador en internet, algo que siempre los caracteriza es que son pacientes, aunque

no siempre tolerantes.”®

Por su parte Lucia Fernandez, disminuye las etapas mencionadas por Garcia
y Colmenares en una serie de actos que concretiza en tres: “a) contactar con el menor

de dieciséis afios, b) proponer concertar un encuentro con el mismo, a fin de cometer

46 Julio César Garcia & Luis Enrique Colmenares, Op. Cit., p. 33.
47 Ibidem, p. 33.

48 |bidem p. 34.
49 |bidem, p. 34.
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determinados delitos de significacion sexual, y c) realizar actos encaminados al

acercamiento.®0

Asimismo, Carolina Villacampa Estiarte concuerda con el autor O’Connell,
sobre las fases del delito de “grooming”, quien identificé en el afio 2003, cinco fases,

entre las cuales se encuentran:

“~ La fase de establecimiento de amistad, que implica que el ofensor

conoce al nifo.

— Fase de conformacion de la relacion, que es una extension de la primera
fase en la cual el adulto puede iniciar conversaciones sobre cuestiones
relacionadas con la vida del menor, como el colegio o cuestiones

domeésticas, entablando a menudo una relacion de amistad con él.

— Fase de valoracion del riesgo, en aquellos casos en que el ofensor pasa
a preguntas para obtener informacion acerca de las posibilidades de
deteccion de su conducta por parte de los padres o cuidadores del menor,
asi sobre cuestiones como en qué lugar de la casa tiene el ordenador y

cuales son los otros usuarios del ordenador.

— Fase de exclusividad, cuando la conversacion se torna mas personal o

privada y el nifio es incitado a revelar problemas personales y secretos.

— Fase sexual, que se inicia cuando el adulto conduce la conversacion
hacia un terreno en que la confianza entre ambos parece ya instalada.

Normalmente en esta fase es cuando se producen la mayor parte de

50 |_ycia Fernandez Sousa, Op. Cit., p. 23.
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cambios caracterizadores de estas conductas en la conversacion. El marco
relacional de mutua confianza que ha creado el adulto conduce a que el

nifio lo perciba como un mentor o como un posible futuro amante.”"

En definitiva, podemos decir que, aunque los autores difieren sobre la cantidad
y diferentes etapas del “grooming” todas ellas van encaminadas a un mismo método
en donde se plantea establecer un contacto con el menor, obtener su confianza,
proponer un encuentro y realizar actos dirigidos al aprovechamiento sexual de la

persona menor de edad.

d) Sujeto manipulado:

La mayoria de la doctrina refiere que el sujeto manipulado es una persona
menor de edad, esto dependiendo de lo que se considere como minoria de edad en
los diferentes paises, sin embargo, es clara al sefalar que “debe ser un menor de
edad o incapaz, cuyo eventual consentimiento a la realizacion de la conducta tipica

es del todo irrelevante.”?

Ahora bien, Norma Bouyssou sefiala que no solo la diferencia etaria significa
un factor de vulnerabilidad para las victimas de esta clase de delitos, sino, que
también “El género es otro de los factores de riesgo a considerar, toda vez que
diversos estudios sefialan una proporcion de entre dos y tres nifias victimas de abuso
sexual intrafamiliar por cada varon. La explicacion dada a este fenomeno radica en
que la mayor parte de los agresores son hombres, predominantemente

heterosexuales.”3

51 Carolina Villacampa Estiarte, Op. Cit., p. 647.
52 Norma Bouyssou, Op. Cit., p. 367.
53 |bidem, p. 368.
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En este sentido, es menester mencionar que, “Un sector doctrinal considera
que el intervalo mas peligroso en atencion al riesgo de realizacion de tales conductas
pornograficas va desde los seis a los ocho afios. Morillas Fernandez afirma que se
estima que cuantitativamente existe una mayor tasa de victimizacion conocida en
menores de entre nueve-diez y trece afos”.>* Edad que, si bien puede parecer un
poco precipitada, la realidad social ante la que nos encontramos demuestra que en la
actualidad estas generaciones tienen un acceso casi irrestricto a los medios de
comunicacion y con ello un mayor riesgo y vulnerabilidad ante esta clase de figuras
delictivas. En ese sentido, Gabriela Salas manifiesta que “En nuestro pais conforme
sondeo hecho por CID Gallup para Radiografica Costarricense "el 90% de los
estudiantes utilizan correo electronico, cifra que sube hasta un 99%, edades
comprendidas entre los 21 y 24. Asimismo, en el pais un 10% de los navegantes son
personas menores de edad entre diez y 15 afios y un 30%, tienen entre 16 y 25

afios."®

54 Norma Bouyssou, Op. Cit., p. 368.

55 Gabriela Salas Zamora, “Formas de proteccion juridica del derecho a la imagen y a la dignidad de las personas
menores de edad en internet y redes sociales”, Revista de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia no.10
(2013): 9, (Consultado el 03 de setiembre de 2019) <http://www.poder-
udicial.go.cr/salasegundal/images/documentos/revistas/revista10/05proteccion menores redes.pdf>



http://www.poder-udicial.go.cr/salasegunda/images/documentos/revistas/revista10/05proteccion_menores_redes.pdf
http://www.poder-udicial.go.cr/salasegunda/images/documentos/revistas/revista10/05proteccion_menores_redes.pdf
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1.2 Derechos de los ninos, ninas y adolescentes frente a la figura conocida en

inglés como “grooming”

Como mencionamos anteriormente, los nifios, nifias y adolescentes se
encuentran en una situacién de vulnerabilidad ante el uso de las nuevas tecnologias
de la informacion y comunicacién ya que se encuentran mayormente predispuestos a

compartir datos personales en el internet debido a su interés por socializar.

Es importante mencionar que los derechos de las personas menores de edad
se encuentran regulados en diferentes cuerpos normativos, tanto a nivel nacional
como internacional; dentro de ellos podemos mencionar la Convenciéon Americana
Sobre Derechos Humanos, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el Cédigo de
la Nifiez y la Adolescencia, e incluso la Declaracion Universal de los Derechos

Sexuales (Declaracion de Valencia).

Por su parte, la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, la cual fue
ratificada por Costa Rica en 1970, regula los derechos del nifio de forma general en
su articulo 19 al sefialar “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.”®
Estableciendo de esta manera la obligacion de los Estados parte de adoptar las

medidas necesarias para la proteccion de las personas menores de edad.

Asimismo, la Declaraciéon Universal de los Derechos Sexuales en su preambulo

hace hincapié en que “La sexualidad es una parte integral de la personalidad de todo

5% Q.E.A. Convencion Americana Sobre Derechos Humanos. Aprobado por Ley No. 4534 del 23 de febrero de
1970.
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ser humano. Su desarrollo pleno depende de la satisfaccion de necesidades humanas
basicas como el deseo de contacto, intimidad, expresion emocional, placer, ternura y
amor. La sexualidad se construye a través de la interaccion entre el individuo y las
estructuras sociales. El desarrollo pleno de la sexualidad es esencial para el bienestar
individual, interpersonal y social. Los derechos sexuales son derechos humanos
universales basados en la libertad, dignidad e igualdad inherentes a todos los seres
humanos. Dado que la salud es un derecho humano fundamental, la salud sexual
debe ser un derecho humano basico.”’ Ademas, el Codigo de la Nifez y la
Adolescencia a través de su articulado obliga a ciertas instituciones publicas a

garantizar el desarrollo y creacidén de programas sobre salud sexual y reproductiva.

De la misma forma, la Convencion sobre los Derechos del Nifo, ratificada por
Costa Rica en 1990, protege los derechos de las personas menores de edad a lo largo
de su redaccion, siendo de importancia para el tema tratado el articulo 34, el cual

senala:

"Los Estados-Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las
formas de explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Estados-Partes
tomaran, en particular, todas las medidas de caracter nacional, bilateral y

multilateral que sean necesarias para impedir:

a) La incitacion o la coaccién para que un nifio se dedique a cualquier

actividad sexual ilegal;

57 Ministerio de Salud Publica, “Declaracion Universal de los derechos sexuales,” Xl Congreso Mundial de
Sexologia (no indica): 1 (Consultado el 07 de junio de 2020)
https://www.ministeriodesalud.go.cr/gestores en salud/derechos%20humanos/sexualidad/decladerecsexu.pdf
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b) La explotacion del nifio en la prostitucion u otras practicas sexuales

ilegales;
c) La explotacién del nifio en espectaculos o materiales pornograficos.®

Ahora bien, en esta seccién abarcaremos los derechos de las personas
menores de edad e incapaces que a nuestro parecer se encuentran estrechamente

ligados con el bien juridico tutelado en esta clase de delito.

1.2.1 Derecho al honor

Es menester mencionar que el derecho al honor es definido de manera general
por el Diccionario de la Real Academia Espanola, la cual entiende como “Gloria o
buena reputacion que sigue a la virtud, al mérito o a las acciones heroicas, la cual
trasciende a las familias, personas y acciones mismas de quien se las granjea.>® En
otras palabras, el honor desde este punto de vista es la buena reputacion que obtiene
una persona con base en las acciones o méritos realizados por ella de manera que

también puede ampliarse a sus familiares.

Asimismo, Odilén Méndez define el honor como la “Cualidad moral que nos
lleva al mas severo cumplimiento de nuestros deberes respecto del projimo y de

nosotros mismos.” Esto es, entiende el honor como el atributo moral que posee una

38 0.N.U. Convencion sobre los Derechos del Nifio. Aprobado por Ley No. 7184 del 18 de julio de 1990. La Gaceta
No. 149 del 09 de agosto de 1990.

59 Real Academia Espafiola, Op. Cit., <https://dle.rae.es/honor>
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persona a razén de la ejecucion de acciones en favor de las demas personas y de el

mismo.

Aunado a esto, debe mencionarse que dentro de la doctrina se habla de dos
vertientes del honor, la subjetiva y la objetiva, asi Soler citado por Fernandez Mata,
concibe que ‘para que exista una lesion al honor subjetivo, cuando se produce un
dolor moral a la victima en su propia dignidad, y el honor objetivo consiste en la
reputacion del individuo ante la sociedad.”® De manera que, a nuestro parecer, el
delito de grooming lesionaria el honor en su vertiente subjetiva en virtud de que este
genera un dolor moral a la victima en su esfera interna, aunque también puede verse
lesionado el honor en su vertiente objetiva si se llegara a afectar la reputacion del
individuo ante la sociedad, verbigracia con la publicaciéon de fotos intimas, no
obstante, segun nuestro criterio esta conducta ya no se veria enmarcada en el delito
de grooming, sino que podria verse enmarcada en otro tipo delito establecido en la

legislacidon nacional.

Ahora bien, segun el Codigo Procesal Penal costarricense en su articulo 19
inciso a) los delitos contra el honor son delitos de accién privada, siendo que “El
ordenamiento juridico costarricense le ha dado desarrollo a estos delitos en tanto que
se clasifican como delitos de accion privada y no cuentan con penas privativas de
libertad, su unica sancion son dias multa, siendo que quien tiene la carga probatoria
es la victima y quien debe promoverlos es ella exclusivamente.”’ De manera que los
delitos contra el honor son dificiles de defender y acusar, mas si son cometidos por

medios cibernéticos ya que es la victima quien debe obtener la prueba pertinente y

60 Wendy Fernandez Mata, “Andlisis del manejo dado por el ordenamiento juridico costarricense a los delitos
contra el honor cometidos por medio de redes sociales”, (Tesis para optar por el grado de licenciatura en Derecho,
Universidad de Costa Rica, 2013): 26.

6" Wendy Fernandez Mata, Op. Cit., p. 131.
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ademas debe tener los medios econdmicos para costearse un profesional en derecho,
dado que para el proceso se requiere de patrocinio letrado tal y como lo establece la

legislacion procesal penal.

En conclusion, a nuestro parecer el delito de grooming no podria tener como
bien juridico tutelado el derecho al honor, en virtud de que los delitos contra el honor
por normativa expresa, son contemplados como ilicitos de accidon privada lo que
implica penas no privativas de libertad; mientras que el delito de “grooming”
contemplado en el Codigo Penal contiene como unica pena la privacion de libertad, y
ademas, esta clase de delitos acarrean una dificultad probatoria que puede
imposibilitar la persecucién por parte de la victima, siendo que en el caso de este
delito estas son poblaciones vulnerables, como lo son las personas menores de edad
e incapaces; aunque podria lesionar el honor subjetivo no siendo este el bien juridico

tutelado del delito en estudio.

1.2.2 Libertad sexual

Con respecto a la libertad sexual debemos indicar que este puede pensarse
que es uno de los derechos intimamente ligados al bien juridico tutelado en el delito
de “grooming”. Conviene subrayar que, “La libertad sexual abarca la posibilidad de la
plena expresion del potencial sexual de los individuos. Sin embargo, esto excluye toda

forma de coercion, explotacion y abuso sexuales en cualquier tiempo y situacion de
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vida.”®? Dicho de otra manera, Ivan Fernandez define la libertad sexual “como el
derecho de toda persona a autodeterminarse en el ambito de la sexualidad, esto es,
su derecho a mantener relaciones sexuales o, en general, a realizar o tolerar
actividades de naturaleza sexual solo con su expreso consentimiento. En un sentido
mas amplio, podria definirse también como el derecho de todo individuo a no verse

inmiscuido en contextos de naturaleza sexual en contra de su voluntad.” %3

A propdsito de la libertad sexual, debe analizarse lo que esta puede implicar
en una persona menor de edad o incapaz, pues con esta, "el menor tiene la libertad
total por el simple hecho de ser persona, el tema es que con esa libertad debe poder
desarrollar su sexualidad gradualmente, y en forma que no se vea precozmente
estimulada ni distorsionada, circunstancia esta que afectaria su normal desarrollo
psicosexual.”® Es decir, la libertad sexual es el derecho de toda persona a crecer
libremente en el ambito sexual lo cual implica la autodeterminacion sexual segun su

desarrollo personal.

En este punto hay que hacer notar que, persona incapaz es aquella que “no
tiene cumplida personalidad para actos civiles, que carece de aptitud legal para algo
determinado™?® y la persona menor de edad es aquella “persona que no ha cumplido
todavia la edad que la ley establece para gozar de la plena capacidad juridica
normal™®, en el ordenamiento juridico costarricense la edad para obtener esta plena

capacidad es a los 18 anos. Asimismo, debe tomarse en cuenta la Declaracion de los

62 Ministerio de Salud Publica, Op. Cit.,
<https://www.ministeriodesalud.go.cr/gestores en salud/derechos%20humanos/sexualidad/decladerecsexu.pdf>

63 [van Fernandez Rebordinos, “La influencia de las nuevas tecnologias en la esfera penal: especial atencion al
delito de Online Child Grooming”, (Tesis de grado en Derecho, Universidad de Ledn, 2016): 24.

64 Norma Bouyssou, Op. Cit., p. 401.

65 Real Academia Espariola, Op. Cit., < https://dle.rae.es/incapaz>

66 Guillermo Cabanellas de Torres, “Diccionario Juridico Elemental”, (19° ed. Editorial Heliasta S.R.L, 2008), p.242.


https://www.ministeriodesalud.go.cr/gestores_en_salud/derechos%20humanos/sexualidad/decladerecsexu.pdf
https://dle.rae.es/incapaz

40

Derechos del Nifio, en cuanto sefala, “Considerando que el nifio, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida

proteccién legal, tanto antes como después del nacimiento...”®’

En consecuencia, la libertad sexual como bien juridico tutelado se ve limitada
en el caso de las personas menores de edad o incapaces, siendo que estos tienen un
nivel de madurez metal y fisica inferior al de una persona adulta, asi lo sefiala Norma

Bouyssou al expresar:

“En relacion con la libertad sexual como la objetividad juridica lesionada,
con independencia de la minoria de edad afectada. Pero precisamente la
condicion de persona menor de edad o incapaz, en la que se sustenta la
presuncion de falta de consentimiento o la ineficacia juridica del mismo;
pues no la pueden ejercer efectivamente; es en lo que se han fundado
algunos autores para sostener que en realidad, son personas carentes de
libertad sexual y, por lo tanto, carentes de poder ejercerla libremente y, lo
que en verdad se tutela es su “indemnidad sexual” entendida como el
derecho de esas personas de quedar libres de todo dario de naturaleza

sexual.’®8

En este sentido, a nuestro juicio no puede considerarse la libertad sexual como
el bien juridico tutelado en el delito de “grooming” pues esta comprende la capacidad
de la persona de autodeterminarse sexualmente y como sefialamos anteriormente

tanto la persona menor de edad como la persona incapaz carecen de la capacidad

67 ONU, “Declaracion de los Derechos del Nifio,” Asamblea General (1959), (Consultado el 19 de junio de 2020)
https://www.oas.org/dil/esp/Declaraci%C3%B3n%20de%20los %20Derechos%20del%20Ni%C3%B10%20Repub
lica%20Dominicana.pdf

68 Norma Bouyssou, Op. Cit., pp. 389- 390.


https://www.oas.org/dil/esp/Declaraci%C3%B3n%20de%20los%20Derechos%20del%20Ni%C3%B1o%20Republica%20Dominicana.pdf
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necesaria para ejercer libremente su sexualidad debido a su intrinseca inmadurez

fisica y mental en contraste con la de una persona adulta.

1.2.3 Indemnidad sexual

En cuanto a indemnidad sexual, o intangibilidad sexual debe pensarse que es,
“el interés en un adecuado desarrollo y formacioén de la personalidad y sexualidad del
menor. Por “adecuado” habra que interpretar aquel desarrollo libre de injerencias
contrarias a los intereses del menor y que permita su proceso de socializacion.”®® A

saber:

“La intangibilidad sexual se fundamenta en la especial proteccion que la
ley dispensa a individuos que, estando incapacitados para ejercer la
libertad sexual, por encontrarse en determinadas circunstancias especiales
se hallan mas desamparados que el resto de la comunidad. Es decir, deben
permanecer completamente al margen de experiencias sexuales. Es el
bien juridico protegido, como modalidad especifica del valor libre
autodeterminacion de conducta sexual cuando la victima o sujeto pasivo

es un menor o incapaz.””®

Comparado con la libertad sexual, ambas figuras se asemejan en el sentido de
que “aquella indemnidad se vincularia a la idea de libertad sexual en fase de

consolidacion que, segun la legislacion penal, se protegeria hasta que el menor

69 Elena Gorriz, Op. Cit., p.12
70 Norma Bouyssou, Op. Cit., p. 402.
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tuviera capacidad para consentir en el ambito de la sexualidad.””" En efecto, ambas
figuras son muy similares pero su diferencia radica en que la libertad sexual tal y como
se indicé supra requiere de una capacidad de autodeterminacion sexual que las
personas incapaces o menores de edad no poseen y por lo tanto, requieren de una

mayor proteccioén la cual encuentran en la indemnidad sexual.

En el mismo orden de ideas, la indemnidad sexual se puede ver como una
proteccion al menor de edad de su libertad sexual futura, la cual puede alcanzar
cuando este cumpla la mayoria de edad, asi lo sefiala Bouyssou al manifestar que
“suele ser tradicional que respecto de los menores, al procurarse la preservacion de
las condiciones fundamentales que permitan a éstos ejercer en el futuro sus
facultades sexuales, esto es, impidiéndoles la vivencia de experiencias que lo puedan
afectar en su desarrollo sexual posterior, se afirme, como objeto de tutela, la libertad
sexual potencial o indemnidad sexual. Es asi que, tratandose de los menores, que
carecen de la suficiente capacidad para decidir responsablemente sus alternativas
sexuales, no podria hablarse, respecto de ellos, de que ejercen plenamente su
libertad sexual, mas bien resulta claro que lo que se pretende tutelar es su libertad

futura.””?

En resumen, la indemnidad sexual o intangibilidad sexual se refiere a la
proteccion especial que la ley otorga a la persona menor de edad por su estado de
vulnerabilidad, siendo que estos no tienen la capacidad para decidir sobre su
sexualidad ampliamente, buscando de esta manera mantener a estos individuos al

margen de las experiencias sexuales contrarias a su edad evolutiva o aquellas

™ Elena Gorriz, Op. Cit., p. 12.
72 Norma Bouyssou, Op. Cit., p. 400.
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injerencias que truncan una normal formacion de la personalidad y sexualidad de la

persona menor de edad, adecuada a la edad de este.

En el caso concreto del delito de “child grooming” la protecciéon de la
indemnidad sexual busca proteger al menor de edad de aquellas ofensas que
pretenden quebrar o abusar de la confianza adquirida con el menor o incapaz de
modo que lo condicione a llevar a cabo determinadas conductas sexuales que, de lo
contrario, no hubiera aceptado; violentando de esta forma el desarrollo normal de su

sexualidad.
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CAPITULO II: El delito conocido en inglés como “grooming” en la esfera

internacional

El delito de “grooming” conocido asi por su término en inglés, tal y como
mencionamos anteriormente, surge en el derecho anglosajén y es adoptado con el
paso del tiempo en las diferentes naciones, sufriendo modificaciones segun las
necesidades de cada pais, de manera tal que, pese a que se intente tipificar una
misma acciéon las figuras delictivas establecidas son diferentes en cada cuerpo
normativo, pues estas varian las agravantes, sujetos activos, concursos, entre otros.
Por esta razon, resulta de suma importancia analizar estas figuras delictivas y como

estas son aplicadas en los diferentes Estados.

En la presente investigacion se analiza la figura delictiva del “grooming” en el
derecho argentino, el derecho espafiol y el derecho mexicano, ordenamientos
juridicos distintos, ya sea por la ubicacion geografica de estas naciones que varia la
realidad social de cada una de ellas, o por el desarrollo cultural de cada uno de estos
paises, lo cual sirve para contrastar tres figuras delictivas diferentes en tres realidades
distintas y con ello la aplicabilidad de esta clase de delito en comparacion con la

regulacion que se da de este en la esfera costarricense.
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2.1 Estudio comparado del delito conocido en inglés como “grooming”

En la presente seccion se analiza la figura delictiva del “grooming” establecida
en tres diferentes ordenamientos juridicos, los cuales son, el mexicano, el argentino
y el espafol, asi como también, el surgimiento de estas figuras, sus problemas o
limites en cuanto a su aplicacion, y los distintos planteamientos doctrinarios referentes

a las mismas.

En este sentido, se abarca lo referente a elementos de la figura delictiva
propiamente, como el sujeto pasivo, el sujeto activo, bien juridico tutelado,
agravantes, la existencia o no de concursos, de la misma forma que los problemas

que pueden acarrear estas figuras en su aplicaciéon debido a su tipificacion.

Conviene subrayar que, en Espafia el delito “grooming” es regulado de manera
distinta a como se regula este delito en Argentina o México, siendo que en este ultimo
pais no existe propiamente una figura delictiva que regule este delito, lo cual no solo
evidencia que no existe una posicién comun entre los estados sobre este tema, sino
que ademas, nos permite contrastar tres métodos legislativos diferentes respecto de
una misma conducta, y esto a su vez nos brinda una vision mas amplia de este injusto
penal, la cual nos permite analizar en el siguiente apartado la regulacion de esta figura

en el ordenamiento juridico costarricense.
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2.1.1 La figura de “grooming” en el derecho espaniol

En Espania, el fendmeno del “online child grooming” tuvo su origen en el afio
2010 con base en las recomendaciones que realiza el Consejo de Europa a propdsito
de la utilizacion segura de las TIC y especialmente internet, siendo que en su
Convenio para la proteccion de los nifios contra la explotacién y el abuso sexual,
exactamente en su articulo 23, bajo el encabezado proposiciones con fines sexuales
(Solicitation of children for sexual purposes), establece la necesidad de castigar
penalmente al adulto que se sirve de las tecnologias de la informacion y de la
comunicacion como medio para proponer un encuentro con un nifilo con el propaosito

de cometer delitos de abuso y explotacidn sexual contra este.

No obstante, previamente, el 22 de diciembre de 2003 surge la Decisién Marco
2004/68/JAl del Consejo de Europa, relativa a la lucha contra la explotacién sexual
de los nifios y la pornografia infantil, busca que se adopten las medidas necesarias
para castigar determinadas conductas relativas a la prostitucién y pornografia infantil,
sin embargo, tal y como sefala Norma “Lo que parece ocurrir es que aunque el
legislador apela formalmente a la Decision Marco 2004/68/JAl para justificar la
introduccion del art. 183 bis del CP, materialmente este articulo contiene casi de forma
literal lo establecido en el art. 23 del Convenio N°201 del Consejo de Europa para la
proteccion de los nifios frente a la explotacion sexual y abuso sexual, hecho en

Lanzarote el 25 de octubre de 2007, ratificado por Esparia el 22 de julio de 2010.”73

73 Norma Bouyssou, Op. Cit., p. 117.
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Aunado a esto, junto con las recomendaciones del Consejo de Europa, Espaia
sigui6 las pautas de la Directiva 2011/93/UE relativa a la lucha contra los abusos y la
explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil. En este sentido sefiala
Fernandez Rebordinos; “Con la aprobacion de dichos documentos y atendiendo a sus
mandatos, esto es, a la obligatoriedad de incriminar ciertas conductas, muchos de los
paises europeos, incluido Espafia, abogan por la adecuacion de los ordenamientos
internos a dichos imperativos y, por tanto, a la reforma de las legislaciones penales

en materia de proteccién de la indemnidad sexual.”’*

A propésito de las recomendaciones del Consejo Europeo y las decisiones
marco realizadas por este, el 22 de junio del aino 2010, mediante la Ley Organica
5/2010 la cual modifico el Cédigo Penal espafnol LO 10/1995 introdujo el capitulo Il
bis dentro del Titulo VIII “Delitos contra la libertad y la indemnidad sexuales” del Libro
I, lamado “de los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios” incluyendo
en este momento el articulo 183 bis el cual regula la figura del acceso a menores de

13 afos con fines sexuales a través de las TIC.

Asi pues, Lucia Fernandez manifiesta que, “el legislador espariol introdujo a
través de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, el llamado delito child grooming en
nuestra legislacion penal. No obstante, cabe destacar que no fue en el Proyecto de
Ley de Reforma del Codigo Penal remitido por el Gobierno a las Cortes en noviembre
de 2009 donde se contemplo la inclusion del citado delito, sino que fue la enmienda
numero 351 del Grupo Parlamentario Popular en el senado en la que instaban al

Gobierno a la lucha contra el denominado “child grooming” (...)""®

7 |van Fernandez Rebordinos, Op. Cit., p. 19.

75 Lucia Fernandez Sousa, Op. Cit., p. 7.
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En suma, la figura delictiva llamada “grooming” surge en el Derecho espariol
gracias a las recomendaciones del Consejo de Europa y a la ratificacion de esta
Nacién del Convenio de Lanzarote, asi como también a la enmienda numero 351 del
Grupo Parlamentario Popular en el senado, siendo asi como Espafia resuelve tipificar

este delito mediante la Ley Organica 5/2010 especificamente en el articulo 183 bis.

Ahora bien, el articulo 183 bis establece de manera textual lo siguiente:

“El que a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de
la informacién y la comunicaciéon contacte con un menor de trece afos y
proponga concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera
de los delitos descritos en los articulos 178 a 183 y 189, siempre que tal
propuesta se acompafie de actos materiales encaminados al
acercamiento, sera castigado con la pena de uno a tres afios 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
impondran en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga

mediante coaccion, intimidacién o engarfio.”’®

A nuestro parecer este articulo al no precisar la edad del sujeto activo engloba
a los menores de edad que sean mayores de 13 aios, de manera que un adolescente
mayor de 13 afios al contactar con un menor de 13 afos proponiendo un encuentro
de contenido sexual estaria cometiendo este delito pese a que podria tener un
desarrollo psico-social similar al del sujeto pasivo menor de 13 aios, y en este caso

se estaria entonces limitando la libertad sexual que tienen las personas menores de

76 Cédigo Penal Espaiiol. Ley Organica N°10/1995 de 23 de noviembre de 1995, Espaiia, No indica, No indica.
<https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444&b=266&tn=1&p=20100623#a183bis>
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edad involucradas. Asimismo, se habla de actos materiales encaminados al
acercamiento, pero no se precisan esos actos materiales de los cuales habla el
articulo, de manera, que podria cualquier acto catalogarse de esta forma, dejando el
tipo penal abierto a interpretacién del juez, provocando de esta forma algunos
problemas en su aplicacion. Asi también, lo manifiesta el Tribunal Supremo Sala Il de
lo Penal al indicar “El legislador solo ha concretado en cuanto a la naturaleza del acto
que tiene que ser material y no meramente formal y su finalidad encaminada al
acercamiento. Estamos ante un numerus apertus de actos que el legislador no ha

querido acotar en funcién de las ilimitadas formas de realizar estos actos.”’’

Por otro lado, en el afio 2015 el legislador espariol busca corregir los problemas
que acarrearon en su aplicacion el articulo 183 bis reformando el 30 de marzo de
2015 el articulo 183 bis mediante la Ley Organica 1/2015, pasando el delito de

grooming a ubicarse en el articulo 183 ter inciso 1, el cual establece lo siguiente:

“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 afios
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 acompafie de actos materiales encaminados al
acercamiento, sera castigado con la pena de uno a tres afios 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

7 Tribunal Supremo Sala Il de lo Penal. Recurso N° 109/2016 de 22 de febrero de 2017. Procedimiento
Abreviado de Casacion.
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impondran en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga

mediante coaccion, intimidacién o engafio.”’®

De manera que, este articulo castiga al que a través de internet o cualquier otra
tecnologia de la informacion y la comunicacion contacte con un menor de 16 afios,
siendo esta la primera modificacion a la figura delictiva, dado que en la version anterior
el sujeto pasivo era un menor de 13 afnos. Ademas de eliminar el articulo 178 como

uno de los supuestos que debe pretender el sujeto activo para configurar el delito.

Conviene subrayar que la doctrina ha catalogado este articulo como un delito
de peligro abstracto ya que ve a este como un adelantamiento en la actuacién del
Derecho Penal, en virtud de que este deberia ser la ultima ratio y no castigar actos
preparatorios que no representan una vulneracion ipso facto, sino que podria
representar una eventual afectacién al bien juridico tutelado. Tal como lo refiere Elena
Gorriz; “podria calificarse de peligro abstracto pues, abundando en lo dicho, en una
escala ideal, aquella ofensa representa un adelantamiento de la intervencion penal a
estadios tan iniciales respecto a la lesion de la indemnidad sexual como la que
comportan los actos preparatorios. A ello hay que unir que no estariamos ante un
delito de resultado sino de mera actividad, de modo que la pura constatacion de un

iter o accion tipica bastaria para entender consumado el delito.”™®

En cuanto al sujeto activo de este delito, debemos sefalar que el legislador
espanol tiene una visibn mas amplia que la contenida en los textos internacionales

pues mantiene en la figura delictiva la frase “el que...” no estableciendo ninguna

restriccidn a quien pueda ser el sujeto activo, dejando de esta manera la posibilidad

78 Caodigo Penal Espaiiol, Op. Cit., <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-
254448&p=20190302&tn=1#a183ter>

9 Elena Gorriz, Op. Cit., p. 17.



https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444&p=20190302&tn=1#a183ter
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444&p=20190302&tn=1#a183ter

51

de que el delito sea cometido tanto por una persona mayor de edad como por una
persona menor de edad, pero mayor de 16 afnos. En este sentido Fernandez Souza
enuncia que, “en un primer momento y lejos de las acotaciones realizadas tanto en el
Convenio del Consejo de Europa sobre la proteccion de los nifios contra la explotacion
sexual del 25 de octubre de 2007 en cuyo articulo 23 hace alusion al término "adultos”,
como en la Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de
diciembre de 2011 relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion
sexual de los menores y la pornografia infantil en cuyo articulo 6 se cita como sujetos
potenciales a los "mayores de edad"”, el legislador espariol habia dejado la puerta

abierta a la hora de concretar dicho sujeto activo.”®°

Respecto a este punto el legislador espainol contempla una exclusién de la
responsabilidad penal al manifestar en su articulo 183 quarter que “El consentimiento
libre del menor de dieciséis afios excluira la responsabilidad penal por los delitos
previstos en este Capitulo, cuando el autor sea una persona proxima al menor por
edad y grado de desarrollo o madurez.”®' Consideramos que esto puede a su vez
originar problemas en su aplicacion pues no limita estas causas de ex culpabilidad,
toda vez que no se determina que tan préxima debe ser la edad del sujeto activo con
la del sujeto pasivo, ni como se establece el grado de desarrollo o madurez de ambos;
ademas de reconocerle a la persona menor de edad la capacidad para decidir sobre

su libertad sexual si se cumple con los presupuestos anteriormente mencionados.

Asi pues, el Tribunal Supremo de la Sala de lo Penal respecto a este extremo

ha sefalado que, “Es cierto que la conducta desplegada por el autor ante un nifio de

80 | ycia Fernandez Sousa, Op. Cit., p. 21.

81 Codigo Penal Espaiiol, Op. Cit., <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-
25444 &p=20190302&tn=1#a183quarter>
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edad superior a los 13 afios (ahora 16), no es grave si el afectado consiente en recibir
las imagenes. Pero el legislador ha sido claro y ha admitido que objetivamente puede
resultar perturbador en la evolucion psicoldgica en el plano sexual del menor percibir
imagenes que pueden influir negativamente en el desarrollo educacional o psicolégico
futuro. De ahi que, junto a una pena minima de 6 meses a 1 aro, incluya
alternativamente una multa de 12 a 24 meses.”®? Esto evidencia que el juzgador
espanol interpreta de manera distinta el articulo 183 quarter en virtud de que
considera como atenuante conductas que el legislador espafol planteo como

exculpantes.

Por otra parte, respecto al sujeto pasivo, el legislador ha dispuesto que el
mismo debe ser una persona menor de 16 afos, elevando de esta manera tras la
reforma la edad contemplada en un primer momento. Asi lo sefiala Lucia Fernandez
al expresar “ha sido una de las modificaciones mas relevantes ya que, siguiendo la
linea de lo plasmado en la sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén 113/2015, de
11 de mayo, “la creacion de este tipo es otra muestra de ese espiritu del legislador de
proteccion a los sujetos pasivos mas desvalidos ante los ataques a su indemnidad

sexual.”s3

De otro modo, en relacién con el bien juridico tutelado debe indicarse que este
varia segun las diferentes posturas, en primer lugar la que reconoce que este es un
delito pluriofensivo y se ven afectados 2 bienes juridicos, asi senala "Como bien
Juridico individual e inmediatamente protegido; la indemnidad sexual del concreto

menor, sobre el que el sujeto activo realiza la conducta descrita en el tipo; y como

82 Tribunal Supremo Sala de lo Penal. Recurso N° 777/2017 de 30 de noviembre de 2017. Procedimiento
abreviado de Casacion.

83 | ucia Fernandez Sousa, Op. Cit., pp. 22-23.
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bien juridico colectivo y mediatamente protegido, la seguridad de la infancia en la

utilizacion de las TICs.”8

La segunda postura por su parte considera que nos encontramos ante un delito
que afecta a un unico bien juridico, pero este no es la indemnidad sexual, esta sehala
que “parece que el bien juridico protegido por este delito no pertenece al ambito de la
sexualidad, sino que se identificaria con el derecho a la dignidad o a la integridad
moral del menor, que resultaria lesionado en el momento en que el sujeto activo

completa la conducta descrita por este tipo penal.”8

Finalmente, una tercera postura considera que esta figura delictiva protege
como unico bien juridico la indemnidad sexual de la persona menor de edad, siendo
esta ultima postura la mayormente seguida por la doctrina y por la cual nos
decantamos en virtud de que, tal y como sefalamos en el capitulo anterior, la
indemnidad sexual se refiere a la proteccion especial que le confiere la ley a la
persona menor de edad buscando de esta manera mantener a estos individuos al
margen de las experiencias sexuales contrarias a su edad evolutiva o aquellas

injerencias que truncan una normal formacién de su personalidad y sexualidad.

Ademas, a nuestro criterio esta figura delictiva al sefalar que “(...) sin perjuicio
de las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos (...)"® permite la
posibilidad de apreciar un concurso de este delito con otras figuras cuando el sujeto
activo llega a materializar los actos de contenido sexual que pretendia; asi lo

ejemplifica Marta Gonzalez al manifestar que “es perfectamente factible que la

84 Norma Bouyssou, Op. Cit., p. 120.

85 |bidem, p. 120.

86 Cadigo Penal Espaiiol, Op. Cit., <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-
25444&p=20190302&tn=1#a183ter>
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realizacion del tipo del articulo 183 bis, entre ademas en concurso con delitos de
diversa naturaleza, distintos de aquellos que forman parte del fin dltimo que guia al

sujeto; posiblemente en concurso medial con aquel.”®’

Contrario a la postura de Marta Gonzalez, Ivan Fernandez manifiesta:

“Cuando tras la solicitud destinada al acercamiento se comete otro delito
de naturaleza sexual, produce en la practica una situacion problematica
para juzgar al responsable de la comision de ambos delitos ya que, ambas
conductas tipificadas en el CP lo son respecto del mismo bien juridico
(indemnidad sexual) y, parece razonable la exclusion del concurso de
delitos, pudiendo en caso contrario afectar al principio del non bis in idem,
siendo mas preciso por ello aplicar un concurso de normas dado que, los
abusos o agresiones sexuales producidos como consecuencia del
acercamiento y aproximacion obtenidos por medio de las conductas
tipificadas en el art. 183 ter CP absorben a éste ya que, dicho ilicito penal
es considerado un delito de riesgo que, quedara absorbido cuando el

resultado que se pretende prevenir se llega a producir (...)"8®

Respecto a este tema, las resoluciones judiciales no tienen una linea
jurisprudencial definida, sino que las interpretaciones varian de un caso a otro, asi lo
ejemplifica al sefialar en un primer momento el Tribunal Supremo Sala Il que “/a
aplicacion de la clausula concursal que recoge el propio articulo 183 bis del C. Penal,
Si no queremos que se infrinja el principio non bis in idem (art. 25 CE), ha de

reservarse para los supuestos en que los actos que contempla la norma sean

87 Maria Marta Gonzalez Tascoén, Op. Cit., 255.
88 lvan Fernandez Rebordinos, Op. Cit., p. 63.
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gjecutados de una forma o con unas circunstancias especificas que acaben
menoscabando otros bienes juridicos diferentes de la indemnidad sexual del

menor.”°

Y posteriormente, manifestando el Tribunal Supremo Sala de lo Penal en ese
mismo afo que “la relacion entre el art. 183 ter, considerando acto preparatorio, se
halle en conexion a los delitos fin, alli descritos (art. 183 y 189) en una relacion de
concurso de delitos, que deberan merecer cada uno de ellos las condenas

procedentes (concurso real de delitos).”®

Vale la pena decir que no existe la penalizacién de conductas cara a cara o el
llamado grooming tradicional siendo que “/a Directiva en su articulo 19 hace referencia
tanto al embaucamiento a través de las nuevas tecnologias como al realizarlo al
margen de estas. En cambio, en el articulo que regula el Cédigo Penal sobre esta
materia no existe ni una referencia al grooming tradicional, dandole mas importancia
al realizado a través del ciberespacio, un error, puesto que el grooming tradicional es

el mas peligroso.®’!

En conclusion, el Derecho Espafiol pese a ser pionero en el habla hispana
sobre la incorporacién del delito de “grooming” y haber reformulado el articulo
mediante el cual tipifica esta figura no ha realizado grandes correcciones o cambios
a los problemas que se venian presentando desde que se regulo por primera vez en

el afio 2010, siendo que estos problemas persisten en la actualidad y es evidente la

89 Tribunal Supremo Sala Il de lo Penal. Op. Cit.
% Tribunal Supremo Sala de lo Penal. Op. Cit.

91 Marta Martinez Amords, “Delitos contra menores en internet”, (Tesis de Grado, Universitat Jaume |, 2016): 35.
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necesidad de una reforma que brinde seguridad y a su vez una aplicacion

judicialmente viable.

2.1.2 La figura de “grooming” en el derecho argentino

En el derecho argentino, el delito de “grooming” surge en virtud del afan de
Argentina por cumplir con los diferentes instrumentos internacionales como lo son, la
Convencidn sobre los Derechos del nifio, el Protocolo Opcional sobre los Derechos
del Nino, la Convencién del Consejo de Europa sobre Ciberdelitos, la Convencion del
Consejo de Europa sobre la Proteccion de los nifios ante la explotacion y el abuso
sexuales y el Memorandum de Montevideo sobre la proteccion de datos personales y
vida privada en las redes sociales en internet. De esta manera, en el afio 2008
Argentina “(...)sancion¢ la Ley 26.388 y adapto su legislacion al Convenio sobre
Cibercriminalidad de Budapest de 2001. Luego, se adhirio al Convenio. En el ambito
de la Unién Europea, fue surgiendo también interés en la incorporacion de otros tipos

legales, y es en ese marco, que se puede mencionar el grooming.”?

Es asi como el Cédigo Penal Argentino tipifico mediante la reforma establecida
por la ley 26.904 votada el 13 de noviembre de 2013, promulgada el 04 de diciembre
de 2013 y publicada en el Boletin Oficial el 11 de diciembre de 2013, la nueva figura

delictiva conocida internacionalmente como “grooming”.

El tipo penal ha quedado redactado de la siguiente forma:

92 Norma Bouyssou, Op. Cit., p. 174.
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“Art. 131: Sera penado con prision de seis meses a cuatro afios al que por
medio de comunicaciones electronicas, telecomunicaciones cualquier otra
tecnologia de transmision de datos contactare a una persona menor de
edad con el propdsito de cometer cualquier delito contra la integridad

sexual de la misma" .23

En este delito, segun su redaccion literal podemos entender que el sujeto activo
puede ser una persona mayor de edad o una persona menor de edad, que puede ser
tanto mujer como hombre, sin requerir ninguna calificacion especial; contrario a esto,
segun manifiesta Norma Bouyssou: “el sujeto activo es una persona mayor de edad,
de sexo femenino o masculino. No constituye una exigencia tipica el ocultamiento de
identidad del autor —como contemplaban algunos proyectos legislativos-, aunque ello

puede suceder en la practica.”®

Por su parte, el sujeto pasivo es una persona menor de edad, la cual, en el
caso de Argentina, al igual que en Costa Rica, seria una persona menor de 18 afos;
y a su vez, este puede ser tanto del sexo femenino como del sexo masculino, asi lo
sefala Avendafno al manifestar que “El sujeto pasivo es un menor de edad, o sea,
menor de 18 afos de uno u otro sexo segun lo establece el articulo 25 del actual

Codigo Civil y Comercial de la Nacion.™®

Ademas, el bien juridico tutelado en este tipo penal se refiere a la integridad
sexual de la persona menor de edad, tal y como expresa Bouyssou “El bien juridico

tutelado en la especie esta constituido en términos globales por la “integridad sexual”,

93 Norma Bouyssou, Op. Cit., p. 174.
% |bidem, p. 182.

9 Graciela Viafia de Avendario, “Simposio Argentino de Informatica y Derecho: La importancia de la incorporacion
de la figura delictiva denominada Grooming.” Universidad Nacional de Santiago del Estero (2016), 2.
<http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2017/01/doctrina44759.pdf>
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cuyo concepto es bastante abstracto y dificil de precisar. Aunque ha sido entendido
por la mayoria de la doctrina como el equivalente a la reserva sexual o a la libertad

sexual.”®

En virtud de que la figura delictiva no establece ninguna disposicion respecto
al concurso con otras normas, puede interpretarse que “para la aplicabilidad de esta
figura, es necesario que no se haya producido ninguno de los delitos contra la
integridad sexual (abusos, violacion, estupro, efc.) puesto que tratandose de un acto
preparatorio, el delito final cometido o tentado desplazara por la vigencia del concurso
aparente de leyes a aquel que representa la fase menos avanzada en el iter criminis.
El parametro interpretativo de la consuncion forja la unidad punitiva y la seleccion

tipica antes mencionada.”’

En este sentido, en la practica argentina se ha determinado que el delito de
“‘grooming", “se trata de un delito doloso, autébnomo, de peligro, en el que el legislador
adelanta la barrera de proteccion tipificando actos preparatorios de un eventual abuso
sexual, a fin de prevenir la comision de estos delitos en perjuicio de los menores, dada

su vulnerabilidad.”%®

En esta figura, al sefialar que la accion la comete quien “contactare” a un menor
de edad por medio de comunicaciones electronicas o telecomunicaciones hace
referencia a la accién de contactar, la cual segun la Real Academia Espafola se

refiere a “establecer contacto o comunicacion con alguien"®®, entendida comunicacion

% Norma Bouyssou, Op. Cit., p. 176.
97 Eugenio Raul Zaffaroni, "Estructura basica del Derecho penal”, (Ed. Ediar, 2009): 187-188.

9% Camara Nacional de Apelaciones en lo criminal y correccional Sala 7. Expediente 1060/15 de 1 de
setiembre de 2015. “FARAONI José Maria S/ CORRUPCION MEDIANTE GROOMING”.

9 Real Academia Espariola, Op. Cit., <https://dle.rae.es/contactar?m=form>
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como el "trato, correspondencia entre dos o mas personas"'®, siendo de esta manera
que, “la accién tipica no se concreta unicamente con la mera comunicaciéon ‘sin
contacto’, esto es, sin la recepcion por parte de la victima, sino que requiere la
realizacion de una segunda conducta a cargo de ésta, esto es, receptar la
comunicacion, vale decir que la primera accion (a cargo del sujeto activo) necesita
indefectiblemente de la sequnda (a cargo del sujeto pasivo); una necesita de la otra,
como las dos caras de la misma medalla, lo cual permite inferir que la conducta se
configura como una accion de doble tramo, de doble paso, ‘comunicacién/recepcion’,

debiéndose dar ambas para que el delito se consume.”*!

A su vez, la redaccion de esta figura delictiva determina que el contacto con la
persona menor de edad debe ser con el propdsito de cometer un delito que atente
contra la integridad sexual, pues como se menciono en lineas anteriores este es un
delito preparatorio y, “Por eso, el contacto virtual con el menor no basta para
configurar el delito sino que es necesaria la presencia de un elemento subjetivo ultra
intencional distinfo del dolo, un propdsito subyacente del autor, que aparece
redactado por la ley de la siguiente forma: “...con el proposito de cometer cualquier

delito contra la integridad sexual de la misma."1%?

En relacién con el tema probatorio de este delito, introducido en la expresiéon
“con el propdsito de cometer cualquier delito contra la integridad sexual de la misma”
este se encuentra estrechamente ligado al iter crimis de la persona, el cual, segun la
jurisprudencia argentina, este proposito de cometer otro delito contra la integridad

sexual debe inferirse de las conversaciones o actos del sujeto activo, asi lo sefiala la

100 Real Academia Espariola, Op. Cit., <https://dle.rae.es/comunicacién?m=form>

101 Jorge Eduardo Boumpadre, “Violencia de género en la era digital”, (Buenos Aires: ed. Astrea, 2016), 198-199.

102 Camara Nacional de Apelaciones en lo criminal y correccional Sala 7, Op. Cit.”
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Camara Nacional de Apelaciones en lo criminal y correccional al implicar “salvo que
las conversaciones virtuales fueran muy explicitas, esta finalidad debera inferirse,
leyendo entre lineas las comunicaciones, teniendo en cuenta la introduccion de temas
sexuales, con mayor o menor sutileza, y la propuesta de un encuentro personal y

directo.”93

Segun la doctrina, esta figura delictiva acarrea algunos problemas en su
aplicacion; respecto al principio de proporcionalidad podemos mencionar que el
Caddigo Penal argentino segun nuestro criterio establece penas con igual sancién para
delitos con diferentes niveles de reprochabilidad, de esta forma lo manifiesta Riquert
al sefalar que “el acto preparatorio incriminado autbnomamente que se lleva a cabo
en el espacio virtual (grooming) tenga la misma sancidon que delitos de lesion
consumados en el mundo real afectando el mismo bien juridico (...)"'%* Por ejemplo,
podemos mencionar el delito de grooming tipificado en el articulo 131 en comparacion
con el delito de pornografia infantil tipificado en el articulo 128, los cuales tienen la

misma pena.

Es importante, mencionar que la redaccion de esta figura no contempla, al igual
que la legislaciéon espafiola, el delito cometido en perjuicio de personas incapaces, lo
cual segun nuestra opinion deja de lado a una poblacion que al igual que las personas

menores de edad es vulnerable y susceptible a ser victima de esta clase de delitos.

En resumen, en la legislacion argentina, el delito de grooming es de reciente

data al igual que en el caso costarricense, se encuentra regulado en el articulo 131

103 camara Nacional de Apelaciones en lo criminal y correccional Sala 7, Op. Cit.

04 Marcelo A. Riquert, “Ciberacoso sexual infantil (“cibergrooming”)’, Cédigo Penal Comentado (no indica): 8,
(Consultado el 02 de agosto de 2020)
<http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a 20141108 02.pdf>
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del Codigo Penal argentino dentro de los delitos contra la integridad sexual, es un
delito que puede ser cometido por cualquier persona en perjuicio de una persona
menor de edad sin distincion alguna respecto de su sexo y edad; este delito requiere
para ser consumado que se dé una comunicacion por medios electronicos del sujeto
activo con el sujeto pasivo, en donde, el sujeto activo tenga como propdsito cometer
otros delitos de indole sexual. Asimismo, es menester mencionar que esta figura
juridica trae consigo algunos problemas respecto a su aplicacion, como por ejemplo
en temas probatorios, concursos con otras figuras y proporcionalidad de la pena

respecto a otros delitos consumados.

2.1.3 La figura de “grooming” en el derecho mexicano

En los Estados Unidos Mexicanos, el delito de “grooming” no se encuentra
actualmente tipificado en el Cédigo Penal Federal, tal y como comenta Lucio Lopez y
Sanchez Sosa “en México nada sabemos sobre medidas legislativas para afrontar el
grooming en el ciberespacio y mucho menos de estudios que den a conocer la
realidad que viven los alumnos de escuelas del Nivel Medio Superior, con respecto a
este fenomeno, que como hemos demostrado afecta no sélo a menor de 13 afios sino

también a alumnos de 14 a 17 afios."1%°

Pese a que México participa como observador del Consejo de Europa desde

el 1° de diciembre de 1999, y en el cual el Convenio del Consejo de Europa relativo a

105 |_uis Antonio Lucio Lopez & Juan Carlos Sanchez Sosa “Citas a ciegas y otras conductas de riesgo en Internet:
El Grooming en Estudiantes de Nivel Medio superior en México”, XI Congreso Nacional de Investigacion Educativa
(No indica): 2-3 (Consultado el 02 de Setiembre de 2020)
<http://www.comie.org.mx/congreso/memoriaelectronica/vi1/docs/area 17/2254.pdf>
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la proteccion de nifios contra la explotacion sexual, y el abuso sexual del 25 de octubre

de 2007 establecid en su articulo 23, que:

“Cada Parte adoptara las medidas legislativas o de ofro tipo que sean
necesarias para tipificar como delito el hecho de que un adulto, mediante
las tecnologias de la informacién y la comunicacion, proponga un
encuentro a un nifio que no haya alcanzado la edad fijada en aplicacién del
apartado 2 del articulo 18 con el propdsito 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”, es decir, cuando un
adulto tenga como finalidad llevar a cabo actividades sexuales con un

menor de edad, esta sera penalizada.”%

Adicional a esto, México ratifico la Convencion sobre los Derechos del Nifo el
21 de septiembre de 1990, por lo que quedd obligado a adoptar todas las medidas
administrativas, legislativas y de cualquier otra indole para dar efectividad a los

derechos reconocidos en ella a favor de todos los nifios, nifias y adolescentes.

Aunado a esto, en el ano 2016 la diputada Norma Edith Martinez Guzman,
integrante del Grupo Parlamentario del Partido Encuentro Social en la LXIlI
Legislatura de la Camara de Diputados somete a consideracion de dicha asamblea el
proyecto de decreto mediante el cual se pretende adicionar el articulo 260 bis y 260

ter al Cédigo Penal Federal, estableciendo como objetivo hacer frente a los delitos

106 Consejo de Europa. Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los nifios contra la explotacién y el
abuso sexual. Del 25 de octubre de 2007. (Consultado el 09 de setiembre de 2020)
<https://www.humanium.org/es/convenio-del-consejo-de-europa-para-la-proteccion-de-los-ninos-contra-la-
explotacion-y-el-abuso-sexual/>
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que surgen por el mal uso de las tecnologias de la comunicacion y de la informacion.
En este proyecto se pretende regular la figura del “grooming” y se define este como
‘el conjunto de estrategias que una persona adulta desarrolla para ganarse la
confianza del menor a través del Internet con el fin ultimo de obtener concesiones de
indole sexual.”'%” Asimismo, es importante destacar que este proyecto toma en cuenta
el Convenio del Consejo de Europa, sobre la proteccion de nifios contra la explotacion
sexual y el abuso sexual, especificamente el articulo 23, y a su vez, la legislacion

existente en Espana y el proyecto de ley de Costa Rica.

Por su parte, este proyecto plantea que se agreguen los articulos 260 Bis y 260
Ter, dentro del titulo decimoquinto de delitos contra la libertad y el normal desarrollo

psicosexual, en el capitulo |, los cuales rezan:

“‘Art 260 Bis. Quien a través de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion, contacte con personas menores de dieciocho afios, o de
personas que no tienen capacidad para comprender el significado del
hecho o de personas que no tienen capacidad para resistirlo, con el fin de
cometer cualquiera de los delitos previstos en el presente capitulo, siempre
que tal propuesta se acomparie de los elementos de prueba, se le
impondra prision de siete a doce afos, sin perjuicio de las penas

correspondientes a los delitos en su caso cometidos.

Articulo 260 Ter. Quien a través de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion contacte con personas menores de dieciocho afios, o de

personas que no tienen capacidad para comprender el significado del

97 Norma Edith Martinez Guzman, "Decreto que adiciona los articulos 260 Bis y 260 Ter del Codigo Penal Federal”
(México): No indica, (Consultado el 09 de setiembre de 2020)
http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2016/09/asun 3410046 20160914 1473868200.pdf
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hecho o de personas que no tienen capacidad para resistirlo, con el fin de
que mediante el engafio, intimidacion, amenaza, violencia, seduccion o
cualquier otra presion, obtenga fotos y/o videos mostrando sus partes
intimas, desnudo, en actividades sexuales explicitas o implicitas, se le
impondra prision de siete a doce arios, sin perjuicio de las penas

correspondientes a los delitos en su caso cometidos.”%8

De la redaccion supra citada, podemos indicar que ambos articulos planteados
establecen un sujeto activo genérico, es decir, una persona indiferentemente este sea
hombre o mujer. En cuanto al sujeto pasivo, ambos apartados hablan de que este se
constituye en personas menores de edad o en personas incapaces. Por su parte, el
bien juridico tutelado contemplado en ambos enunciados es la integridad sexual del
sujeto pasivo. Aunado a esto, el articulo 260 ter tiene en cuenta el uso de engafno,
intimidacién, amenaza, violencia, seduccion o cualquier otra presién sobre el menor
de edad o incapaz para obtener videos o fotografias de indole sexual; lo cual a nuestro

parecer podia incluirse dentro del mismo articulo.

De lo anteriormente mencionado, en el caso de México podemos contemplar
la ausencia de una regulacion sobre el delito de grooming propiamente, aunque puede
apreciarse el interés que existe a nivel parlamentario por regular esta figura; lo cierto
es que actualmente México pena actuaciones que pueden contemplarse dentro de la
figura de grooming mediante otras figuras delictivas como es el caso de pornografia
infantil, violacion y corrupcion de menores, ya que dichas actuaciones incluyen en su
etapa preparatoria las acciones o conductas que son consideradas como constitutivas

del delito de “grooming”. En este sentido Lépez y Sosa manifiestan que: “es deseable

108 Norma Edith Martinez Guzman, Op. Cit.,
<http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2016/09/asun 3410046 20160914 1473868200.pdf>
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que los cuerpos legislativos que deben velar por la salud fisica y mental de sus
representados sean permeados por la inquietud europea y en un futuro cercano se

elaboren leyes que protejan a los menores del acoso de depredadores sexuales.”’%

En conclusion, luego del analisis de la figura delictiva de “grooming” en 3
diferentes normativas internacionales, como lo son la argentina, la mexicana y la
espafola, logramos dilucidar que, a pesar de las diferentes técnicas legislativas
existentes en cada pais, todas ellas acarrean problemas similares en cuanto a su
aplicacion; en el caso de la legislacion argentina y la legislacion espafiola en donde
se contemplan figuras delictivas especificas para el delito de “grooming” podemos
mencionar problemas en la aplicacién de dichas figuras como por ejemplo, que el
sujeto activo es general en ambos casos, este puede ser una persona menor de edad
0 una persona mayor de edad; asimismo, respecto a la existencia o no de un concurso
entre esta figura y otros delitos, en virtud de que en ambos sistemas legislativos se
considera este delito como un delito preparatorio; ademas de que no existe la
penalizacién de conductas cara a cara o el lamado grooming tradicional; contrario al
caso mexicano donde a la fecha no existe un delito que englobe propiamente la figura
de “grooming” sino que se pueden percibir estas acciones como parte de otros delitos
en donde se penaliza, segun nuestra opinion, cuando los resultados son mas
gravosos como por ejemplo, una violacion a una menor de edad en donde el contacto
inicial realizado por el sujeto activo fue por medio de redes sociales, solicitando un

posterior encuentro con la persona menor de edad.

109 |uis Antonio Lucio Lépez & Juan Carlos Sanchez Sosa, Op. Cit., p. 8,
<http://www.comie.org.mx/congreso/memoriaelectronica/v11/docs/area 17/2254.pdf>
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CAPITULO lIl: El delito conocido en inglés como “grooming” en la esfera

nacional

Tal y como hemos visto anteriormente el delito conocido por su término en
inglés “grooming” surge en un primer momento en la esfera internacional,
especificamente en el derecho anglosajon, posteriormente puede decirse que este se
introduce a nivel nacional el 24 de abril del afio 2013 mediante la ley numero 9135,
como resultado del proyecto de ley “Reforma de los tipos penales establecidos en los
articulos 167, 196, 196 bis, 231, 236 y 288 del Cddigo Penal, Ley N°4573, publicada

en el Alcance 120 de La Gaceta 257 del 15 de noviembre de 1970 y sus reformas”.'"°

Con este articulo los legisladores pretendian modificar la reforma realizada en
el afo 2012 al articulo 167 y desprender lo que seria el delito de “grooming” de las
condiciones establecidas en dicho articulo para la configuracién del delito de
corrupcion, otorgandole de esta forma independencia al delito de “grooming” del delito
de corrupcion. Asimismo, puede pensarse que el articulo 167 del Codigo Penal fue
derogado de forma tacita parcial o totalmente por el articulo 167 bis, sin embargo, a
nuestro criterio la redaccién de estas figuras no permite una derogatoria tacita total,
sino que lo que se podria dar es una derogatoria parcial en cuanto al parrafo segundo
del articulo 167, esto debido a que, el articulo 167 bis, que es ley posterior, regula

mas integramente la accién. De igual forma, podria pensarse también en un concurso

0 Actas de la Asamblea Legislativa, 2010, Comision Permanente Especial de Derechos Humanos, Op. Cit.,
<http://imagenes.asamblea.go.cr/EINTEGRATOR4/Index.aspx?app=1001&doctype=1008&query=1009&param1
=9135>
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aparente de normas entre ambas figuras; situacion que se analizara en apartados
posteriores. Por esta razon es indispensable analizar ambos articulos tanto el 167
como el 167 bis del Codigo Penal costarricense para tener una idea clara de cémo el
delito de “grooming” se encuentra regulado en nuestro pais, cuales son los alcances
de este tipo penal y cudles son algunos de los problemas que puede acarrear esta

figura delictiva.

3.1 La figura delictiva de “grooming” contemplada en el Cédigo Penal frente a

las convenciones internacionales

Tal y como sefalamos anteriormente, segun nuestra opinion la figura
doctrinaria de “grooming” se encuentra regulada en la esfera nacional costarricense
a través del delito de seduccién o encuentros con menores por medios electrénicos
contemplado en el articulo 167 bis del Codigo Penal. Costa Rica al igual que otras
naciones forma parte de diferentes convenios y tratados internacionales los cuales
han sido firmados vy ratificados a lo largo del tiempo y por ello se encuentra en la
obligacion de incorporarlos en su normativa interna. Dentro de estos tratados y
convenios concernientes a la materia que nos incumbe podemos mencionar la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Convencién sobre los derechos
del nino, el Convenio sobre la Ciberdelincuencia, el Protocolo Facultativo de la
Convencidén sobre los derechos del nifio relativo a la venta de nifios, prostitucion

infantil y la utilizacién de los nifios en la pornografia.
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En un primer momento, debe mencionarse que todos los nifios, nifas vy
adolescentes requieren de una proteccion especial por parte de diferentes
instituciones, de esta manera lo sefala la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos en su articulo 19 relativo a los derechos del nifio al manifestar que “Todo
nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.”’’’ De ahi radica la importancia
de que el Estado contemple a través del Derecho Penal distintas figuras delictivas
que protejan a los menores de edad de las diferentes conductas que pueden llegar a
lesionar sus intereses, tal y como lo son las actuaciones que configuran el delito de

“‘grooming”.

Adicionado a esto, Costa Rica en su afan de proteger a las personas menores
de edad ha adoptado ciertos tratados internacionales, como la Convencién de los

Derechos del Nifno, la cual en su articulo 19 sefala:

“1.  Los Estados-Partes adoptaran todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio
contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato
negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras
el nifio se encuentre bajo la custodia de sus padres, de un representante

legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo.

2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segun corresponda,
procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales
con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes

cuidan de él, asi como para otras formas de prevencion y para la

"1 0.E.A, Op. Cit., Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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identificacion, notificacion, remision a una institucion, investigacion,
tratamiento y observacion ulterior de los casos antes descritos de malos

tratos al nifio y, seguin corresponda, la intervencion judicial." 2

Segun el articulo mencionado supra, Costa Rica tiene la obligacién de adoptar
medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas adecuadas para brindar
una proteccion a los nifios, nifas y adolescentes de los diferentes dafios que podrian
sufrir, dentro de estos se contemplan los concernientes a su desarrollo sexual como
lo son las conductas referidas en el delito de seduccidon o encuentros con menores
por medios electrénicos y por lo tanto a nivel legislativo deben existir diferentes figuras

que brinden esta proteccion.

Asimismo, esta Convencion contempla en sus articulos 34 y 36 el compromiso
adoptado por los diferentes Estados-Partes de proteger a los nifos, nifias y
adolescentes de todas las formas de explotacidon y abusos sexuales, para lo cual

deben tomar todas las medidas nacionales, bilaterales y multilaterales necesarias.
Aunado a esto, el articulo 40 de dicha Convencion sefala que:

“1 . Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien
se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare
culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con
el fomento de su sentido a la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto
del nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales de

terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia

2 0.N.U, Op. Cit. Convencion sobre los Derechos del Nifio
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de promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcion

constructiva en la sociedad (...)”""3

De manera que, este articulo contempla la posibilidad de que un menor de edad
pueda constituirse como sujeto activo en diferentes delitos, razén por la que este
podria ser sujeto activo en el delito en estudio, ademas, este articulo refiere a que
debe tratarse en dichos casos a la persona menor edad de manera digna, con respeto
y teniendo en cuenta su edad, buscando promover la reintegracion del nifio. A nuestro
parecer Costa Rica cumple con esta pauta ya que cuenta con Tribunales y Juzgados
Penales Juveniles y la comision de los diferentes tipos delictivos en caso de personas
menores de edad cuentan con sanciones diferentes a la pena privativa de libertad, ya

que buscan la integracion, de los mismos dentro de la sociedad.

En el mismo orden de ideas, el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifos, la prostitucion infantil y utilizacién

de nifios en la pornografia en su articulo 3 indica:

"1.- Todo Estado Parte adoptara medidas para que, como minimo, los
actos y actividades que a continuacion se enumeran queden integramente
comprendidos en su legislacion penal, tanto si se han cometido dentro
como fuera de sus fronteras, o si se han perpetrado individual o

colectivamente:

a) En relacién con la venta de nifios, en el sentido en que se define

en el articulo 2°:

3 0.N.U, Op., Cit., Convencién sobre los Derechos del Nifio.



i) Ofrecer, entregar o aceptar, por cualquier medio, un nifio con fines de:

a) Explotacion sexual del nifio;

b) Transferencia con fines de Ilucro de 6rganos del nifio;

¢) Trabajo forzoso del nifio;

i) Inducir indebidamente, en calidad de Intermediario, a alguien a que
preste su consentimiento para la adopcion de un nifio en violacion de los

instrumentos juridicos internacionales aplicables en materia de adopcion;

b) La oferta, posesion, adquisiciéon o entrega de un nifio con fines de

prostitucion, en el sentido en que se define en el articulo 2°;

¢) La produccioén, distribucion, divulgacion, importacion, exportacion,
oferta, venta o posesion, con los fines antes sefialados, de pornografia

infantil, en el sentido en que se define en el articulo 2°.

2.- Con sujecion a los preceptos de la legislacion de los Estados-Partes,
estas disposiciones se aplicaran también en los casos de tentativa de
cometer cualquiera de estos actos y de complicidad o participacion en

cualquiera de estos actos.

3.- Todo Estado Parte castigara estos delitos con penas adecuadas a su

gravedad.

4.- Con sujecion a los preceptos de su legislacion, los Estados-Partes
adoptaran, cuando proceda, disposiciones que permitan hacer efectiva la
responsabilidad de personas juridicas por los delitos enunciados en el

parrafo 1 del presente articulo. Con sujecién a los principios juridicos
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aplicables en el Estado Parte, la responsabilidad de las personas juridicas

podra ser penal, civil o administrativa.

5.- Los Estados-Partes adoptaran todas las disposiciones legales y
administrativas pertinentes para que todas las personas que intervengan
en la adopciéon de un nifio actuen de conformidad con los instrumentos

juridicos internacionales aplicables.”*

Lo anteriormente mencionado, resulta de suma importancia pues el delito de
“‘grooming” o las conductas sefialadas en el delito de seduccion o encuentros con
menores por medios electronicos regulada en el articulo 167 bis del Codigo Penal es
un delito de peligro con el cual se da un adelantamiento del derecho penal y resulta
una figura util para prevenir la configuracion de conductas mas gravosas como las

mencionadas en el articulo anterior.

Ademas, cabe sefialar el Convenio de Budapest o Convenio Europeo sobre
ciberdelincuencia, el cual fue aprobado y ratificado por Costa Rica, en el cual se
procura desarrollar una politica penal en los Estados miembros destinada a proteger
a la sociedad frente a la ciberdelincuencia, mediante la adopcion de legislacién
apropiada. Debe resaltarse el articulo 9 relativo a delitos relacionados con la

pornografia infantil, en el cual se manifiesta:

"1. Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de ofro tipo que resulten
necesarias para tipificar como delito penal en su derecho interno, la

comision deliberada e ilegitima de los siguientes actos:

114 0.N.U. Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifos,
la prostitucion infantil y utilizacidon de nifos en la pornografia. Aprobado por ley N°8172 del 07 de diciembre
de 2001. La Gaceta N°29 del 11 de febrero de 2002.
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a. la produccioén de pornografia infantil con vistas a su difusion por medio

de un sistema informatico;

b. la oferta o la puesta a disposicion de pornografia infantil por medio de

un sistema informatico;

c. la difusion o transmision de pornografia infantil por medio de un sistema

informatico;

d. la adquisicién de pornografia infantil por medio de un sistema informatico

para uno mismo o para otra persona;

e. la posesion de pornografia infantil en un sistema informatico o en un

medio de almacenamiento de datos informaticos (...)."**

Aunado a esto el articulo 11 de este convenio, relativo a la tentativa y

complicidad, designa que:

“(...) 2. Cada parte adoptara las medidas legislativas y de otro tipo que
resulten necesarias para tipificar como delito en su derecho interno toda
tentativa deliberada de cometer alguno de los delitos previstos en
aplicacion de los articulos 3 a 5, 7, 8, 9.1.a) y 9.1.c) del presente

Convenio.”16

Esto resulta relevante, pues el articulo 167 bis en su primer parrafo permite
la tentativa ya que este corresponde a un delito de peligro en concreto al tener

como verbo rector “establecer”, lo que permite fraccionar el hecho delictivo en

15 Consejo de Europa. Convenio de Europa sobre Ciberdelincuencia. Aprobado por ley N° 9452 del 26 de
mayo de 2017. La Gaceta N°125 del 03 de julio de 2017.

16 |bidem, Convenio de Europa sobre Ciberdelincuencia.
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diferentes momentos, siendo estos, el enviar las comunicaciones y el obtener

una respuesta o contacto por parte del sujeto pasivo.

Los articulos anteriores resultan importantes debido a que los Estados
miembros deben regular en su legislacion delitos que se produzcan mediante el uso
de medios informaticos y en el caso especifico de Costa Rica, el derecho interno va
mas alla de lo sefialado por este convenio internacional en virtud de que el derecho
penal sanciona delitos como la fabricacién, produccion o reproduccion de pornografia,
la tenencia de material pornografico y la difusién de pornografia y ademas incluye
otras figuras relacionadas a la proteccién del mismo bien juridico, verbigracia el delito

de seduccién o encuentros con menores por medios electrénicos.

En conclusion, Costa Rica cumple a grandes rasgos con los convenios
internacionales suscritos respecto a esta materia y va mas alla de las barreras
protectoras establecidas por estos instrumentos internacionales puesto a que se da
un adelantamiento del derecho penal al contemplar delitos de peligro que buscan
proteger a las personas menores de edad e incapaces en razon de la vulnerabilidad
gue engloba a estos sujetos, buscando de esta manera evitar resultados mas dafiosos
respecto al bien juridico protegido en los mismos. Por esto, consideramos que el delito
de seduccion o encuentros con menores por medios electronicos no solo engloba las
conductas establecidas en la figura doctrinaria de “grooming”, sino, que, ademas, se
apega a los preceptos senalados en los diferentes convenios y tratados sefalados

anteriormente.
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3.2 Analisis dogmatico de la tipicidad de la figura delictiva seduccion o
encuentros de personas menores de edad por medios electrénicos, articulo 167

bis del Codigo Penal costarricense

La presente seccion se dedica a analizar los preceptos establecidos en la
normativa costarricense sobre el delito de seduccién o encuentros con menores por
medios electrénicos, asi como los elementos individualizantes que lo componen tanto
en su fase externa como en su fase interna. Para esto vamos a fundamentar este
apartado en el tipo penal contenido en el articulo 167 bis del Cdédigo Penal

costarricense.

Se pretende definir los distintos elementos que integran el tipo penal en
estudio, tal y como son el elemento objetivo, el elemento subjetivo y el iter criminis de
esta figura delictiva, asi, como también, los componentes de dichos elementos, es
decir, el sujeto activo, el sujeto pasivo, la accion, el bien juridico tutelado y el dolo,

ademas, de las fases correspondientes al iter criminis.

3.2.1 Elemento objetivo del tipo penal

El elemento objetivo hace referencia a la parte externa del hecho, el cual da

origen al tipo penal, tal y como senala Mufioz Conde, “Generalmente, en el tipo se
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incluyen todas las caracteristicas de la conducta prohibida que fundamentan

positivamente su antijuridicidad.”"”

Es decir, el elemento objetivo se refiere a las caracteristicas extrinsecas, que
son perceptibles a los sentidos humanos, de la conducta o accién que justifican su

tipificacion, tal y como lo son el sujeto (activo y pasivo), el bien juridico y la conducta.

a) Sujeto activo

El sujeto activo forma parte indispensable del elemento objetivo del tipo penal,
este se refiere al individuo que realiza la accion prohibida u omite realizar la accién
que podia y tenia la obligacidn de realizar; por su parte Cabanellas de Torres lo define
como “El autor, complice o encubridor; el delincuente en general.”'® Y Mufioz Conde,
es mas amplio y concreto al especificar, que: “El delito como obra humana siempre
tiene un autor, aquel que precisamente realiza la accion prohibida u omite la accion
esperada. Normalmente en el tipo se alude a dicho sujeto con expresiones

impersonales como “el que” o “quien”.” 11°

En Costa Rica, el autor se encuentra definido en el articulo 45 del Cdédigo
Penal, el cual establece que “es autor del hecho punible tipificado como tal, quien lo
realizare por si o sirviendose de ofro u otros y, coautores lo que lo realizaren en

conjunto con el autor.”?0

Entendido lo anterior, el sujeto activo en el caso del delito de seduccion o

encuentros con menores por medios electronicos esta definido claramente al sefialar

"7 Francisco Mufioz Conde, “Teoria General del Delito”, (3ra edicion, Editorial Temis S.A., Colombia: 2012), p. 41.
8 Guillermo Cabanellas de Torres, Op. Cit., Diccionario Juridico Elemental.

"9 Francisco Mufioz Conde, Op. Cit., p. 46.

120 Cédigo Penal, Op. Cit., Art. 45
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la norma: “quien, por cualquier medio, establezca comunicaciones de contenido
sexual o erdtico (...)”"*' de manera que en esta figura delictiva el sujeto puede ser
cualquier individuo que realice la accion antijuridica, convirtiéndose de esta manera
en un delito comun, ya que no se requiere de una caracteristica especial por parte del
sujeto activo para ser considerado como tal, como por ejemplo la condicién de padre,
adoptante, tutor o guardador en el delito de incumplimiento del deber alimentario

contenido en el articulo 185 del Codigo Penal.

Aunado a esto debemos mencionar que el articulo 167 bis, el cual regula la
conducta a la que consideramos se refiere el delito de “grooming” especificamente,
no establece un limite etario para el sujeto activo, ya que el mismo solo hace
referencia al sujeto activo como “quién”, de forma que cualquier persona podria
cometer esta accion. Por su parte el Cédigo Penal en su articulo 17 sefiala que “este
Cadigo se aplicara a las personas de dieciocho afios cumplidos™??, mientras que, por
otro lado, el articulo 1 de la Ley de Justicia Penal Juvenil establece que “Seran sujetos
de esta ley todas las personas que tengan una edad comprendida entre los doce afios
y menos de dieciocho afios al momento de la comision de un hecho tipificado como
delito o contravencién en el Codigo Penal o leyes especiales” '?3. Tomando en cuenta,
lo establecido por ambas leyes y el principio de prevalencia de la ley especial sobre
la ley general, llegamos a la conclusion de que el delito de seduccion o encuentros
con menores por medios electronicos podria ser cometido por una persona mayor de
12 afios, pero menor de 18 afos, al igual que podria ser cometido por una persona

mayor de edad, aunque las penas establecidas en este tipo penal serian distintas a

121 Codigo Penal, Op. Cit., Art. 167 bis.
122 |bidem, Art 17.

23 ey de Justicia Penal Juvenil. Ley N°7576 de 8 marzo de 1996, San José, Investigaciones Juridicas, 2013.
Art. 1.
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las establecidas en el caso de que el sujeto activo sea una persona menor de edad,
dado que a estos ultimos los ampara la Ley de Justicia Penal Juvenil, la cual dispone

sanciones distintas en virtud del principio de interés superior del menor.

Por otro lado, resulta importante mencionar, la presuncion iure et de iure que
protege la libertad e indemnidad sexual de las personas menores de trece afios,
segun la cual, a los sujetos menores de trece afnos, de edad no se les reconoce
capacidad para autodeterminarse ni de participar en ninguna practica sexual, asi lo
sefala en diferentes ocasiones el Tribunal de Apelacion de sentencia Penal Juvenil

del Il Circuito Judicial de San José:

“La anterior limitacion a la libertad sexual se fundamenta en la presuncion
de pleno derecho de que las personas menores de trece arfios de edad
carecen del desarrollo psico-biolégico necesario para entender y
comprender los alcances y naturaleza de la conducta sexual ejercida frente
a otras personas y de poder ejercer responsablemente la misma, frente a
si misma y los demas, todo lo anterior con la finalidad de garantizar la
indemnidad sexual y el sano desarrollo sexual de las personas menores de

trece arios, de edad con respecto a terceras personas.”'?4

También, con la entrada, en vigencia de la Ley de Fortalecimiento de la
proteccion legal de las nifias y adolescentes mujeres ante situaciones de violencia de
género asociadas a relaciones abusivas, reforma Cédigo Penal, Cédigo Familia, Ley

Organica TSE y Registro Civil, y Codigo Civil, ley N°9406 del 30 de noviembre del

124 Tribunal de Apelaciéon de Sentencia Penal Juvenil del Il Circuito Judicial de San José. Resolucion N°0116-
2019 de las 9 horas y 40 minutos del 10 de mayo de 2019. Recurso de Apelacion.
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2016 se modificéd el articulo 159 y 161 del Codigo Penal. Siendo que, a modo de

ejemplo, el articulo 159 del Cédigo Penal actualmente sefala que:

“Articulo 159.- Relaciones sexuales con personas menores de edad.
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 afios, cuando la victima sea mayor
de trece y menor de quince arios, de edad, y el autor sea cinco o mas afios

mayor que esta en edad.

2) Con pena de prisién de dos a tres afios, cuando la victima sea mayor de
quince y menor de dieciocho arios, y el autor sea siete 0 mas afios mayor

que ésta en edad.

3) Con pena de prision de cuatro a diez arfios, 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 operaran si la accion consiste en la
introduccion de uno o varios dedos, objetos o animales por la via vaginal o

anal."12°

125 Cédigo Penal. Op. Cit., Art. 159.
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Ahora bien, tomando en consideracion el cambio planteado por esta nueva ley
y el principio general del derecho de “quien puede lo mas puede lo menos”, podriamos
entender que al aplicarse como requisito en los delitos de violacién y de relaciones
sexuales con personas menores de edad una diferencia etaria de al menos cinco afos
de edad cuando la persona tiene entre trece y quince anos de edad para que pueda
aplicarse el delito, y de al menos siete afios de diferencia cuando la persona tiene
entre quince y dieciocho afos de edad, deberia ser necesario que para la realizacion
del delito de seduccion o encuentros con menores por medios electronicos se aplique
esta misma regla en virtud de que este corresponde a un delito de peligro en el que
se da un adelantamiento del derecho penal precisamente para evitar que se comentan
esta clase de delitos mas gravosos. Sin embargo, el legislador al regular el articulo
167 bis no previo esta posibilidad y actualmente cualquier sujeto mayor de 12 afios

puede constituirse como sujeto activo de este delito.

Entendido lo anterior, a nuestro parecer, el articulo 167 bis corresponde a un
delito comun y en su redaccion sefiala que el sujeto activo puede ser constituido por
cualquier persona, lo cual podria acarrear problemas respecto a la aplicacion de este
delito, ya que la falta de un limite etario en el tipo penal posibilita la realizacién de esta
conducta por parte de una persona menor de edad, y consideramos que, al momento
de su aplicacion debe tenerse en cuenta que en la jurisprudencia se limita el sujeto a
una persona mayor de 13 afios debido la ausencia de autodeterminacion sexual de
los menores de esta edad. Verbigracia, cuando una persona de 14 afos de edad
establece comunicaciones de contenido sexual o erético con una persona de 13 afios
de edad, existiria delito debido a que al no establecerse un limite etario ambos sujetos
constituirian simultdneamente el sujeto pasivo y el sujeto activo, y en cuyo caso el

juzgador debera analizar cada caso en concreto y si deberia entenderse que el sujeto
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activo es quien dio inicio a estas comunicaciones o si basta la realizacion de estas
conductas por ambos sujetos de forma bilateral para que ambos se constituyan en

sujetos activos.

En dicho caso, segun nuestro criterio, seria el juez en el caso concreto el
encargado de interpretar la norma y establecer si la accion constituye o no delito,
dejando el tipo penal abierto respecto al sujeto activo. A titulo personal, consideramos
que es indispensable el establecimiento de una diferencia etaria en este tipo penal,
en aras de brindar mayor claridad a esta figura delictiva; sin embargo, el legislador no
lo dispuso de esta manera, sino que solamente establecié una diferencia entre las

edades del sujeto pasivo del parrafo primero y del parrafo segundo.

Aunado a esto, debemos mencionar que, a nuestro parecer el delito en estudio
permite la posibilidad de coautoria, complicidad e instigacion contemplados en los
articulos 45, 46 y 47 del Codigo Penal costarricense. Por su parte el articulo 45 del
CP senala “Es autor del hecho punible tipificado como tal, quien lo realizare por si o
sirviendose de otro u otros y, coautores los que lo realizaren en conjunto con el
autor.”?6 Esto permitiria que el delito de seduccion o encuentros con menores por
medios electrénicos sea cometido en coautoria, por ejemplo, cuando dos amigos
establecieran mediante un perfil falso comunicaciones de contenido sexual o erdtico
con una persona menor de quince afnos.

Por otro lado, el articulo 46 del mismo cuerpo normativo manifiesta que “Son
instigadores, quienes intencionalmente determinen a otro a cometer el hecho

punible.”?” \erbigracia, cuando una persona intencionalmente convence a otra de

126 Codigo Penal. Op. Cit., Art. 45.
127 |bidem, Art. 46.
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establecer comunicaciones de contenido sexual o erético con una persona menor de
edad para procurarse un encuentro con la misma en un lugar fisico.

Ademas, el articulo 47 del CP establece que “son complices los que presten al
autor o autores cualquier auxilio o cooperacion para la realizacion del hecho
punible.”'?8 Esto puede ocurrir, a modo de ejemplo, cuando una persona conociendo
las intenciones de otra con una persona menor de edad o incapaz, le facilita los
medios para que esta pueda establecer comunicaciones de contenido sexual o erético
con la persona menor de quince afos o incapaz, los cuales podrian ser el nimero de

teléfono, la cuenta en redes sociales, la computadora, el celular, etc.

b) Sujeto pasivo

El sujeto pasivo, por su parte es aquel individuo sobre el que recae la accion
delictiva, Muhoz Conde expresa sobre este tema que, “En realidad, el concepto de
sujeto pasivo es poco preciso y solo tiene interés para saber quién es el titular del
bien juridico protegido en el tipo penal, en aquellos casos en que quepa disponer
libremente de él (por ejemplo, la propiedad).”'?%, es decir, el sujeto pasivo es la
persona a la que su bien juridico protegido ha sido lesionado o puesto en peligro por

la accion realizada por el sujeto activo.

Por su parte, Cabanellas de Torres define el sujeto pasivo del delito como “su
victima; quién en su persona, derechos o bienes, o en los de los suyos, ha padecido

ofensa penada en la ley y punible por el sujeto activo.”’3° De manera tal que se

128 Codigo Penal. Op. Cit., Art. 47.
2% Francisco Mufioz Conde, Op. Cit., p. 49.

130 Guillermo Cabanellas de Torres, Op. Cit., p. 355.
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desprende de los conceptos anteriores, que el sujeto pasivo se refiere a la persona

titular del bien juridico que es lesionado con la accion u omision.

Entendido lo anterior, en el caso concreto del articulo 167 bis, el sujeto pasivo
resulta ser “una persona menor de quince afios o incapaz’’3' si se establecen
comunicaciones de contenido sexual o erdtico; o “una persona menor de edad o
incapaz™?3?, si se procura establecer dichas comunicaciones mediante la suplantacion
de identidad o el uso de identidad falsa, o si con el establecimiento o cuando se
procurare el establecimiento de estas comunicaciones y con ellas se procure un
encuentro personal en un lugar fisico. De manera que el sujeto pasivo varia
dependiendo de los medios comisivos utilizados por el sujeto activo, siendo que en el
caso de suplantacion de identidad o uso de una identidad falsa se amplia a una

persona menor de edad sin limitar la misma hasta los 15 afos.

Aunado a esto, debemos considerar el caso de que se establezcan
comunicaciones por medios electronicos con personas menores de edad, pero
mayores de 15 afios sin hacer uso de una identidad falsa o suplantando la identidad
de un tercero, los cuales no resultarian protegidos segun el articulo 167 bis a menos
de que se procure un encuentro en un lugar fisico; en cuyo caso podrian llegar a
ampararse en el articulo 167 parrafo segundo, pues con esta conducta configura

también el delito de corrupcion, y este articulo manifiesta:

“(...) La pena sera de cuatro a diez 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

131 Cédigo Penal, Op. Cit., Art. 167 bis.

132 |bidem, Art 167.
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sexual para si, para otro o para grupos, con una persona menor de edad o

incapaz; utiliza a estas personas para promover la corrupcion o las obliga

a realizar actos sexuales perversos, prematuros o excesivos, aunque la

victima consienta participar en ellos o verlos ejecutar.”'33

Es de importancia considerar lo sefialado por el Tribunal de Apelacién de
Sentencia del Segundo Circuito Judicial de San José en la resolucion 667 del afio
2012, la cual respecto a promover la corrupcién ha sefalado que:

“Corrupcion es la accion y efecto de corromper. Denota la
deformacion, alteracién, o vicio que se introduce al estado o desarrollo
sexual natural y sano del menor, ya sea por lo prematuro de la evolucion
(con respecto a la edad y condiciones de la victima) o porque el sujeto
pasivo llega a aceptar o asimilar como normal -para su propia conducta- la
depravacion o excesividad de la actividad sexual (...) Promover seria
iniciar, incitar, persuadir, convencer o procurar que quien no esta
corrompido llegue a ese estado, distorsionando el sentido natural y sano
de la sexualidad en la victima, al adoptar o inclinarse esta hacia una
conducta sexual prematura, depravada o excesiva. La promocion mediante
engaro, violencia, abuso de autoridad o cualquier ofro medio de
intimidacion o coercion agravan el delito (...) La promocion tipica se logra
a lravés de actos sexuales, los cuales son hechos, comportamientos o
acciones materiales (por ejemplo actos de bestialidad, sadismo, sodomia,
coito, sexo oral, etc.) o intelectuales (ensefianzas, consejos, exposiciones

de imagenes, etc.) de significacion sexual que el autor realiza con la victima

133 Codigo Penal, Op. Cit., Art. 167.
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0 que ejecuta solo o con un tercero ante ella, objetivamente eficaces o
aptos para promover la corrupcion y que, segun la descripcion tipica, deben
ser perversos, prematuros o excesivos (la promocion puede producirse por
un acto unico o por una reiteracion de actos, pues hay unidad de accion y
unica lesion si en un corto tiempo se realizan varios actos de estas

caracteristicas sobre el sujeto pasivo).”34

Sin embargo, segun nuestro punto de vista el articulo 167 bis podria derogar
tacitamente de forma parcial el parrafo segundo del articulo 167 por lo que seria
posible en un caso similar al expuesto anteriormente ampararse en el articulo 167
parrafo segundo. No obstante, al no existir una derogatoria expresa se podria
interpretar que existe un concurso aparente entre ambas normas, que hay una
derogatoria tacita e incluso aplicar ambos articulos indistintamente, de ahi la
importancia en reformar estos articulos del Cédigo Penal, pues el legislador al realizar
la reforma a estos articulos no comprendio lo que estaba haciendo y al no separar la
corrupcion del grooming generd, lo que consideramos puede ser, un grave problema
interpretativo.

Tal y como se sefald con anterioridad, el establecimiento de comunicaciones
de contenido sexual o erdtico que no procuren un encuentro en un lugar fisico o que
no utilicen una identidad falsa o suplanten la identidad de un tercero, pese a no estar
las personas mayores de 15 afios y menores de 18 protegidas por el articulo 167 bis,
en ese supuesto, estas acciones si resultarian contempladas en el articulo 167 del

Cddigo Penal, de no existir una derogatoria del mismo.

34 Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal del Il Circuito Judicial de San José. Resolucién N°0667-2012
de las 11 horas y 10 minutos del 12 de abril de 2012. Recurso de Casacion.
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c) Accién

La accién entendida como la conducta humana relevante para el derecho
penal, resulta imprescindible para la definicion de la tipicidad del delito, por su parte
Cabanellas de Torres define la accion penal como “la originada por un delito o falta; y
dirigida a la persecucion de uno u otra con la imposicion de la pena que por ley
corresponda”.’®® Por otro lado, Mufioz Conde se refiere a la accidn como
"comportamiento humano (accién u omisién), que constituye el nucleo del tipo, es
decir, su elemento mas importante. La conducta viene descrita generalmente por un

verbo rector (“matare”, “causare a otro una lesion", etc.), que puede indicar una accion

positiva o una omisién.”'36

Aunado a esto, José Arnoldo Gonzalez Castro refiriéndose a los elementos que
identifican la accidén sefiala que “en primer lugar, se trata de una accion humana
voluntaria. Como segundo aspecto, se considera que la accion humana al ser
voluntaria persigue una finalidad determinada. En este sentido, es claro para alcanzar
una finalidad determinada, es necesario conocer y querer el resultado que se
obtendra con tal conducta.”3” Por lo tanto, la accion constituye el nucleo fundamental
del tipo penal consiste en una conducta humana, sea un hacer o un no hacer, de
forma que, el comportamiento descrito en el tipo penal puede ser llevado a cabo por

comision o por omision.

Entendido lo anterior, en el caso concreto del articulo 167 bis la accidn

realizada por el sujeto activo en el primer parrafo consiste en establecer

135 Guillermo Cabanellas de Torres, Op. Cit., p.18.
136 Francisco Mufioz Conde, Op. Cit., p. 47.

137 José Arnoldo Gonzalez Castro, “Teoria del Delito", (12 Edicién, Poder Judicial, 2008): 82, (Consultado el 25 de
febrero de 2021) <https://www.corteidh.or.cr/tablas/27646.pdf>
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comunicaciones de contenido sexual o erdtico, ya sea que incluyan o no imagenes,
videos, textos o audios con una persona menor de quince afios o incapaz; mientras
que en el segundo parrafo la accion realizada por el sujeto activo consiste en procurar
establecer comunicaciones de contenido sexual o erdtico utilizando una identidad
falsa o suplantando la identidad de un tercero con una persona menor de edad o

incapaz.

En ese mismo sentido el articulo plantea una pena mayor cuando la accion sea
procurar un encuentro personal en un lugar fisico estableciendo comunicaciones o
procurando establecer comunicaciones mediante el uso de una identidad falsa o
suplantando la identidad de un tercero, de manera que en este ultimo parrafo plantea

una agravante al tipo penal.

Ahora bien, respecto al concepto establecer al que se refiere este articulo,
debemos aclarar que este se refiere a ordenar o mandar lo que se debe hacer. Segun
la Real Academia de la Lengua Espafiola este término se define como “Ordenar,
mandar, decretar’’® y a su vez esta define ordenar como “encaminar y dirigir algo a
un fin”1%%. De manera que la accién en este articulo hace referencia a dirigir
comunicaciones de contenido sexual o erético a una persona menor de quince afos

o incapaz.

Aunado a esto, debemos referirnos al concepto de comunicacién anteriormente
mencionado en el capitulo dos del presente trabajo investigativo, en el cual se define

este concepto como “trato, correspondencia entre dos 0 mas personas”'? Siendo asi

138 Real Academia Espariola, Op. Cit., <https:/dle.rae.es/establecer?m=form>

139 Real Academia Espariola, Op. Cit., < https://dle.rae.es/ordenar?m=form>

140 |bidem, <https://dle.rae.es/comunicacion?m=form>
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que, resulta necesaria la existencia de una respuesta por parte del sujeto pasivo para

que se genere la comunicacion y por lo tanto se configure la accién.

En virtud de que en esta figura delictiva en sus parrafos segundo y tercero lo
que se hace es procurar establecer comunicaciones o procurar un encuentro en un
lugar fisico, resulta de suma importancia mencionar que se trata de un delito de peligro
en abstracto, pues tal y como lo sefala la Sala Tercera:

“Cuando se afirma que un delito es de peligro lo que se quiere
indicar es que para la configuracion del tipo penal basta con que el bien
Juridico se ponga en peligro, y en eso consiste el resultado lesivo, sin que
sea necesario que dicho bien sea lesionado en forma efectiva a diferencia
de los delitos de dafio. Y cuando se indica que el delito es de peligro
abstracto, para diferenciarlo de los de peligro concreto, lo que se quiere
indicar es que en la causa especifica no es necesario ofrecer una prueba
directa y concreta para demostrar que la realizacion de la conducta
efectivamente puso en riesgo el bien juridico tutelado, porque en estos
ilicitos el legislador ha realizado una valoracion politico-juridica y ha
establecido en forma anticipada que la realizacion de ese tipo de conductas
en efecto pone en peligro el bien juridico, sin necesidad de estarlo

demostrando en cada uno de los procesos.”'*

Es decir, esta figura en sus parrafos segundo y tercero corresponde a un delito
de peligro en abstracto y por lo tanto, el delito se configura con el envio de las
comunicaciones, sin ser necesario que se genere un resultado, pues basta con solo

enviar las comunicaciones para que se ponga en peligro el bien juridico y con ello se

41 Sala Tercera De La Corte Suprema De Justicia. Resolucion N°097-F-93 de las catorce horas con veinticinco
minutos del veintitrés de marzo de mil novecientos noventa y tres. Recurso de Casacion.
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configure el delito, en el caso del parrafo segundo y cuando con dichas
comunicaciones se procure un encuentro en un lugar fisico en el caso del parrafo

tercero sin exigirse que dicho encuentro se materialice.

Por su parte el parrafo primero corresponde a un delito de peligro en concreto
ya que, el verbo rector es “establecer las comunicaciones”, por o que se exige que
se dé una respuesta o contacto por parte del sujeto pasivo con el sujeto activo para
que se configure el delito. En este sentido, “(...) en los delitos de peligro concreto es
indispensable acreditar en cada asunto especifico la afectacion (peligro) al bien
juridico como sucede, por ejemplo, en algunas infracciones contra el ambiente,

cuando debe acreditarse la puesta en peligro para las especies protegidas.”4?

Por otro lado, el contenido sexual o erdtico de dichas comunicaciones hace
referencia a que esta correspondencia debe versar sobre “condiciones anatémicas y
fisiolégicas que caracterizan a cada sexo”'*® como, por ejemplo, el envio de
fotografias, videos, textos, audios o imagenes de las partes intimas, asi como también
la solicitud de fotografias, videos, audios, textos o imagenes de las partes intimas de
la persona menor de edad o incapaz, o cualquier otra comunicacion que ponga en
peligro la indemnidad sexual de la persona menor de edad o incapaz. Ademas de
aquellas comunicaciones de contenido erdtico entendido este como, “Perteneciente
o relativo al amor o al placer sexuales.”'** Lo cual incluiria cualquier imagen, texto,

audio, video o fotografia que contenga tocamientos, desnudos, actos sexuales,

42 Sala Tercera De La Corte Suprema De Justicia, Op. Cit., Resolucién N°097-F-93 de las catorce horas con
veinticinco minutos del veintitrés de marzo de mil novecientos noventa y tres.

143 Real Academia Espariola, Op. Cit., <https:/dle.rae.es/sexulidad?m=form>

144 Real Academia Espariola, Op. Cit., <https://dle.rae.es/erdtico>
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espectaculos, textos o grabaciones que produzcan la pornografia, entendida esta

como “Presentacién abierta y cruda del sexo que busca producir excitacion.”’*°

Por lo tanto, aunque las posibilidades son muchas, no cualquier comunicacion
con una persona menor de edad o incapaz configuraria el tipo penal sino que estas
deben poner en peligro la indemnidad sexual de la persona menor de edad o incapaz
y deben abarcar el sexo, el erotismo, las identidades y roles de género, la orientacion
sexual, la reproduccién, el placer y la intimidad, que se experimenta y se expresa en
pensamientos, actitudes, fantasias, conductas, deseos, creencias, valores, practicas,

roles y relaciones.

Asimismo, el articulo 167 bis contempla la posibilidad de que el sujeto activo
utilice la suplantacion de identidad para lograr establecer estas comunicaciones, por
lo que debemos entender que esta implica “el uso de la informacion personal para
hacerse pasar por otra persona con el fin de obtener un beneficio propio”'#é, siendo
importante recalcar que la suplantacion de identidad constituye un delito
independiente de la figura de “grooming” y se encuentra regulado en el articulo 230
del Cddigo Penal, el cual es castigado con una pena de 1 a 3 afos. Verbigracia, en
caso de que una persona procure establecer comunicaciones con una persona menor
de edad o incapaz suplantando la identidad de un tercero, estariamos ante un
concurso aparente de normas entre el articulo 230 y el articulo 167 bis del Cédigo
Penal, en donde deberia aplicarse el delito tipificado como seduccidon o encuentros

con menores por medios electronicos ya que, tal y como sefala el articulo 23 del

145 Real Academia Espafiola, Op. Cit., <https://dle.rae.es/pornograf%C3%ADa>

146 Red.es, “Capacitacién en materia de seguridad TIC para padres, madres, tutores y educadores de menores de
edad”, Ministerio de Industria, Energia y Turismo de Espana (No indica): 9 (Consultado el 08 de mayo de 2019)
<https://alumnosayudantes.files.wordpress.com/2018/03/unidades-didacticas-suplantacion-de-

identidad secundaria red-es 0.pdf>
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mismo cuerpo normativo “cuando una misma conducta esté descrita en varias
disposiciones legales que se excluyan entre si, solo se aplicara una de ellas, asi: la
norma especial prevalece sobre la general, la que contiene integramente a otra se
prefiere a ésta y aquella que la ley no haya subordinado expresa o tacitamente a otra,
se aplica en vez de la accesoria.”’*” Por lo que, el delito de seduccidon o encuentros
con menores por medios electronicos al contener mas integramente la accién

realizada debera ser el tipo aplicado.

Sin embargo, en caso de que una persona establezca comunicaciones de
contenido sexual o erético con una persona menor de quince anos o incapaz sin hacer
uso de una identidad falsa, podriamos pensar que estamos ante un concurso
aparente de normas entre el articulo 167 y el articulo 167 bis, sin embargo,
consideramos que por la forma en la que se encuentran redactados deberia aplicarse
el articulo 167 bis ya que no habria concurso con otra norma, no obstante, esta
disyuntiva no ocurriria de existir una derogatoria expresa del parrafo segundo del

articulo 167.

Y en caso de que una persona establezca comunicaciones de contenido sexual
o eroético con una persona mayor de quince aflos menor de dieciocho anos no estaria
infringiendo el articulo 167 bis, sino que podria infringir el articulo 167 correspondiente

al delito de corrupcion pues el parrafo segundo senala que “(...) si el actor, utilizando

las redes sociales o cualquier otro medio informatico o telematico, u otro medio de

comunicacion, (...); utiliza a estas personas para promover la corrupcion o las obliga

a realizar actos sexuales perversos, prematuros o excesivos, aunque la victima

147 Cédigo Penal, Op. Cit., Art. 23.
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consienta participar en ellos o verlos ejecutar.”’*® Aunque, de existir una derogatoria,

ya sea tacita o expresa, del parrafo segundo del articulo 167, esta proteccién no
existiria y en un caso similar al anterior en donde se establezcan comunicaciones de
contenido sexual o erético con personas mayores de quince ainos pero menores de
dieciocho afios sin mediar el uso de identidad falsa o la suplantacion de identidad, no

se estaria cometiendo delito alguno.

Asi pues, resulta importante diferenciar el parrafo primero del parrafo segundo
del articulo 167 bis, respecto al verbo rector de estos, ya que el primero refiere a
establecer comunicaciones y el segundo hace referencia a procurar establecer
comunicaciones. Por su parte el verbo establecer se define como “fundar, instituir4°
por lo que en el supuesto del parrafo primero es necesario un contacto o respuesta
por parte del sujeto pasivo menor de quince afnos o incapaz; mientras que, el verbo
procurar se define como “Hacer diligencias o esfuerzos para que suceda lo que se
expresa.”®0 Por lo que en el parrafo segundo el sujeto que hace uso de una identidad
falsa o una suplantacion de la identidad de un tercero no requiere que se dé una
respuesta por parte del sujeto pasivo que en este caso seria cualquier persona menor

de edad o incapaz para que se configure el delito.

Finalmente, este articulo contempla una agravante cuando se procure un
encuentro fisico, contrario a otras legislaciones que no previeron esta posibilidad y a
nuestro parecer dejaron el tipo penal abierto a interpretacién por parte del ente

juzgador. Siendo que también puede definirse procurar como “conseguir o adquirir

148 Cédigo Penal, Op. Cit., Art. 167.

149 Real Academia Espariola, Op. Cit., <https://dle.rae.es/establecer>

150 |bidem, <https://dle.rae.es/procurar>
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algo”"®', de manera que el sujeto activo debe realizar la accion encaminado a obtener
un encuentro en un espacio fisico con la persona menor de edad o incapaz; aunque
no resulta indispensable que se concretice el encuentro fisico, siendo que lo unico
necesario para que el delito se configure es la realizacion de actos encaminados a un

encuentro en un espacio fisico con la persona menor de edad o incapaz.

Teniendo en cuenta lo anterior, si se lograra un encuentro fisico con la persona
menor de edad o incapaz, deberia analizarse el caso concreto pues puede haber
concurso aparente de normas con otros delitos como, por ejemplo, abuso sexual,
violacion, fabricacién, produccion o reproduccion de pornografia, etc. Seria entonces
el resultado final el encargado de definir cual delito debe primar segun lo establecido
por el articulo 23 del Cddigo Penal. Verbigracia, en caso de que comunicaciones de
contenido sexual o erético continiuen con un encuentro fisico y finalmente se de
alguno de los presupuestos contemplados en el articulo 173 del Cédigo Penal. Siendo
que, en dicho caso deberia aplicarse el articulo 173 y no el 167 bis pues el primero
abarca de manera mas integra la conducta, y las comunicaciones de contenido sexual
o erdtico serian preparatorias del delito de fabricacion, produccion o reproduccién de

pornografia.

Asimismo, puede existir concurso aparente de normas del delito de seduccién
0 encuentros con menores por medios electrénicos con otras figuras delictivas. Por
ejemplo, con el articulo 174 bis del Cddigo Penal, si al realizar las comunicaciones de
contenido sexual o erotico se incluyen imagenes pornograficas en las que se emplee

una persona adulta que simule ser una persona menor de edad realizando actividades

51 Real Academia Espafiola, Op. Cit., <https://dle.rae.es/procurar>
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sexuales, las cuales configurarian el delito de pornografia virtual y pseudo

pornografia.

Ahora bien, el Tribunal de Apelacion de Sentencia Judicial del Segundo Circuito
Judicial de San José sefala respecto al delito de seduccién o encuentros con

menores por medios electronicos y el delito de difusidon de pornografia que:

“El tipo objetivo del articulo 167 bis del Coédigo Penal, parrafo
primero, abarca como uno de los recursos para seducir a la persona menor
de edad de quince arios mediante un medio electronico, mensajes de texto
y fotografias de contenido sexual o erotico, lo que encuadra perfectamente
con la accion desplegada por el justiciable, sin que discrimine la norma en
que el tipo de imagenes constituya material pornografico o no, perdiendo
asi importancia el reparo esgrimido por el impugnante en cuanto a que los
juzgadores se alejaron de un concepto normativo de “pornografia” y que se
dejaron llevar por el significado que le dio la victima. Aunado a lo expuesto,
esta camara considera que, en el presente caso hay una unidad de accion
pues el justiciable persiguié un unico fin delictivo que generdé una sola
vulneracion al bien juridico tutelado, sea el normal desarrollo de la
sexualidad de [Nombre 001] (que también es el del ilicito de difusion de
pornografia), pero, especificamente, para procurar su seduccién, y no
precisamente para entregarle o exhibir material pornografico. Si bien
ambos tipos penales incorporan conductas similares, el fin ulterior
especifico de cada uno de ellos importa para su distinciéon y aplicacion,

teniendo efectos cruciales a nivel punitivo, desde que la pena es mas grave
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para el delito de difusion de pornografia que para el de seducciéon o

encuentros con menores por medios electronicos.”’°?

En ese mismo orden de ideas, el Tribunal Penal del | Circuito Judicial de San

José, refiere:

“En todo caso hay que decir que aun cuando la conducta pudiera
quedar comprendida también por el delito de corrupcion del numeral 167
parrafo segundo del Codigo Penal, la misma se descarta al existir norma
especial que incluye, como la seduccion por medios electronicos, la
utilizacion de imagenes para ello y porque, en todo caso, el segundo es
mas favorable al tener un rango punitivo inferior y estar vigente en nuestra
legislacion desde el afio dos mil trece y que tuvo como espiritu legislativo
la proteccion de menores ante delitos sexuales por medios informaticos,
siendo norma posterior y especifica con respecto al delito de corrupcion.
Todo lo analizado supra esta intimamente relacionado con el dolo
entendido como la tipicidad subjetiva en el actuar de [Nombre 001] para el

caso concreto y que se procede a detallar.”%3

Igualmente, el Tribunal de Apelacion Penal del Il Circuito Judicial de San José,
reitera la posicion del Tribunal Penal del | Circuito Judicial de San José en cuanto
sefiala la existencia de un concurso aparente de normas entre los delitos de

seduccion o encuentros con menores por medios electronicos y el delito de difusion

52 Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal del Il Circuito Judicial de San José. Resolucién N°01423-2020
de las 14 horas con 53 minutos del 02 de setiembre de dos mil 2020. Recurso de Apelacion.

53 Tribunal Penal del | Circuito Judicial de San José. Resolucién N°312-2019 de las 14 horas y 30 minutos del
13 de marzo de 2019.
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de pornografia los cuales se encuentran regulados en los articulos 167 bis 'y 174 del

Cddigo Penal respectivamente; la resoluciéon sefiala al respecto:

“Como se observa, la finalidad del delito de difusion de pornografia es muy
distinto al del tipo penal de seduccion o encuentros con menores por
medios electronicos, de modo que, a pesar de que aparentemente hay un
concurso de delitos en la especie, realmente, se dio una sola una conducta
punible, por cuanto el justiciable no utilizé la imagen de su pene erecto con
el fin de entregar, comerciar, difundir, distribuir o exhibir material
pornografico a la agraviada, sino que su objetivo fue la de seducirla
mediante o a traveés de un medio electronico, el que utilizé6 para mostrarle
una imagen de su miembro viril acompafiada de mensajes de texto de
contenido sexual, todo ello encaminado a tener relaciones sexuales con la

menor [Nombre 002].”1%4

d) Bien juridico

Cuando hacemos referencia al bien juridico, nos estamos refiriendo a todo bien
o valor de la vida de las personas que es protegido por la ley, ya sea tangible o
intangible; por su parte Cabanellas de Torres al referirse sobre el bien dispone que
“Dentro del campo estrictamente juridico, aunque cabe hablar de un bien mueble,
inmueble o incorporal, el tecnicismo prefiere emplear el plural (bienes) para referirse

a cuanto puede constituir objeto de un patrimonio.(...) Esta expresion se utiliza para

54 Tribunal de Apelacion Penal del Il Circuito Judicial de San José. Resolucion N°1005-2019 de las 14 horas
y 45 minutos del 14 de junio de 2019. Recurso de Apelacion.
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indicar aquellos intereses que, por vitales para la colectividad o pueblo, deben ser

respetados por todos.”%°

Del mismo modo, Mufioz Conde, define el bien juridico expresando que: “es el
valor que la ley quiere proteger de las conductas que puedan darnarlo. Este valor es
una cualidad positiva que el legislador atribuye a determinados intereses. La cualidad
de bien juridico es, por tanto, algo que crea la ley y no algo preexistente a ella
misma.”’*® De manera que, debe entenderse como bien juridico aquellos bienes o
valores que el legislador pretende proteger mediante la ley ya sean corporeos o

incorporeos.

En este sentido, el autor supra citado sefala que “El concepto de bien juridico
se utiliza en derecho penal, ademas, como criterio de clasificacion, aglutinando los
distintos tipos delictivos en funcién del bien juridico protegido en ellos (delitos contra
la vida, contra el honor, contra el patrimonio, etc.). Segun este criterio de clasificacion
se distingue entre bienes juridicos individuales (vida, libertad, honor) y comunitarios
también llamados colectivos o supraindividuales (salud publica, seguridad del Estado,
orden publico).”'®” Con base en estos criterios el bien juridico protegido en el delito
contemplado en el articulo 167 bis del Cdédigo Penal costarricense podriamos
encasillarlo como un bien juridico personal o personalisimo, pues se afecta un

derecho fundamental del ser humano, cual es el de su libertad o indemnidad sexual.

155 Guillermo Cabanellas de Torres, Op. Cit., p. 48.
156 Francisco Mufioz Conde, Op. Cit., p. 48.
157 |bidem, p. 51.
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Ahora bien, por indemnidad sexual, también conocida como intangibilidad
sexual, podemos entender, tal y como sefalamos en el capitulo | de la presente

tesina:

“La intangibilidad sexual se fundamenta en la especial protecciéon que la
ley dispensa a individuos que, estando incapacitados para ejercer la
libertad sexual, por encontrarse en determinadas circunstancias especiales
se hallan mas desamparados que el resto de la comunidad. Es decir, deben
permanecer completamente al margen de experiencias sexuales. Es el
bien juridico protegido, como modalidad especifica del valor libre
autodeterminacion de conducta sexual cuando la victima o sujeto pasivo

es un menor o incapaz.”%8

Por consiguiente, la indemnidad sexual o intangibilidad sexual se refiere a la
proteccion especial que la ley otorga a la persona menor de edad o incapaz por su
estado de vulnerabilidad, en razén de que dichos individuos no tienen la capacidad
para decidir sobre su sexualidad ampliamente, tratando de esta forma de mantener a
estos sujetos separados de las experiencias sexuales contrarias a su edad evolutiva
y su normal desarrollo, siendo que estas experiencias sexuales sean adecuadas a la
edad de estos y se proteja su libertad sexual futura, la cual alcanzarian al cumplir la
mayoria de edad, y en el caso de las personas incapaces proteger su normal

desarrollo.

En conclusion, el elemento objetivo del tipo penal se compone por el sujeto
activo, el sujeto pasivo, la accion y el bien juridico; en el caso concreto del delito de

seduccion o encuentros con menores por medios electrénicos contenido en el articulo

58 Norma Bouyssou, Op. Cit., p. 402.
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167 bis del Codigo Penal costarricense, el sujeto activo responde a “quien”, es decir,
este es un delito comun ya que el sujeto no requiere caracteristicas especiales; el
sujeto pasivo por su parte varia dependiendo, si se establecen comunicaciones de
contenido sexual o erdtico seria una persona menor de quince anos o incapaz, y si
se procura establecer comunicaciones suplantando la identidad de un tercero o
usando una identidad falsa, o si con estas dos acciones se procura a su vez un

encuentro en un espacio fisico seria una persona menor de edad o incapaz.

Aunado a esto, la accion en este tipo penal hace referencia a dos conductas,
establecer comunicaciones de contenido sexual o erético con un menor de quince
afnos o incapaz y procurar establecer comunicaciones de contenido sexual o erético
haciendo uso de una identidad falsa o suplantando una identidad. Ademas de una
agravante cuando con estas acciones se procure un encuentro personal en un lugar
fisico, de forma que procurar el encuentro depende de establecer en un primer
momento comunicaciones de contenido sexual o erético con un menor de quince anos
o incapaz o de procurar establecer comunicaciones de contenido sexual o erético con
una persona menor de edad haciendo uso de una identidad falsa o suplantando la
identidad de un tercero. Mientras que por su parte el bien juridico tutelado se refiere

a la indemnidad sexual de la persona menor de edad o incapaz.
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3.2.2 Elemento subjetivo del tipo penal

El elemento subjetivo del tipo penal se refiere a aquellos elementos de caracter
intencional que enmarcan al tipo penal, es decir, aquellos que reflejan la voluntad del

sujeto; respecto a las dos vertientes del tipo penal Mufioz Conde sefala:

“el tipo de injusto tiene tanto una vertiente objetiva (el llamado tipo objetivo)
como una subjetiva (el llamado tipo subjetivo). En la primera se incluyen
todos aquellos elementos de naturaleza objetiva que caracterizan
objetivamente el supuesto de hecho de la norma penal, o tipo penal (el
Sujeto activo, la conducta, las formas y medios de la accidn, el resultado,
la relacion de causalidad y los criterios para imputar objetivamente el
resultado a la conducta, el objeto material, etc.). En la segunda, el
contenido de la voluntad que rige la accion (fin, seleccion de medios y

efectos concomitantes).”>®

Con relaciéon al elemento subjetivo, debemos tener en cuenta que “Esta
vertiente subjetiva es, a diferencia de la objetiva, mucho mas difusa y dificil de probar,
ya que refleja una tendencia o disposicion subjetiva que se puede deducir, pero no
observar.” 1% Esta vertiente subjetiva contempla tanto el dolo como la culpa, de los

cuales resulta indispensable analizar el dolo en el presente documento.

Ahora bien, el delito de seducciéon o encuentros con menores por medios

electronicos solo es posible mediante dolo en virtud de que la naturaleza de la figura

159 Francisco Mufioz Conde, Op. Cit., p. 51.

160 |bidem, p. 51.
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delictiva solamente permite que el sujeto activo realice la accion con consciencia y
voluntad, es decir, el sujeto activo esta consciente de la accién que ejecuta y desea

realizar la misma.

En conclusion, el elemento subjetivo del tipo delictivo analizado en esta
investigacion se compone solamente por el dolo siendo que “Obra con dolo quien
quiere la realizacion del hecho tipificado, asi como quien la acepta, previéndola a lo
menos como posible.”'%'; toda vez que el articulo 34 del Cédigo Penal establece, “No
es culpable quien, al realizar el hecho, incurre en error sobre algunas de las
exigencias necesarias para que el delito exista, segun su descripcion. No obstante, si
el error proviene de culpa, el hecho se sancionara solo cuando la ley sefiale pena
para su realizacion a tal titulo. Las mismas reglas se aplicaran respecto de quien
supone erroneamente la concurrencia de circunstancias que justificarian el hecho
realizado.”'%2 Por lo que el delito en estudio solamente puede presentarse mediante
el dolo dado que el tipo penal establecido no permite que la conducta sea realizada
mediante culpa, sino que este exige la voluntad y consciencia por parte del sujeto

activo.

161 Cédigo Penal, Op. Cit., Art. 31.
162 |bjdem, Art. 34.



102

3.2.3 Fases del iter criminis

El iter crimis hace referencia al desarrollo del delito desde el momento en que
se plantea la idea en la mente del sujeto hasta que el mismo se materializa en la
esfera fisica. De esta forma Alejandro Figueroa manifiesta que “El lter Criminis es un
tema general del derecho penal, que comprende el estudio de todo el proceso
cronoldégico en la concrecion del delito, desde su ideacion hasta su consumacion. Es
transversal a la generalidad de crimenes y simples delitos que se cometan dentro del

territorio nacional, excluyendo solamente las faltas.”®3

Asi mismo, este “camino al delito”, tiene dos fases: la fase interna que esta
compuesta por la ideacion, deliberacion y decisién; y la fase externa que esta
compuesta por los actos preparatorios, los actos de ejecucidén y de consumacion.
Siendo que la primera fase del iter criminis no es punible porque se encuentra en el
fuero interno del individuo, solo puede penarse en algunos casos cuando la persona
exterioriza esos pensamientos, en cuyo caso para algunos autores esto constituiria

una fase intermedia.

En el caso concreto del delito de seduccion o encuentros con menores por
medios electrénicos las posibilidades de que se dé el mismo son infinitas, dentro de
estas podemos mencionar cuando el sujeto envia mensajes a la persona menor de
edad o incapaz y no recibe respuesta por parte del sujeto pasivo, cuando el sujeto
acuerda un sitio para un encuentro fisico pero la otra persona no se presenta, incluso

cuando el sujeto activo compra tiquetes de transporte publico para dirigirse al lugar

163 Alejandro Figueroa Herrera & Felipe Andrés Lozano Valderrama, “El Iter Criminis en el Derecho Penal Chileno”,
(Tesis para optar al grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Finis Terrae, 2017): 14.



103

de encuentro acordado, pero ocurre un desperfecto en el vehiculo y por consiguiente
no logra llegar al sitio de encuentro establecido, sin embargo, el tipo penal quedaria
configurado sin ser necesario que se dé un resultado en los parrafos segundo y
tercero ya que estos corresponden a un delito de peligro en abstracto; no obstante, el
parrafo primero del articulo 167 bis se podria dar bajo la modalidad de tentativa ya

que este corresponde a un delito de peligro en concreto.

Por su parte, el parrafo tercero constituye una agravante del tipo penal pues se
consuma el mismo al procurar un encuentro en un lugar fisico, es decir, no es
necesario que dicho encuentro se lleve a cabo sino solamente haber establecido
comunicaciones o haber procurado establecer dichas comunicaciones con la victima

en donde se procure la realizacién de un encuentro.

Ahora bien, el parrafo primero del articulo 167 bis como mencionamos en lineas
anteriores podria darse en modalidad de tentativa lo cual dependera de cada accion

en concreto, de forma que:

“Primera: la tentativa tiene que contextualizarse en un tipo determinado; si
falta el tipo, no hay tentativa. Segundo: la tentativa depende de la
modalidad de delito a que se encamina la conducta, lo que significa que el
concepto de tentativa es relativo. En la practica pueden darse las

siguientes situaciones:

-determinadas acciones que son consumativas respecto a una

figura concreta, pueden ser tentativa de otra;

-un hecho penal puede estar tipificado como infraccion mas leve y

no llegar nunca a ser tentativa de un delito mas grave;
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-los hechos realizados pueden considerarse como delito, los cuales,
si progresaran, configurarian otfro mayor, y, en caso de desistir
voluntariamente de la prosecucion, no dejaria de serle imputados al

agente.”%*

Lo anteriormente mencionado resulta de gran relevancia para este tipo penal
en concreto, pues podria pensarse que el delito de suplantacion de identidad podria
resultar tentativa del delito de seduccion o encuentros con menores por medios
electronicos y este a su vez podria resultar tentativa del delito de abuso sexual, del
de violacion e incluso de delitos vinculados con la pornografia, sin embargo, a nuestro
criterio, estariamos ante un concurso aparente de normas en donde el ente juzgador
debera determinar cual figura delictiva aplicar segun las circunstancias en las que se

den los hechos.

En ese sentido el Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal del Segundo
Circuito Judicial de San José senala respecto a delitos de indole sexual, en la

resolucién 0667-2012 que:

“Debe indicarse que el tipo de concurso que puede existir entre
figuras como los abusos sexuales, la corrupcion agravada e, inclusive, la
violacion debe analizarse caso por caso, sin que todos ellos puedan
tratarse de la misma manera por no ser el plan de autor ni las

circunstancias en que se cometen idénticos. Es decir, lo aqui indicado no

164 Centro de informacion juridica en linea. “El iter criminis“ (CIJUL en linea, 2021), (Consultado el 06 de marzo de
2021)<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjn7obCwaHvAhViu
VkKHVuoDpkQFjABegQIBhAD&url=https%3A%2F %2Fcijulenlinea.ucr.ac.cr%2Fportal%2Fdescargar.php%3Fq
%3DMzEw&usg=A0vVaw3veXv-rgGan45PsL9FOWpQ>



https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjn7obCwaHvAhViuVkKHVuoDpkQFjABegQIBhAD&url=https%3A%2F%2Fcijulenlinea.ucr.ac.cr%2Fportal%2Fdescargar.php%3Fq%3DMzEw&usg=AOvVaw3veXv-rqGan45PsL9F0WpQ
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjn7obCwaHvAhViuVkKHVuoDpkQFjABegQIBhAD&url=https%3A%2F%2Fcijulenlinea.ucr.ac.cr%2Fportal%2Fdescargar.php%3Fq%3DMzEw&usg=AOvVaw3veXv-rqGan45PsL9F0WpQ
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjn7obCwaHvAhViuVkKHVuoDpkQFjABegQIBhAD&url=https%3A%2F%2Fcijulenlinea.ucr.ac.cr%2Fportal%2Fdescargar.php%3Fq%3DMzEw&usg=AOvVaw3veXv-rqGan45PsL9F0WpQ
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excluye que en otros casos pueda haber concurso ideal o material entre

dichas figuras.”%°

Por otro lado, la consumacioén “se da cuando se realiza el verbo rector del tipo
penal. Ejemplo: matar, robar, violar, etc. Realizar el verbo rector implica lesionar o
poner en peligro el bien juridico protegido. Cuando no se ha culminado la accion
descrita por el verbo rector estamos aun en la fase de tentativa. El delito se consuma
cuando se han reunido todas las caracteristicas de la accion tipica, o sea, el hecho

cumple todas las exigencias del tipo respectivo.”16

En el caso del delito en estudio, este se consuma en diferentes supuestos,
segun el parrafo primero del articulo 167 bis, se consuma el delito cuando el sujeto
activo por cualquier medio establece comunicaciones de contenido sexual o eratico
con una persona menor de quince afos o0 incapaz, ya sea que incluya o no imagenes,

videos, audios o textos.

Por su parte, segun el parrafo segundo, este delito se consuma también,
cuando el sujeto activo mediante suplantacion de identidad o haciendo uso de una
identidad falsa procura establecer comunicaciones de contenido sexual o erético con
una persona menor de edad o incapaz ya sea que incluyan o no videos, imagenes,

audios o textos.

Mientras que, el parrafo tercero, tal y como mencionamos con anterioridad,

supone una agravante tanto para el parrafo primero como para el parrafo segundo en

65 Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal del Il Circuito Judicial de San José, Op. Cit., Resolucion N°0667-
2012.

166 Christian Salas Beteta, “El Iter Criminis y los sujetos activos del delito” Revista Internauta de Practica Juridica.
N°19 (2007): No indica, (Consultado el 08 de marzo de 2021)
<https://www.uv.es/ajv/art_jcos/art jcos/num19/RIPJ 19/EX/19-11.pdf>
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tanto el sujeto ademas procure un encuentro personal en un lugar fisico con una

persona menor de edad o incapaz.

Ahora bien, segun nuestro criterio, el delito de seduccion o encuentros con
menores por medios electrénicos constituye un delito de peligro que ha sido
formalizado como un delito, el cual nace como una forma de proteger el interés
superior de la persona menor de edad o incapaz en la cual se da un adelantamiento
del derecho penal en busca de una salvaguarda a los menores de edad o incapaces

ante posibles delitos de abuso sexual, violaciones, etc.

En este sentido tal y como sefiala Humberto Mejia “se trata de una excepcion
a la regla de inimputabilidad de los actos preparatorios. Se trata, pues, de verdaderos
actos para preparar el delito, que fueron estructurados en crimenes.”’%” De forma que,
aunque no se consuma un delito de mayor reprochabilidad como podria ser el de
violacion, penado en Costa Rica en el articulo 156 del Cédigo Penal con prision de 10
a 16 anos, si se consumaria el delito de seduccidén o encuentros con menores por
medios electrénicos, sancionado en el articulo 167 bis del mismo cuerpo normativo
con prision de 1 a 3 afnos o con prisidon de 2 a 4 afios en caso de procurarse un

encuentro en un lugar fisico.

En conclusién, el iter criminis o camino del delito se produce en dos etapas,
una interna y otra externa, siendo que la etapa interna no acarrea consecuencias
penales per se, pero debe tomarse en consideracion para la determinacién del dolo
cuando se ejecuta la fase externa. Esta fase interna se produce en tres momentos, la

ideacion, la deliberacion, y la decision de delinquir; mientras que la fase externa, por

67 Humberto Mejia A., “Analisis del Iter Criminis” Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Pontificia Bolivariana. N°40 (1966): 23, (Consultado el 06 de marzo de 2021)
<https://revistas.upb.edu.co/index.php/derecho/article/view/5852>
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su parte, se produce en dos momentos, mediante actos preparatorios y mediante
actos de ejecucion. En el delito de seduccion o encuentros con menores por medios
electronicos regulado en el articulo 167 bis del Codigo Penal costarricense podria
darse la tentativa solamente en cuanto al parrafo primero y en caso de realizarse es
importante tomar en consideracion la fase interna para la determinacion del dolo pues

es un tipo penal que no permite la realizacién mediante culpa.

3.3 Acercamiento al delito de “grooming” en el ordenamiento costarricense

A continuacién, realizaremos en la presente seccidon un acercamiento al delito
conocido por su término en inglés “grooming” contemplado en el ordenamiento
juridico costarricense, para ello analizaremos el delito de corrupcién contenido en el
articulo 167 del Cddigo Penal costarricense, concretamente el parrafo segundo de
dicho articulo, asimismo, confrontaremos la figura de seduccion o encuentros con
menores por medios electronicos regulada en el articulo 167 bis, que analizamos en
la seccidn anterior, con el delito de corrupcion contenido en el articulo 167 y a su vez,

ambas figuras con el delito de “grooming” establecido en la doctrina internacional.

Aunado a esto, examinaremos los posibles problemas sustantivos dados en la
aplicacion de esta figura delictiva a nivel nacional y finalmente realizaremos una
propuesta de reformulacién del tipo penal que permita una aplicacién judicialmente

viable y brinde claridad al ente juzgador.
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3.3.1 Analisis del delito de corrupcion contemplado en el articulo 167 parrafo

segundo del Coédigo Penal

A proposito del delito de “grooming” dentro de la esfera nacional, resulta de
gran interés analizar el delito de corrupcion contemplado en el articulo 167 del Codigo
Penal costarricense, esto porque en dicha figura se pueden encontrar varias
similitudes con el delito de “grooming” establecido en la doctrina internacional, lo que
podria llevar a pensar que es este articulo el encargado de regular esta conducta

doctrinaria dentro de la esfera costarricense.

Teniendo en cuenta lo anterior, podemos decir que en el delito de corrupcion
encontramos el elemento objetivo compuesto por el sujeto activo, el sujeto pasivo, la

accion y el bien juridico tutelado.

En el caso del sujeto activo este es un delito comun puesto que no necesita un
sujeto activo con caracteristicas especiales y el mismo es designado por la palabra
“‘quien”. Aunado a esto no se limita etariamente de forma que podria ser cualquier
persona mayor de 18 afos, tal y como se establece en el articulo 17 del Cédigo Penal,
aunque también podria ser una persona menor de 18 anos y mayor de 12 afios segun
lo establecido por el articulo 1 de la Ley de Justicia Penal Juvenil, en virtud de la

redaccion que se da de este tipo penal.

Por otro lado, el sujeto pasivo en el delito de corrupcién, tanto en el parrafo
primero como en el parrafo segundo corresponde a una persona menor de edad o

incapaz, dado que no se especifican edades en concreto de la persona menor de
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edad debemos entender que contempla desde los 0 afios hasta los 18 anos, de edad

y en el caso de la persona incapaz comprende cualquier edad.

Aunado a esto, la accidn en el delito de corrupcién en el parrafo primero del
articulo 167 corresponde a mantener o promover la corrupcién, asi lo sefala este
articulo expresamente con la siguiente redaccion: “‘quien mantenga o promueva la
corrupcién de una persona menor de edad o incapaz, con fines eréticos, pornograficos
u obscenos, en exhibiciones o espectaculos publicos o privados, aunque la persona
menor de edad o incapaz lo consienta.”'®® Mientras que por su parte el parrafo
segundo sefala que “si el actor, utilizando las redes sociales o cualquier otro medio
informatico o telematico, otro medio de comunicacion, busca encuentros de caracter
sexual para si, para ofro o para grupos, con una persona menor de edad o incapaz,
utiliza estas personas para promover la corrupcion o las obliga a realizar actos
sexuales perversos, prematuros o excesivos, aunque la victima consienta participar
en ellos o verlos ejecutar."® De manera tal que, respecto a la similitud del delito de
corrupcion con el delito doctrinario de “grooming” es el parrafo segundo el que nos
interesa analizar y la accion en este, hace referencia a buscar encuentros de caracter
sexual con una persona menor de edad o incapaz, utilizar a estos para promover la
corrupcion, obligar a dichos individuos a realizar actos sexuales perversos,
prematuros o excesivos. Siendo entonces que, en el delito de corrupcion,
especificamente en su parrafo segundo, los verbos rectores corresponden a buscarr,

obligar y utilizar.

168 Cédigo Penal, Op. Cit., Art. 167.
169 Ibidem, Art. 167.



110

Ahora bien, respecto a la accion de buscar encuentros de caracter sexual para
Si 0 para otros con una persona menor de edad o incapaz debemos entender que
esta se refiere a “hacer lo necesario para conseguir algo™’° en este caso encuentros
de caracter sexual, siendo que encuentro se entiende como el “acto de coincidir en
un punto dos o mas cosas, a veces chocando una contra otra.”"’' y el caracter sexual
se refiere a que debe ser “perteneciente o relativo al sexo”"?. Es decir, esta accidn
debe entenderse a nuestro parecer como, hacer lo necesario para coincidir
sexualmente con una persona menor de 18 afios, de edad o incapaz ya sea para si,
para otro o para grupos; y a nuestro criterio la redaccion del tipo deja abierto a
interpretacion del juez si este encuentro debe darse en un espacio virtual o en un
espacio fisico, lo cual puede acarrear problemas para la aplicacién de esta figura

delictiva.

Por su parte, utilizar a personas menores de edad o incapaces para promover
la corrupcion, podria entenderse como "aprovecharse de algo o de alguien™”3 en
este caso menores de edad o incapaces para “impulsar el desarrollo o la realizacion
de algo™7 la corrupcion, siendo esta el “Delito consistente en promover o favorecer
la prostitucion de menores o incapaces, su utilizaciéon en actividades pornograficas o
su participacion en actos sexuales que perjudiquen el desarrollo de su

personalidad.”"® De forma que, podriamos entender esta accién como aprovecharse

170 Real Academia Espafiola, Op. Cit., <https://dle.rae.es/buscar>

171 bidem, <https://dle.rae.es/encuentro?m=form>

172 |bidem, <https://dle.rae.es/sexual?m=form>

173 Ibidem., <https://dle.rae.es/utilizar?m=form>

174 |bidem, <https://dle.rae.es/promover?m=form>

175 |bidem, <https://dle.rae.es/corrupcion?m=form>



https://dle.rae.es/buscar
https://dle.rae.es/encuentro?m=form
https://dle.rae.es/sexual?m=form
https://dle.rae.es/utilizar?m=form
https://dle.rae.es/promover?m=form
https://dle.rae.es/corrupción?m=form

111

de menores de edad o incapaces para realizar o impulsar actos que alteran el sano

desarrollo sexual de la persona menor de edad o incapaz.

Asimismo, la frase “obliga a realizar actos sexuales perversos, prematuros o
excesivos, aunque la victima consienta participar en ellos o verlos ejecutar”’®
podemos entenderla como ‘mover e impulsar a hacer o cumplir algo, compeler,
ligar” en este caso pertenecientes al sexo, siendo ademas que perverso hace
referencia a “que corrompe las costumbre o el orden y estado habitual de las
cosas.”"® y prematuro por su parte trata de “que se da antes de tiempo”'’® mientras

que exceder se refiere a “propasarse, ir mas alla de lo licito o razonable.”'8°

En este mismo orden de ideas, el Tribunal de Apelacion de Sentencia del |l

Circuito Judicial de San José, define expresamente lo siguiente:

“...) acto sexual perverso es aquel que cualitativamente es
depravado o corrupto, porque implica un ejercicio anormal de la sexualidad
(homosexualismo, coitos anormales, con manifestaciones de sadismo o
masoquismo, etc.). Acto sexual prematuro es aquel que ocurre antes de
su debido tiempo, porque no esta de acuerdo con el desarrollo sexual que
es dable esperar segun la edad, condiciones y entorno social y cultural de
la victima; no se sanciona aqui la naturaleza propia del comportamiento,
sino el tiempo en que se produce (por ejemplo, la ensefianza de actos de

onanismo a un nifio de cinco afios). Acto sexual excesivo es el que

176 Codigo Penal, Op. Cit., Art. 167.

77 Real Academia Espafiola, Op. Cit., <https://dle.rae.es/perverso>

178 bidem, <https://dle.rae.es/perverso>

179 Ibidem, <https://dle.rae.es/prematuro?m=form>

180 |bidem, <https://dle.rae.es/exceder>
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cuantitativamente implica una actividad de desmesurada o extraordinaria
lujuria, que va mas alla de los limites ordinarios de la vida sexual (por

ejemplo, intervenir en orgias).”'®

De manera que podriamos entenderla como impulsar a cumplir actos
pertenecientes al sexo que corrompen las costumbres o el orden habitual, que se dan
antes de tiempo o que van mas alla de lo razonable respecto al desarrollo sexual de
la persona menor de edad o incapaz ya sea que la victima este de acuerdo en
participar de ellos o de verlos realizarse. Sin embargo, es importante mencionar que
esta accién se encuentra enlazada con la referida en el parrafo anterior, es decir, de
aprovecharse de menores de edad o incapaces para impulsar actos que alteran el
sano desarrollo sexual de los mismos, pero no se encuentra unida a la primera accion,
esto es, buscar encuentros de caracter sexual para si o para otros con una persona
menor de edad o incapaz, debido a la redaccion del tipo, en donde se separa lo que

consideramos una primera accion con “;” de lo que consideramos una segunda y una

tercera accion.

Aunado a esto debemos recordar los medios comisivos necesarios para
realizar esta primera accion, pues es claro el articulo 167 al sefalar en su parrafo
segundo que dichas acciones deben realizarse mediante el uso de redes sociales o
cualquier otro medio informatico o telematico, asi como cualquier otro medio de
comunicacion, para lo cual podemos entender como redes sociales a “un servicio que
permite a los individuos construir un perfil publico o semipublico dentro de un sistema
delimitado, articular una lista de otros usuarios con los que comparten una conexion,

y ver y recorrer su lista de las conexiones y de las realizadas por otros dentro del

181 Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal del Il Circuito Judicial de San José, Op. Cit., Resolucién N°0667-
2012.
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sistema™8? Informatico, por su parte trata sobre el "Conjunto de conocimientos
cientificos y técnicas que hacen posible el tratamiento automatico de la informacién
por medio de computadoras™®® y finalmente telematica versa sobre "un servicio de
telecomunicaciones que permite transmitir datos informatizados a distancia a distintos
destinos, también se puede decir que es una ciencia que estudia el conjunto de
técnicas que son necesarias para poder transmitir datos dentro de un sistema
informatico o entre puntos de él situados en lugares remotos o usando redes de

telecomunicaciones.”84

Por lo tanto, debemos tener claro que este delito se realiza mediante el uso de
servicios que permiten a los sujetos construir perfiles publicos o semipublicos y
compartir datos o informacién con otros usuarios por medio del uso de computadores
o dispositivos a distancia, a diferencia del delito de seduccidon o encuentros con
menores por medios electronicos regulado en el articulo 167 bis, que por su redaccién
permite que las comunicaciones se den por medios electrénicos o no, aunque el titulo
del mismo si senale los medios electronicos; esto significa que el delito de seduccién
0 encuentros con menores por medios electronicos es mas amplio que el delito de
corrupcion pues permite la posibilidad de cometer los hechos delictivos en un espacio

fisico o uno virtual.

182 Juan José Flores Cueto, Las Redes Sociales” Boletin Electronico de la Unidad de Virtualizacion Académica de
la Universidad San Martin de Porres. N°1 (2009): 3, (Consultado el 11 de marzo de 2021)
<http://files.andresalvarez.webnode.es/200000092-d07¢c9d2704/redes sociales.pdf>

83 Real Academia Espafiola, Op. Cit., <https://dle.rae.es/informatico>

84 | eyanet Gonzalez Abreu, Propuesta de problemas para practicas de laboratorio de la asignatura Servicios
Telematicos" Trabajo de diploma, Universidad Central” Marta Abreu de las Villas San Clara Cuba, No indica.
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Por su parte la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia respecto a los

medios utilizados en el delito de corrupcion ha sefalado:

"(...) se trata de enunciados estrechamente relacionados en cuanto
a su sentido, razén por la cual se prefiere el punto y coma sobre el punto y
sequido. Este es precisamente el uso que se hace de esta puntacion en el
segundo parrafo del articulo 167 del Codigo Penal. Veamos: “La pena sera
de cuatro a diez afios de prision, si el actor, (sic) 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 o
para grupos, con una persona menor de edad o incapaz; utiliza a estas
personas para promover la corrupcion o las obliga a realizar actos sexuales
perversos, prematuros o excesivos, aunque la victima consienta participar
en ellos o verlos ejecutar.” Basta la lectura de este parrafo para determinar
que la razon del punto y coma es justamente una estrecha vinculacion
entre ambos enunciados. Asi, en el primer enunciado se establece una
primera accion tipica consistente en buscar encuentros de caracter sexual
con menores de edad o incapaces, a través de medios tecnologicos
especificos (redes sociales, medios informaticos, telematicos u otro medio
de comunicacion). Y luego, inmediatamente después de este primer
enunciado, separado por el punto y coma, el sequndo enunciado inicia
vinculando sus dos acciones tipicas con los sujetos pasivos del primer
enunciado, mediante el uso del pronombre demostrativo “estas personas’.

Es decir, “estas personas” del sequndo enunciado, son las mismas del
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primer enunciado, y por ello implica también el medio tecnoldgico particular

por el que fueron contactadas.”'8°

Respecto a lo anterior, el Tribunal de Apelacién Penal del lll Circuito Judicial
de Alajuela, indica sobre los medios comisivos del delito de seduccion o encuentros
con menores por medios electronicos, regulado en el articulo 167 bis del Codigo Penal
costarricense, que “Si bien nos encontramos ante un delito que involucra en su
comision, la utilizacion de medios de comunicacion (no necesariamente electrénicos),
esto no significa que necesariamente este tipo de delitos deba comprobarse a través

de dichos medios.”18%

Asimismo, el bien juridico tutelado en este delito a nuestro juicio corresponde
igualmente a la indemnidad sexual, puesto que, en este es claro que se busca

resguardar el sano desarrollo sexual de la persona menor de edad o incapaz.

También, respecto del elemento subjetivo en este tipo penal es importante
mencionar que solo es posible mediante dolo, esto es, mediante consciencia y
voluntad de parte del sujeto activo ya que por la naturaleza de la figura delictiva no es

posible a nuestro criterio realizar la accion mediante culpa.

Finalmente, es valioso senalar que, en este delito, especificamente su parrafo
segundo, hace mencion a la busqueda de encuentros de caracter sexual, mientras
que por su parte el articulo 167 bis del codigo penal establece dos supuestos, siendo
el primero establecer comunicaciones de contenido sexual o erético con personas

menores de quince afnos o incapaces, y el segundo supuesto, procurar el

85 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N°0143-2015 de las 12 horas y 02 minutos del 06
de febrero de 2015. Recurso de Casacion.

186 Tribunal de Apelacion Penal del lll Circuito Judicial de Alajuela. Resolucion N°00305-2020 de las 11 horas
y 30 minutos del 21 de abril de 2020. Recurso de Apelacién.
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establecimiento de comunicaciones de contenido sexual o erético con una persona
menor de edad o incapaz haciendo uso de una identidad falsa o suplantando la

identidad de un tercero.

La mayor semejanza entre ambos articulos radicaria en la agravante del
articulo 167 bis contemplada en el parrafo tercero, la cual sefiala que, al establecer
dichas comunicaciones de contenido sexual o erético, o al procurar establecer dichas
comunicaciones, se procure a su vez un encuentro personal en un lugar fisico con
una persona menor de edad o incapaz. Por su parte el verbo rector en el articulo 167
corresponde a buscar, el cual se define como “Hacer algo para hallar a alguien o
algo.”'®" Es decir, hacer algo para hallar un encuentro sexual para si, para otro o
para grupos, mientras que, en la agravante del articulo 167 bis se exige que se
establezcan comunicaciones de contenido sexual o erdtico, o se procure
establecer estas comunicaciones previo a procurar un encuentro en un lugar fisico,
lo cual diferenciaria ambas figuras delictivas ya que la accién difiere en ambos

supuestos.

187 Real Academia Espafiola, Op. Cit., <https://dle.rae.es/buscar>
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3.3.2 Problemas sustantivos en la aplicacién de la figura delictiva de corrupcion
contemplada en el articulo 167 parrafo segundo del Cédigo Penal y de la figura
delictiva de seduccién o encuentros con menores por medios electréonicos

contemplada en el articulo 167 bis del Cédigo Penal

Antes de examinar algunos de los problemas sustantivos que pueden tener el
delito de corrupcion contenido en el articulo 167 del Codigo Penal y el delito de
seduccion o encuentros con menores por medios electrénicos contenido en el articulo
167 bis del mismo cuerpo normativo resulta de sumo valor realizar una comparacion
de ambas figuras, y como estas se equiparan con la definicion doctrinaria de la figura
de “grooming”, para ello, tomaremos en cuenta tanto el elemento objetivo como el

subjetivo de estas tres figuras delictivas.

Para empezar, debemos recordar el contenido de estas tres figuras delictivas,
por su parte el delito de corrupcién contenido en el articulo 167, en lo que nos interesa
sefala en su parrafo segundo que “(...)la pena sera de cuatro a diez 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 o para grupos, con una persona menor de edad o incapaz (...)”"%. Por
otro lado, el delito de seduccion o encuentros con menores por medios electrénicos

contenido en el articulo 167 bis expresa:

“Sera reprimido con prision de uno a tres afios a quien, por cualquier medio,

establezca comunicaciones de contenido sexual o erdtico, ya sea que

188 Cédigo Penal, Op. Cit., Art. 167.
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incluyan o no iméagenes, videos, textos o audios, con una persona menor

de quince afios o incapaz.

La misma pena se impondra a quien suplantando la identidad de un tercero
o0 mediante el uso de una identidad falsa, por cualquier medio, procure
establecer comunicaciones de contenido sexual o eroético, ya sea que se
incluyan o no imagenes, videos, textos o audios, con una persona menor

de edad o incapaz.

La pena sera de dos a cuatro afos, en las conductas descritas en los
parrafos anteriores, cuando el actor procure un encuentro personal en

algun lugar fisico con una persona menor de edad o incapaz.”'8°

Ahora bien, la figura doctrinaria conocida por su término en inglés “grooming”
a la cual nos referimos en el capitulo primero de esta investigacion, debemos definirla
de modo general como “el conjunto de acciones tendientes a consequir, por parte de
un acosador adulto, que un menor de edad, con quien pretende alcanzar una relacion
de confianza mediante los modernos medios de comunicacion, se desnude, realice
actos sexuales para su satisfaccion, le envie imagenes de lo anterior, o acceda a un
encuentro directo donde mantener relaciones sexuales™®. Siendo que los
presupuestos anteriores son compartidos por la mayoria de los doctrinarios al definir

el delito de “grooming”.

Teniendo en claro lo anterior, estas tres figuras se asemejan respecto a sus
conceptos puesto que en rasgos generales podemos apreciar que todas se refieren

o tratan de regular cuando un sujeto mayor de edad intenta tener un contacto sexual

189 Cédigo Penal, Op.Cit., Art. 167 BIS.
190 Norma Bouyssou, Op. Cit., p. 123.
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o erotico con una persona menor de edad o incapaz, y por lo tanto el bien juridico
protegido resultaria ser el mismo, mas sin embargo, dichas figuras difieren respecto
de otros aspectos que consideramos importantes, como pueden ser la edad
especifica del sujeto pasivo y del sujeto activo, asi, como también la accién o acciones
que pueden abarcar como parte de esta proteccion que pretenden dar al sujeto

pasivo, pues en algunas puede ser mas amplia.

En primer lugar, debemos referirnos al sujeto activo de estas figuras delictivas;
por su parte la figura doctrinaria conocida como “grooming” sefiala que este debe ser
una persona mayor de edad, mientras que en los delitos de corrupcion y de seduccidon
0 encuentros con menores por medios electronicos estos se ven afectados por la
normativa interna de Costa Rica y en estos casos el sujeto activo puede ser contenido
por una persona menor de edad pero mayor de 12 afos segun lo estable la Ley de
Justicia Penal Juvenil. Es importante sefialar que, a nuestro parecer, respecto a este
elemento ambas figuras internas cumplen con lo sefalado por la doctrina
internacional respecto al “grooming”, incluso van mas alla de la proteccién requerida
por la figura doctrinaria e incluyen la posibilidad de que esta figura sea realizada por
sujetos menores a los 18 afos, mayores de 12 afnos de edad, sin embargo, este no
podria ser un elemento de diferenciacién para determinar si efectivamente alguno de

estos tipos comprende el delito de “grooming”.

Seguidamente, en relacién con el sujeto pasivo la figura de “grooming” refiere
a que este corresponde a una persona menor de edad; sin embargo, en la esfera
nacional en el delito de seduccion o encuentros con menores por medios electronicos
este corresponde a una persona menor de quince afos o incapaz en caso de darse
solamente comunicaciones de contenido sexual o erdtico y a una persona menor de

edad o incapaz cuando se procuren establecer comunicaciones de contenido sexual



120

o erdtico suplantando la identidad o usando una identidad falsa, o si al establecer o
procurar establecer dichas comunicaciones se procure a su vez un encuentro
personal en un lugar fisico. Mientras que por su parte en el delito de corrupcion el
sujeto pasivo es una persona menor de edad o incapaz. Debemos sefalar aqui que,
a nuestro parecer la figura doctrinaria de “grooming” definida por Norma Bouyssou y
otros autores si bien no sefiala expresamente dentro del sujeto pasivo a las personas
incapaces, esta consideracion queda abierta a las contemplaciones internas de cada
pais y en nuestro caso si pensamos que resulta indispensable incluir a este grupo
como parte de los sujetos protegidos en esta figura delictiva, al igual que ha sucedido
con otros delitos en nuestro pais, debido a su condicion de vulnerabilidad, tal y como

se encuentran actualmente incluidos en ambos tipos penales costarricenses.

Ademas, respecto de la acciéon en estas figuras, debemos senalar que la
mayoria de autores doctrinariamente sefalan respecto del “grooming” que esta
corresponde a establecer comunicaciones de caracter sexual o acceder a un
encuentro directo con la persona menor de edad y en el caso del delito de corrupcion
este tipo hace referencia a utilizar las redes sociales o cualquier otro medio
informatico o telematico para buscar un encuentro de caracter sexual con una persona
menor de edad o incapaz para si o para otros, dejando de lado a nuestro parecer el
establecer comunicaciones de caracter sexual con la persona menor de edad, lo que
juzgamos es parte primordial que exista en el delito de “grooming” y nos llevaria a
descartar la accion contenida en el parrafo segundo del articulo 167 como la idénea

para la regulacién del delito de “grooming” en la esfera nacional.

Segun nuestro criterio, habria una derogatoria tacita parcial del parrafo
segundo del articulo 167 pues la agravante contenida en el articulo 167 bis abarca de

una manera mas integra la accion realizada ya que comprende la posibilidad de que
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las comunicaciones de contenido sexual o erdtico se establezcan o se procuren
establecer tanto en un espacio fisico como en uno virtual, mientras que por su parte
el articulo 167 requiere que la busqueda del encuentro sexual se de a través de los
medios de comunicacion, informaticos o telematicos y en ese mismo sentido el
articulo 167 bis requiere que se den comunicaciones previas, lo cual no exige el
articulo 167. Por lo tanto, al generarse una contradiccion entre ambas normas que
imposibilita su aplicacion, deberia ser el articulo 167 bis, el aplicado, al ser norma
posterior que regula de forma mas integra la accién realizada; no obstante,
consideramos que al no haber una resolucién ulterior sobre el tema se podria
posibilitar que en casos similares entren en concurso ambos articulos segun los

diferentes criterios de los entes juzgadores.

Aunado a esto podemos mencionar que el articulo 167 no sefala o limita la
busqueda de encuentros de caracter sexual a encuentros en la esfera fisica o en la
esfera virtual, lo que consideramos si queda limitado en la redaccién del articulo 167

bis parrafo tercero.

Respecto a los encuentros de caracter sexual la resolucion N°144 senala:

“‘De la descripcion aludida, se aprecia que a diferencia de los restantes
eventos descritos en los hechos probados, referentes todos ellos a un
delito de corrupcion, donde se procuraron encuentros sexuales por medio
de redes sociales y WhatsApp, y que dieron pie a la realizacion de actos
de caracter sexual y erotico por parte de la ofendida, quien los registré en
fotos y videos, para luego remitirlos al imputado ante la amenaza de la cual
fue objeto, se tiene que, mas alla de tales actos, y conforme a lo apuntado

en los dos eventos aqui aludidos, el encartado insistio, al punto de
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convencer a la ofendida, de llevar a cabo un encuentro personal y en un
lugar determinado, propiamente en el [...], lo anterior con la finalidad de
procurar mantener relaciones sexuales con ella. Esta ultima situacion, no
esta contemplada en el articulo 167 del Codigo Penal (corrupcion), si bien,
se comprende la posibilidad de "encuentros” en los términos del parrafo
segundo, estos se llevan a cabo por redes sociales, soportes informaticos,
telematicos o cualquier otro medio de comunicacion, sin embargo, cuando
la conducta desplegada -conforme el caso sub examine- va mas alla de
afectar el normal desarrollo psicosexual de la menor, y se procura el
"encuentro personal” en un sitio concreto, ya nos encontrariamos ante un
supuesto que, ademas de resultar diferenciable en tiempo y espacio,
también comprende elementos objetivos especificos que no se limitan a

contactos a través de dispositivos o medios de comunicacion.”'®!

Personalmente diferimos de la opinion expresada supra por el Tribunal de
Apelacién Penal del Il Circuito Judicial de Alajuela, en virtud de que, a nuestro criterio
el articulo 167 no manifiesta que dichos encuentros deban darse a través de medios
informaticos o telematicos, ni tampoco que deban darse en la esfera fisica, ademas,
segun nuestra posicidon las conductas a las que se refiere la sentencia sefalada
anteriormente corresponden a hechos contemplados por otros delitos, ya que dentro
del tipo se reprimen las comunicaciones de contenido sexual o erdtico ya sea que
incluyan o no imagenes, videos, audios o textos, asi como también un posterior
encuentro personal y por lo tanto, consideramos que la figura constituida

corresponderia al delito de corrupcion agravada contenido en el articulo 168 debido

8! Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal del lll Circuito Judicial de Alajuela. Resolucion N°144-2021 de
las 15 horas del 08 de febrero de 2021. Recurso de Apelacion.
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a las amenazas con las que el sujeto activo logra que el sujeto pasivo le remita fotos
y videos en concurso aparente con el delito de seduccion o encuentros con menores
por medios electrénicos regulada en el articulo 167 bis del Codigo Penal en cuanto a
las comunicaciones de contenido sexual o erdtico realizadas en un primer momento,
las cuales fueron consentidas por la PME, y en concurso material con el delito de
tentativa de violacion que no llego a consumarse debido a la detencion del sujeto
activo, no obstante, cada caso en concreto debe analizarse independiente ya que
segun las caracteristicas de cada uno ellos se va a modificar la interpretacion que el
ente juzgador pueda dar respecto a los concursos que puedan existir, pues la
redaccion del articulo 167 bis puede acarrear distintos problemas interpretativos,

como el evidenciado en la sentencia mencionada anteriormente.

Ademas, resulta valioso mencionar sobre los encuentros sefalados en el
articulo 167 y si estos deben realizarse en la esfera virtual o si también pueden serlo
en la esfera fisica, el voto salvado por el magistrado Chinchilla Sandi en el voto 143-

2015 pues evidencia las diferentes posturas interpretativas respecto a este tema:

“El voto de mayoria sostiene, que todos los supuestos previstos en el
segundo parrafo del articulo 167 del Coddigo Penal, se encuentran
perneados por la modalidad a la que hace referencia la primera hipotesis
de corrupcion agravada. Es decir, que necesariamente rige para todas las
conductas alli descritas, el uso de vias informaticas, telematicas u otros
medios de comunicacion. Respetuosamente me aparto de tal lectura, y
considero que la interpretacion otorgada por el voto de mayoria no
corresponde a la literalidad de la norma, sino que dichas modalidades

particulares se refieren unicamente a la accion consistente en buscar
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“...encuentros de caracter sexual para si, para otro o para grupos, con una

persona menor de edad o incapaz...”%?

Por su parte el delito de seducciéon o encuentros con menores por medios
electronicos sefiala como hechos constitutivos establecer comunicaciones de
contenido sexual o erético con una persona menor de 15 afos o incapaz, procurar
establecer comunicaciones de contenido sexual o erético con personas menores de
edad o incapaces haciendo uso de una identidad falsa o suplantando la identidad de
otra persona y cuando posterior a estas acciones se procuren también encuentros
personales en un lugar fisico con la persona menor de edad o incapaz, conductas que

creemos engloban mejor las senaladas en la figura doctrinaria de “grooming”.

En este sentido, la resolucion N°01423-2020 dilucida un problema respecto a
la aplicacion del delito de seduccion o encuentros con menores por medios
electrénicos en relacion con el delito de difusidon de pornografia cuando se utilizan

imagenes de contenido sexual o erdtico:

‘Aunado a lo expuesto, esta camara considera que, en el presente caso
hay una unidad de accion pues el justiciable persiguié un unico fin delictivo
que generd una sola vulneracion al bien juridico tutelado, sea el normal
desarrollo de la sexualidad de [Nombre 001] (que también es el del ilicito
de difusiobn de pornografia), pero, especificamente, para procurar su
seduccion, y no precisamente para entregarle o exhibir material
pornografico. Si bien ambos tipos penales incorporan conductas similares,
el fin ulterior especifico de cada uno de ellos importa para su distincion y

aplicacioén, teniendo efectos cruciales a nivel punitivo, desde que la pena

192 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, Op. Cit., Resolucion N°0143-2015.



125

es mas grave para el delito de difusion de pornografia que para el de

seduccién o encuentros con menores por medios electronicos.”%3

De manera tal que, en caso de utilizarse imagenes de contenido sexual o
erotico en la comision del delito, pueden configurarse diferentes delitos y para lograr
una efectiva aplicacion del derecho penal el juzgador debe analizar no solamente la
conducta realizada por el sujeto activo, sino, también, la finalidad que persigue el

mismo.

Por lo que se refiere al bien juridico tutelado en las tres figuras se evidencia
que lo que pretenden proteger como valor es la indemnidad sexual de las personas
menores de edad o incapaces y con ello el adecuado desarrollo sexual de estos
sujetos. Aunado a esto, es importante manifestar que estas figuras solamente pueden
darse mediante dolo pues en ninguna es posible que el sujeto activo falte al deber de

cuidado y con ello cause como resultado dafoso estas acciones.

Como conclusién, en el siguiente cuadro ilustramos lo sefialado anteriormente

respecto a la comparacion de estas tres figuras delictivas:

Figura Delito de Delito de seduccion

doctrinaria de corrupcion 0 encuentros con

“grooming” menores por
medios electrénicos
Regulacién Articulo 167  del Articulo 167 bis del
Caodigo Penal Cddigo Penal
costarricense. costarricense.

Sujeto Una persona Una persona mayor Una persona mayor

Activo mayor de edad. de 12 afnos de edad. de 12 afios de edad.

193 Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal del Il Circuito Judicial de San José, Op. Cit., Resolucion N°01423-
2020.



Una
menor de edad.

Establecer
comunicaciones
de caracter sexual
0 acceder a un
encuentro directo.

Indemnidad
sexual

de edad o incapaz.

Buscar un encuentro
de caracter sexual
para si o para otros
utilizando redes
sociales o cualquier
medio informatico o
telematico.

Indemnidad sexual
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persona Una persona menor Una persona menor

de quince afos o
incapaz cuando se
establezcan
comunicaciones de
contenido sexual o
erotico.

Una persona menor
de edad o incapaz
cuando se procuren
estas
comunicaciones
suplantando la
identidad o usando la
identidad falsa.

Una persona menor
de edad o incapaz

cuando se
establezcan o se
procuren establecer
comunicaciones de

contenido sexual o
erotico y con ello se
procure un encuentro
en un lugar fisico.
Establecer
comunicaciones de
contenido sexual o
erotico.

Procurar establecer
comunicaciones de
contenido sexual o
erdtico por medio de
suplantacién de
identidad o el uso de
identidad falsa.

Procurar un
encuentro  personal
en un lugar fisico
estableciendo o]
procurando

establecer

comunicaciones de

contenido sexual o
eraotico.
Indemnidad sexual
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Elemento Dolo Dolo Dolo
subjetivo

Otro rasgo importante a considerar en los tipos establecidos en los articulos
167 parrafo segundo y 167 bis del Codigo Penal costarricense corresponde a la pena
instaurada para estas acciones, siendo que en el delito de corrupcién se establece en
el parrafo segundo una condena de 4 a 10 afios de prision y en el caso del articulo
167 bis se establece un castigo de 1 a 3 afios de prision en el delito base y de 2 a 4
anos en la modalidad agravada, entendiendo como modalidad agravada el procurar
un encuentro personal en algun lugar fisico. Estimamos que estas conductas tratan
sobre un adelantamiento del derecho penal en donde algunos actos preparatorios de
delitos mas graves se formalizan como tipos penales independientes, con el fin de
incrementar la proteccion requerida por parte de estos grupos vulnerables en virtud
de la importancia otorgada por la sociedad al bien juridico protegido en estas dos
figuras delictivas, y en donde ambas figuras difieren en cuanto a las sanciones
dispuestas, y a nuestro criterio resultaria mas adecuada la pena establecida en el
articulo 167 bis pues al regularse actos preparatorios la pena no debe ser excesiva,
lo cual podria ocurrir en el caso del articulo 167, pues la pena sefialada para el delito
de corrupcion en el caso de uso de medios electrénicos o informaticos seria de 4 a
10 anos, mientras que se castiga con una pena de 3 a 8 afos si se realiza el tipo de
forma tradicional. Lo cual a nuestro juicio consideramos excesivo pues al tratarse de
un delito de peligro en donde se castiga la peligrosidad a la indemnidad sexual de las
personas menores de edad o incapaces en la que incurre el sujeto activo no tiene la
misma reprochabilidad que puede tener la realizacion de otras conductas como

pueden ser las contenidas en otros tipos penales, por ejemplo, relaciones sexuales
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con personas menores de edad, abusos sexuales contra personas menores de edad

o incapaces, eftc.

Finalmente, cabe sefialar que en estas figuras pueden darse los diferentes
tipos de concursos, en virtud de la naturaleza de estas figuras, en este sentido, la
resolucion N°01423-2020 dilucida un problema respecto a la aplicacion del delito de
seduccion o encuentros con menores por medios electronicos en relacion con el delito

de difusién de pornografia cuando se utilizan imagenes de contenido sexual o erético:

“Este tribunal de alzada considera que la calificacion legal de difusion de
pornografia que se le dio a los hechos es errada, y qué en la especie, el
tipo penal aplicable es el previsto en el numeral 167 bis, denominado
seduccion o encuentros con menores por medios electronicos. Notese que
el concurso aparente de normas regulado en el articulo 23 del Cdodigo
Penal, establece que cuando una conducta esta descrita en varias
disposiciones penales que se excluyen entre si, solo se aplicara una de
ellas, de la siguiente manera: la norma especial prevalece sobre la general;
la que contiene integramente a otra se prefiere a ésta y; aquella que la ley
no haya subordinado expresa o tacitamente a otra, se aplica en vez de la

accesoria.”%9

Entendido lo anterior, a nuestra opinion el delito de seduccion o encuentros con
menores por medios electrénicos puede encontrarse en concurso aparente con
diferentes figuras delictivas, en razén de la naturaleza del mismo, sin embargo,

consideramos que en relacion con el parrafo segundo del delito de corrupcién deberia

%4 Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal del Il Circuito Judicial de San José, Op. Cit., Resolucion N°01423-
2020.
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prevalecer el delito contenido en el articulo 167 bis pues en situaciones contempladas
por ambas figuras, el delito de seduccién o encuentros con menores por medios

electronicos engloba mas integramente el delito en estudio.

En este mismo sentido, la sentencia N°01005-2019 manifiesta en cuanto al
delito de corrupcion y al delito de seduccién o encuentros con menores por medios

electrénicos que:

“(..) hay que decir que aun cuando la conducta pudiera quedar
comprendida también por el delito de corrupciéon del numeral 167 parrafo
segundo del Cédigo Penal, la misma se descarta al existir norma especial
que incluye, como la seduccion por medios electronicos, la utilizacion de
imagenes para ello y porque, en todo caso, el sequndo es mas favorable
al tener un rango punitivo inferior y estar vigente en nuestra legislacion
desde el afio dos mil trece y que tuvo como espiritu legislativo la proteccion
de menores ante delitos sexuales por medios informaticos, siendo norma

posterior y especifica con respecto al delito de corrupcion.”%°

Manifestando claramente esta sentencia que, en caso de concurso de ambas
figuras delictivas del Codigo Penal de Costa Rica analizadas en este apartado, debe
sobreponerse el delito de seduccibn o encuentros con menores por medios
electronicos puesto que es norma posterior y regula mas integramente las conductas

para las que fue creado el delito de “grooming”.

En conclusién, respecto a la comparacion de la figura delictiva de corrupcion y

la figura delictiva de seduccion o encuentros con menores por medios electronicos

195 Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal del Il Circuito Judicial de San José, Op. Cit., Resolucion N°01005-
2019.
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con la figura doctrinaria de “grooming”, nos decantamos porque el tipo que regula mas
integramente esta ultima figura corresponde al delito de seduccién o encuentros con
menores por medios electronicos, ello porque abarca las comunicaciones de
contenido sexual o erético y también los encuentros producto de estas
comunicaciones, ademas, especifica que dichos encuentros deben llevarse en un
espacio fisico; en adicidén a ello estimamos la pena de este tipo delictivo como una

pena mas acorde a la correspondiente a un delito de peligro.

Pese a que ambas figuras pueden tener problemas sustantivos en su
aplicacion, el delito de seduccidn o encuentros con menores por medios electronicos
a nuestro criterio encuadra de una forma mas exacta la figura doctrinaria de
“‘grooming” aunque ello no significa que no merezca una reformulacién en algunos

aspectos.

3.3.3 Una propuesta de reformulacion del tipo penal de “grooming” (sus

alcances y limitaciones)

Tomando en consideracion lo anteriormente mencionado a lo largo de esta
investigacion y entendiendo que la figura doctrinaria de “grooming” se encuentra
tipificada en la esfera nacional en el delito de seduccidén o encuentros con menores
por medios electronicos contenido en el articulo 167 bis del Codigo Penal
costarricense, resulta indispensable, luego de haber analizado los problemas

sustantivos que puede acarrear esta figura, y considerando que no es necesario crear
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un nuevo tipo penal, sino, que debe plantearse una reformulacién a dicha figura

delictiva, de forma que se permita una aplicacién judicialmente viable.

En primer lugar, el articulo 167 del Cédigo Penal relativo al delito de corrupcién
especificamente su parrafo segundo, tal y como vimos anteriormente, contempla lo
regulado en el articulo 167 bis, pero a nuestro parecer de una manera menos
detallada, ademas, de ser una norma anterior al articulo 167 bis por lo que deberia
encontrarse derogado parcialmente de forma expresa, aunque en la realidad esto no
sucede y los entes juzgadores se encuentran en la encrucijada de determinar cual de

estos articulos debe aplicar al establecer una sancion.

En este sentido consideramos que la solucién mas oportuna deberia ser la
derogacion expresa de una parte del parrafo segundo del articulo 167, volviéndose a
la redaccion anterior a la reforma que se introdujo con la ley N°9048, de manera que

este articulo quede de la siguiente forma:

“Articulo 167.- Corrupcion de menores o incapaces.

Sera sancionado con pena de prision de tres a ocho afos, siempre que no
constituya un delito mas grave, quien promueva o mantenga la corrupcion
de una persona menor de edad o incapaz, ejecutando o haciendo ejecutar
a otro u otros, actos sexuales perversos, prematuros o excesivos, aunque

la victima consienta en patrticipar en ellos o en verlos ejecutar.

La misma pena se impondra a quien utilice a personas menores de edad o

incapaces con fines erdticos, pornograficos u obscenos, sean efectuados
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0 no en exhibiciones o espectaculos, publicos o privados, de esa

naturaleza, aunque las personas menores de edad lo consientan.”’%

Aunado a esto, el articulo 167 bis requiere a nuestro criterio de una
reformulacion que haga judicialmente viable su aplicacion, se debe tomar en
consideracion que estas conductas delictivas se realizan a través de medios
electrénicos y si bien el titulo del tipo penal se refiere a este supuesto, lo cierto es que
dentro del tipo penal no se incluye dicha consideracién causando de esta manera que
el ente juzgador deba deducir del titulo de este tipo el medio por el cual se debe
cometer el injusto penal, lo que puede causar una confusion respecto a la aplicaciéon

del articulo 167 o el articulo 167 bis segun el caso en concreto.

Por este motivo consideramos indispensable que dentro de la redaccion del
articulo 167 bis se incluya que dichas conductas deben realizarse a través de medios
electronicos, ya que segun nuestra opinion la finalidad primordial de esta figura
delictiva es proteger a la persona menor de edad frente a los peligros que se enfrenta

en la esfera virtual.

Asimismo, en el caso de ambos tipos penales apreciamos esencial que se
establezca de forma expresa el limite etario necesario para la configuracion del sujeto
activo, ya que con la redaccién actual se posibilita que se constituya como sujeto
activo una persona menor de edad, que podria o no tener el mismo desarrollo sexual

del sujeto pasivo.

%6 Actas de la Asamblea Legislativa, Comisién Permanente Especial de Derechos Humanos, Op. Cit.,
http://imagenes.asamblea.qo.c/EINTEGRATORA4/Index.aspx?app=1001&doctype=1008&query=1009&param1=
9135



http://imagenes.asamblea.go.cr/EINTEGRATOR4/Index.aspx?app=1001&doctype=1008&query=1009&param1=9135
http://imagenes.asamblea.go.cr/EINTEGRATOR4/Index.aspx?app=1001&doctype=1008&query=1009&param1=9135
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Teniendo en cuenta lo anterior, juzgamos que el articulo 167 bis deberia
redactarse de la siguiente manera, esto para dar mayor claridad tanto a los entes

juzgadores como a los demas juristas:

“‘Articulo 167 bis. Seduccion o encuentros con menores o0

incapaces por medios electronicos.

Sera reprimido con prision de uno a tres afos a quien, siendo

mayor de edad, por cualquier medio electréonico o telematico, establezca

comunicaciones de contenido sexual o erdtico, ya sea que incluyan o no
imagenes, videos, textos o audios, con una persona menor de quince anos

o incapaz.

La misma pena se impondra a quien suplantando la identidad de un
tercero o mediante el uso de una identidad falsa, por cualquier medio

electronico o telematico, procure establecer comunicaciones de

contenido sexual o erético, ya sea que se incluyan o no imagenes, videos,

textos o audios, con una persona menor de edad o incapaz.

La misma pena se impondra a quien siendo mayor de trece

anos, pero menor de dieciocho anos realice las conductas descritas

en los parrafos anteriores con una persona menor de trece anos o

incapaz.
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La pena sera de dos a cuatro 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 o incapaz.”"®’

A nuestro criterio, con la redaccion anterior el articulo 167 bis resultaria
corregido sustancialmente y en conjunto con la derogatoria parcial del actual articulo
167 del Cdédigo Penal restituyéndose el mismo a la redacciéon anterior del tipo,
agregandole algunas correcciones, resultaria en una reforma judicialmente viable
respecto a la aplicacidon de estas figuras delictivas, puesto que sanearia algunos de

los errores considerables que se presentan actualmente.

197 Lo subrayado es redaccion propia.
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Conclusiones

De acuerdo a lo analizado anteriormente consideramos que, la reforma del
articulo 167 del Codigo Penal y la posterior inclusion del articulo 167 bis realizadas
por el legislador en los afios 2012 y 2013 lejos de aumentar la proteccion de la
indemnidad sexual de la persona menor de edad o incapaz complicaron la misma,
pues el legislador no comprendié lo que realizaba y los alcances de ello y con estas
reformas generd lo que consideramos es un problema grave en la aplicacién de estas
figuras pues la redaccion de estas produce problemas interpretativos importantes que
afectan la aplicacion judicial de las mismas. La reforma al articulo es una verdadera
calamidad, ya que, debid separar lo que era la corrupcién del "grooming" y no como
se realizo en el afio 2012 cuando se introdujeron caracteristicas del “grooming” en el

delito de corrupcion, especificamente, en su parrafo segundo.

Aunado a esto, entendemos como “grooming” todas las acciones realizadas
por una persona mayor de edad buscando persuadir a una persona menor de edad o
incapaz utilizando comunicaciones de contenido sexual por medios electronicos, con
el fin de lograr un encuentro con esta, encuentro que puede darse, tanto en la esfera

electronica como en un lugar fisico.

Asimismo, en el delito de seduccion y encuentros con menores por medios
electronicos el bien juridico protegido es la indemnidad sexual pues esta busca
proteger al menor de edad o incapaz de aquellas ofensas que pretenden quebrar o
abusar de la confianza adquirida con el menor o incapaz de modo que lo condicione
a llevar a cabo determinadas conductas sexuales que, de lo contrario, no hubiera

aceptado; violentando de esta forma el desarrollo normal de su sexualidad. Siendo
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imposible que el bien juridico protegido sea el honor debido a que los delitos contra
el honor por normativa expresa, son contemplados como ilicitos de accion privada lo
que implica penas no privativas de libertad; mientras que el delito de seduccién o
encuentros por medios electronicos contemplado en el Cédigo Penal contiene como
Unica pena la privacion de libertad; ni tampoco podria ser la libertad sexual debido a
que esta comprende la capacidad de la persona de autodeterminarse sexualmente y
como sefalamos anteriormente tanto la persona menor de edad como la persona
incapaz carecen de la capacidad necesaria para ejercer liboremente su sexualidad
debido a su intrinseca inmadurez fisica y mental en contraste con la de una persona

adulta.

También, luego del analisis de la figura delictiva de “grooming” en 3 diferentes
normativas internacionales, como lo son la argentina, la mexicana y la espafola,
logramos dilucidar que, a pesar de las diferentes técnicas legislativas existentes en
cada pais, en el caso de la legislacion argentina y la legislacién espainola en donde
se contemplan figuras delictivas especificas para el delito de “grooming” estas
acarrean problemas similares en cuanto a su aplicacion; contrario al caso mexicano
donde a la fecha no existe un delito que englobe propiamente la figura de “grooming”,
sino que se pueden percibir estas acciones como parte de otros delitos en donde se

penaliza, segun nuestra opinion, cuando los resultados son mas gravosos.

Igualmente, Costa Rica cumple a grandes rasgos con los convenios
internacionales suscritos respecto a esta materia y va mas alla de las barreras
protectoras establecidas por estos instrumentos internacionales puesto a que se da
un adelantamiento del derecho penal al contemplar delitos de peligro que buscan

proteger a las personas menores de edad e incapaces en razon de la vulnerabilidad
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que engloba a estos sujetos, buscando de esta manera evitar resultados mas dafiosos

respecto al bien juridico protegido en los mismos.

Adicionado a esto, el elemento objetivo del delito de seduccion o encuentros
con menores por medios electrénicos se compone por el sujeto activo el cual
responde a “quien”, es decir, este es un delito comun ya que el sujeto no requiere
caracteristicas especiales; el sujeto pasivo por su parte varia dependiendo, si se
establecen comunicaciones de contenido sexual o erético seria una persona menor
de quince anos o incapaz, y si se procura establecer comunicaciones suplantando la
identidad de un tercero o usando una identidad falsa, o si con estas dos acciones se
procura a su vez un encuentro en un espacio fisico seria una persona menor de edad

o incapaz.

Por su parte, la accibn en este tipo penal hace referencia a dos
conductas, establecer comunicaciones de contenido sexual o erético con un menor
de quince anos o incapaz y procurar establecer comunicaciones de contenido sexual
o erdtico haciendo uso de una identidad falsa o suplantando una identidad. Ademas
de una agravante cuando con estas acciones se procure un encuentro personal en
un lugar fisico, de forma que procurar el encuentro depende de establecer en un
primer momento comunicaciones de contenido sexual o erdtico con un menor de
quince afos o incapaz o de procurar establecer comunicaciones de contenido sexual
o erdtico con una persona menor de edad haciendo uso de una identidad falsa o
suplantando la identidad de un tercero. Y este tipo penal solamente permite ser

realizado mediante dolo.

En el delito de seduccion o encuentros con menores por medios electrénicos

regulado en el articulo 167 bis del Cédigo Penal costarricense podria darse la
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tentativa solamente en cuanto al parrafo primero ya que este corresponde a un delito
de peligro en concreto, mientras que, por su parte, los parrafos segundo y tercero
corresponden a un delito de peligro en abstracto, por lo tanto, no podria darse la

tentativa en estos.

Otro punto es que, habria una derogatoria tacita parcial del parrafo segundo
del articulo 167 pues la agravante contenida en el articulo 167 bis abarca de una
manera mas integra la accion realizada ya que comprende la posibilidad de que las
comunicaciones de contenido sexual o erdtico se establezcan o se procuren
establecer tanto en un espacio fisico como en uno virtual, aunque en el titulo se
mencione que la figura se realiza por medios electronicos el texto del articulo no lo
contempla asi, mientras que por su parte el articulo 167 requiere que la busqueda del
encuentro sexual se de a través de los medios de comunicacion, informaticos o
telematicos y en ese mismo sentido el articulo 167 bis requiere que se den
comunicaciones previas, lo cual no exige el articulo 167. Esto significa que el delito
de seduccién o encuentros con menores por medios electronicos es mas amplio que
el delito de corrupcién pues permite la posibilidad de cometer los hechos delictivos en

un espacio fisico o uno virtual.

Aunado a esto, el delito de seduccién o encuentros con menores por medios
electronicos puede encontrarse en concurso aparente con diferentes figuras
delictivas, en razén de la naturaleza del mismo, sin embargo, consideramos que en
relacion con el parrafo segundo del delito de corrupcion deberia prevalecer el delito
contenido en el articulo 167 bis pues en situaciones contempladas por ambas figuras,
el delito de seduccidén o encuentros con menores por medios electronicos engloba

mas integramente el delito en estudio.
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Finalmente, entendiendo que la figura doctrinaria de “grooming” se encuentra
tipificada en la esfera nacional en el delito de seduccidén o encuentros con menores
por medios electronicos contenido en el articulo 167 bis del Cddigo Penal
costarricense, resulta indispensable, luego de haber analizado los problemas
sustantivos que puede acarrear esta figura, se considera que no es necesario crear
un nuevo tipo penal sino que debe plantearse una reformulacion al articulo 167 bis y

al articulo 167 del CP, de forma que se permita una aplicacion judicialmente viable.

En virtud de lo expresado anteriormente, en esta investigacion se ha propuesto
una reforma legislativa con la cual estimamos que se superarian los errores

interpretativos que se presentan actualmente, la cual en lo que interesa, senala:

“Articulo 167.- Corrupcion de menores o incapaces.

Seréa sancionado con pena de prision de tres a ocho afios, siempre que
no constituya un delito mas grave, quien promueva o mantenga la
corrupcion de una persona menor de edad o incapaz, ejecutando o
haciendo ejecutar a otro u otros, actos sexuales perversos, prematuros o
excesivos, aunque la victima consienta en patrticipar en ellos o en verlos

gjecutar.

La misma pena se impondra a quien utilice a personas menores de edad
o0 Incapaces con fines eroticos, pornograficos u obscenos, sean
efectuados o no en exhibiciones o espectaculos, publicos o privados, de

esa naturaleza, aunque las personas menores de edad lo consientan.”’%8

%8 Actas de la Asamblea Legislativa, Comision Permanente Especial de Derechos Humanos, Op. Cit.,
<http://imagenes.asamblea.go.cr/EINTEGRATOR4/document.aspx?query=1009&doc=1019413>




“‘Articulo 167 bis. Seduccion o encuentros con menores o

incapaces por medios electronicos.

Sera reprimido con prisidbn de uno a tres afos a quien, siendo

mayor de edad, por cualquier medio electréonico o telematico, establezca

comunicaciones de contenido sexual o erdtico, ya sea que incluyan o no
imagenes, videos, textos o audios, con una persona menor de quince anos

o incapaz.

La misma pena se impondra a quien suplantando la identidad de un
tercero o mediante el uso de una identidad falsa, por cualquier medio

electronico o telematico, procure establecer comunicaciones de

contenido sexual o erético, ya sea que se incluyan o no imagenes, videos,

textos o audios, con una persona menor de edad o incapaz.

La misma pena se impondra a quien siendo mayor de trece

anos, pero menor de dieciocho anos realice las conductas descritas

en los parrafos anteriores con una persona menor de trece anos o

incapaz.
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