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RESUMEN

La condicién juridica de la nifiez a partir del paradigma de la protec-
cién integral, luego de treinta anos de la aprobacién de la Convencién
sobre los Derechos del Nino, sigue presentando retos que buscan
hacer efectivos los derechos humanos inherentes a todos los nifnos,
las ninas y los y las adolescentes. Desde el principio de la autonomia
progresiva de la persona menor de edad se reconoce el ejercicio paula-
tino de sus derechos. Entre estos se encuentran los derechos sexuales,
que exigen control y proteccién del Estado para evitar procesos de
victimizacién. La reduccién del inicio de la responsabilidad penal
en contraposicién de la mayor tutela de la nifez, a través de la
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penalizacién de conductas, puede generar incongruencias normati-
vas, cuya solucién puede implicar la flexibilizacién de las garantias

procesales o la impunidad de conductas graves.

Palabras clave: autonomia progresiva de la persona menor de edad;
conductas disruptivas; principio de interés superior del nifio; paradigma
de la proteccién integral.

Thirty years after the approval of the Convention on the Rights of
the Child, the legal status of children, based on the paradigm of
comprehensive protection, continues to present challenges that seek
to make effective the human rights inherent to all children and
adolescents. From the principle of progressive autonomy of minors,
the gradual exercise of rights is recognized. Among these we have
sexual rights, demanding control and protection by the State to avoid
victimization processes. The reduction of the beginning of criminal
responsibility as opposed to the greater protection of children, through
the criminalization of conducts, may generate normative incongruities,
whose solution may involve the relaxation of procedural guarantees
or impunity of serious conducts.

Key words: progressive autonomy of the minor; disruptive behaviors;
bestinterest of the child principle; comprehensive protection paradigm.
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1. INTRODUCCION

La aprobacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (en
adelante, la Convencién), el 20 de noviembre de 1989, en el marco de
las Naciones Unidas, sin discusién alguna, implicé un cambio radical
en la manera como juridicamente se situaba a los nifos, las nifas y los
y las adolescentes en el contexto social. Este hecho marcé una ruptura
desde lo formal con el modelo dominante hasta entonces —el cual
estaba basado en el paradigma de la situacién irregular—, para abrazar
uno nuevo. Este serfa el de la proteccién integral, que implica ubicar al
menor de edad como protagonista de su historia, poseedor en ejercicio

de derechos y obligaciones (Convencién sobre los Derechos del Nio,

1989).

Con la promulgacién de la Convencién cambié de forma dréstica
todo el sistema de regulacién sobre la situacién de la nifiez en cada uno
de los paises suscriptores. Aunque conceptos como el interés superior
del nifio o la proteccién continuaban siendo pilares esenciales al refe-
rirse a la poblacién menor de edad, sus alcances y contenidos varia-
ron significativamente, al estar insertos en este nuevo modelo (Llobet,
2014), que tiene como base el claro e inequivoco reconocimiento de
la dignidad intrinseca de las personas menores de edad, denominadas
nifias o nifos, con derechos inalienables como seres humanos plenos,

libres e independientes (Beloff, 2009).

Este dltimo punto, que pareciera ser algo sencillo, supuso un cisma
en las bases mismas de la visién de la nifiez y los sistemas de control
social que operan sobre ella. Esto debido a que si bien toda la poblacién
menor de edad tiene derechos y el Estado estd en la obligacién de
garantizar el ejercicio efectivo de estos, la normativa y las estructuras
formales deben diferenciar entre proteccion y responsabilidad de las
personas menores de edad.
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2. EL PARADIGMA DE PROTECCION INTEGRAL DE LAS
PERSONAS MENORES DE EDAD

En el Plan de Accién para la Aplicacién de la Declaracién Mundial
sobre la Supervivencia, la Proteccién y el Desarrollo del Nifo, se puede
leer: «No hay causa que merezca mds alta prioridad que la proteccién
y el desarrollo del nino, de quien dependen la supervivencia, la esta-
bilidad y el progreso de todas las naciones y, de hecho, de la civiliza-
cién humana» (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1990,

parr. 30).

Para iniciar nuestra reflexién resulta indispensable resaltar que des-
pués de treinta afos la cita anterior sigue teniendo absoluta vigencia.
Sin embargo, todavia sigue pendiente la tarea de asegurar que para
cada nifo, nifa y adolescente haya oportunidades de desarrollo y cre-
cimiento, sin que su etnia, situacién socioecondmica, sexo o naciona-
lidad sean un obsticulo.

La Convencién, a lo largo de sus 54 articulos, reconoce que la
poblacién menor de edad, compuesta por aquellas personas que no han
alcanzado los dieciocho afios, tiene derechos. Se les da a nifios, nifas y
adolescentes la condicién de sujetos de derecho, que pueden exigir que
se les garantice su pleno desarrollo fisico, mental y social. Como inte-
grantes de la sociedad, tienen derecho a expresar libremente sus opinio-
nes, principalmente en aquellos asuntos en que se decida su presente y
su futuro. De esta manera, pueden disfrutar el mds alto nivel de salud
posible y vivir libres de violencia, entre ellas la violencia sexual.

Si bien la Convencién es, sin duda alguna, el instrumento de derechos
humanos de la nifiez mds importante, esta debe analizarse en conjunto
con los principios fundamentales de las Naciones Unidas y las normas
de otros instrumentos internacionales de derechos humanos, como la
Convencién Americana de Derechos Humanos, que en su articulo 19
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reconoce el principio de igualdad y visibiliza la especial condicién de la
nifiez que obliga a efectuar un trato diferenciado (Opinién Consultiva
n.° 17, 2002).

El derecho convencional en su conjunto, y en particular la Con-
vencion, reafirma la necesidad de proporcionar a nifios, nifias y ado-
lescentes la proteccién y asistencia especial, debido a la condicién de
vulnerabilidad que representa su edad; asimismo, destaca el papel pri-
mordial que tiene la familia en lo que respecta a la responsabilidad
de brindar proteccién y aseguramiento de derechos a sus hijas e hijos
menores de edad. Aunado a lo anterior, se hace especial énfasis, en este
cuerpo normativo —en el que la situacién de la nifiez es un tema de
interés supranacional, y es responsabilidad de los Estados asegurar la
proteccién juridica y no juridica de esta poblacién antes y después del
nacimiento—, al respeto de los valores culturales de la comunidad de
la persona menor de edad y el papel crucial de la cooperacién interna-

cional para que los derechos de nifios, nifnas y adolescentes se hagan

realidad.

Los principios bdsicos para la proteccién de los derechos humanos
de ninos, nifas y adolescentes, que se desarrollan en los 54 articulos de
la Convencidn, son la igualdad o no discriminacién, el interés superior
de la persona menor de edad, la efectividad y prioridad absoluta,
la participacién solidaria o principio de solidaridad y los derechos
humanos de las personas menores de edad. Debido al interés de este
articulo, nos limitaremos a la discusion sobre estos dltimos puntos.

En el paradigma de la proteccién integral y en los instrumentos con-
vencionales de derechos humanos, como lo son la Convencién sobre
los Derechos Humanos del Nifo y la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, se definen un conjunto de derechos como esenciales,
universales, interdependientes y comunes a todas las personas menores de
edad y que, en principio, son obligatorios para todos aquellos Estados
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que ratificaron la Convencién. Se pueden destacar cuatro grupos de
derechos bésicos de la nifiez: a) la supervivencia, b) el desarrollo, c) la
participacién y d) la proteccién.

Dentro del grupo de supervivencia se puede considerar el derecho
a la vida, comprendido en un sentido amplio, que implica tanto el
derecho a la vida fisica como el derecho a contar con condiciones
para una vida digna en la que se garantice el desarrollo integral de la
persona menor en los dmbitos moral, cultural y social. Asimismo, en
este grupo se considera el derecho a la salud, a la seguridad social, a la
no participacion en conflictos armados y a la asistencia humanitaria.

Dentro del grupo de los derechos al desarrollo podrian considerarse
el derecho a la educacién, a la cultura y recreacién, al nombre y a la
nacionalidad, y a la libertad de pensamiento, conciencia y religién.

En el grupo de los derechos de participacién se incluyen aquellos
que representan un valor esencial para el ejercicio de la ciudadania
e interrelacién democrética. Se tienen en cuenta en esta categoria el
derecho a la libertad de expresién e informacién, el de opinién y el de
asociacion.

Finalmente, y al ser este el grupo de especial importancia para la dis-
cusién que propone el presente articulo, se tiene el grupo de derechos
de proteccién, que son aquellos que contemplan el derecho de toda
persona menor de edad a estar protegida contra situaciones de cual-
quier naturaleza que le sean adversas y vulneren sus derechos como
nifos, nifas y adolescentes. En esta categoria se encuentran el derecho
a la proteccién contra toda forma de explotacién, perjuicio, violen-
cia, abuso fisico, sexual o mental, maltrato o descuido; el derecho a
la proteccién por su condicién de ser personas menores refugiadas; el
derecho a la proteccidn, al ser sometidas a un proceso penal; asi como
el derecho a la proteccién contra la venta, el secuestro o la trata, ejecu-
tados con cualquier fin o en cualquier forma, y la proteccién contra el
uso ilicito de estupefacientes.
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Se tratard, a partir de este punto, el derecho de toda persona menor
de edad a una vida libre de violencia y, con ello, su derecho a la
proteccién contra el abuso sexual frente a su derecho al desarrollo de

su sexualidad y al de proteccién especial ante los sistemas judiciales

(Convencidn sobre los Derechos del Nifio, 1989).

Costa Rica es uno de los paises que ratificé la Convencién y la
convirtié en parte de su derecho interno. Como consecuencia de ello,
el pais reformé su normativa en relacién con las personas menores de
edad, y promulgé un conjunto de leyes que pretendieron dar cumpli-
miento a los compromisos adquiridos al ratificar la Convencién, de
manera que esta regulacién se bifurcé en dos grandes grupos temdti-

cos: proteccién y responsabilidad penal.

En 1996, con la Ley de Justicia Penal Juvenil (LJPJ), acompanada
luego por la Ley de Ejecucién de las Sanciones Penales Juveniles, se dejé
atrds el modelo tutelar de menores, que tenfa como base el paradigma
de la situacién irregular, y se cre6 una materia que, con el paso de los
afos, logré convertirse en materia especializada dentro de la estructura
del Poder Judicial, separada de la jurisdiccién de familia y dentro de la
organizacién de la jurisdiccién penal, que regula los procesos judiciales
en contra de los menores de edad que tienen conflicto con la ley penal.

En 1998 se promulgé el Cédigo de la Ninez y la Adolescencia bajo
la Ley n.° 7739, la cual brinda un desarrollo concreto de los derechos
de los menores de edad, sus obligaciones y los mecanismos de derecho

interno para su protecciéon y promocion.

3.SEXUALIDAD Y NO VIOLENCIA CONTRA LA NINEZ

Para efectos de la Convencidn, una persona serd considerada menor
de edad hasta los dieciocho afos. El Cédigo de Nifiez y Adolescen-
cia (1998) establece que nifo es la persona entre cero y doce afos; y
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adolescente, entre doce y dieciocho anos. Estas diferenciaciones resul-
tan relevantes, porque la esfera de proteccién juridica de la nifiez obliga
a establecer mayores garantias y salvaguardas cuanto menos edad tenga

una persona.

Independientemente de la capacidad penal que pueda tener una
persona menor de edad, conforme con lo dispuesto por la LJP], los
nifos, las nifas y los y las adolescentes se encuentran en una etapa
incipiente de su desarrollo psiquico, fisico, moral y sexual, motivo por
el cual, pese a tener derechos y obligaciones, no estdn en la capacidad
plena del ejercicio de dichos derechos.

Se reconoce que la condicién especial de dependencia de los
menores de edad frente a los adultos, asi como el hecho de que por
su edad y recursos cuenten con menos herramientas sociales, fisicas y
emocionales frente a la poblacién adulta, los coloca en una condicién
de vulnerabilidad, en tanto la interaccién puede estar marcada por la
asimetria en el ejercicio del poder.

Si se tiene claro que en la nifiez el desarrollo psicosocial es incipiente,
debe ser claro también que esto limita de forma importante la capa-
cidad de comprensién de la trascendencia e implicaciones de algunos
actos, entre ellos los de naturaleza sexual.

Partiendo del hecho de que la sexualidad es natural al ser humano,
el despertar sexual es, a su vez, natural y propio de las personas ado-
lescentes. No obstante, este proceso debe ser seguro, sano, voluntario
y darse en condiciones de igualdad, acorde con su grado de desarrollo
fisico, emocional y biolégico. Contrario a lo anterior, cuando el des-
pertar de la sexualidad se da en un contexto de asimetria, violencia,
poder y control, no puede hablarse de un sano y progresivo reconoci-
miento de su propia sexualidad, sino que se trata de relaciones desigua-

les marcadas por el poder, que son altamente lesivas.
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La comprensién de lo anterior no deberia llevar a dudas cuando
se trata de interacciones sexuales entre personas menores de edad y
personas adultas, pero pareciera que generan confusién cuando se

trata de comportamientos sexuales entre personas menores de edad.

Como se indicd anteriormente, el derecho internacional de los
derechos humanos de la nifez reconoce los mismos derechos que
tienen las personas adultas, mds las propias de la edad. De ahi que
sea obligaciéon de los Estados parte de la Convencién asegurar el
cumplimiento efectivo de estos.

El Comité de los Derechos del Nifo (CDN) de la Organizacién
de los Derechos Humanos es uno de los siete 6rganos de los Tratados
de Naciones Unidas, cuya funcién es supervisar la aplicacién de la
Convencidn, asi como de sus protocolos facultativos. A través de las
observaciones generales, el CDN emite la interpretacién del contenido
de la Convencién. De ahi que, independientemente del valor que el
derecho interno le dé a estos instrumentos, los Estados, al ratificar la
Convencidn, reconocen la importancia de este 6rgano y de sus obser-
vaciones generales.

En la Observacién General n.° 13, que desarrolla el derecho de las
personas menores a no ser objeto de ninguna forma de violencia, lo
cual se contempla en el articulo 19 de la Convencién, el CDN de forma
categérica indica que la violencia contra nifios, nifas y adolescentes
no es justificable y es prevenible. Para efectos del articulo 19 de la
Convencidn, la violencia contra una persona menor de edad es «toda
forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente,
malos tratos o explotacién, incluido el abuso sexual». De ahi que sea
obligacién de los Estados su prevencién. En esta observacién, el CDN

sefala en las referencias conceptuales lo siguiente:
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Constituye abuso sexual toda actividad sexual impuesta por un adulto a
un nifo contra la que este tiene derecho a la proteccién del derecho penal.
También se consideran abuso las actividades sexuales impuestas por un
nifio a otro si el primero es considerablemente mayor que la victima o
utiliza fuerza, amenazas u otros medios de presién. Las actividades sexuales
entre nifios no se consideran abuso sexual cuando los nifos no superan el
limite de edad establecido por el Estado parte para las actividades sexuales
consentidas (nota a pie de pdgina n.° 9, pdrr. 25).

A partir de lo expuesto, resultan acordes con el marco internacional
de derechos humanos de la nifez las reformas legislativas en los paises
de la regién tendientes a penalizar las relaciones impropias y aumentar
la edad del consentimiento para las relaciones sexuales.

Toda persona menor de edad, sea nifio, nifia o adolescente, tiene
derecho a crecer en un ambiente sano, libre de violencia, que incluye
la violencia sexual. Asimismo, los Estados y la sociedad deben proteger
a esta poblacién para que se les permita crecer seguros, con acceso a
derechos, en condiciones de vida digna y de igualdad, y estableciendo
relaciones sanas con sus pares.

El desarrollo de la sexualidad es uno de los derechos de las personas
menores de edad, pero siempre debe estar en consonancia con su grado
de madurez, evolucién fisica y emocional, sin violencia ni asimetria en

el ejercicio del poder.

Los menores de edad tienen derecho a relacionarse con sus pares, a
experimentar con grupos de personas cercanas a su edad, con las que
comparten los mismos grados de madurez social, sexual y emocional.
Esto no es otra cosa que reconocer que conforme avanzan en edad,
los nifos, las nifias y los y las adolescentes se atreven a explorar més
el mundo que los rodea, asi como salir con mayor frecuencia del
entorno familiar y tomar decisiones. De ahi que también se requiere la
proteccién juridico-social, de manera que el ejercicio de su autonomia

se realice en forma segura.
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El principio de autonomia progresiva implica que la persona menor
de edad como sujeto de derechos tiene la capacidad de tomar decisio-
nes, asumir responsabilidades y afrontar las consecuencias de forma
gradual, conforme va creciendo, madurando y adquiriendo mayores
herramientas sociales. Esto supone ganar independencia frente a los
adultos a cargo, pero también que el Estado genere condiciones que
permitan el ejercicio de sus derechos de forma segura y efectiva.

A partir de lo anterior, se admite que una de las dreas en las que
van adquiriendo autonomia es la de su sexualidad Asi, es reconocida
gradualmente por el Estado cierta capacidad para consentir actos de
naturaleza sexual a partir de una edad, en la que se presume que se

puede comprender los alcances de dichos actos.

El reconocimiento de los derechos sexuales de los menores de edad
va de la mano con su desarrollo biolégico, fisico, psicolégico y emo-
cional, asi como con su derecho a la indemnidad sexual, que no es otra
cosa que el normal, sano y progresivo reconocimiento de su sexuali-

dad.

El articulo 156 del Cédigo Penal costarricense regula el delito de
violacién; y establece como una condicién objetiva del tipo penal
que la persona ofendida sea menor de trece afos. En el articulo 159
del mismo cuerpo normativo, que tipifica las relaciones sexuales con
personas menores de edad, establece la posibilidad de consentimiento
de estas en las relaciones sexuales a partir de los trece. Lo anterior
permite inferir que el legislador establecié que las personas menores
de trece afos no tienen capacidad para consentir o realizar actos de
naturaleza sexual, precisamente porque se ha determinado que no
cuentan con la madurez para comprender la naturaleza de dichos
actos, considerando de pleno derecho abusivo todo contacto sexual en
estas condiciones.
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A partir de los trece afos, la legislacién reconoce gradualmente la
posibilidad que tienen las personas menores de edad para consentir y

realizar algunos actos de naturaleza sexual.

4. SOBRE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
MENORES DE EDAD Y SU CAPACIDAD DE CONSENTIR
ACTOS DE NATURALEZA SEXUAL

Como se indicé anteriormente, la justicia juvenil responde a un
modelo de responsabilidad penal especializada, a partir del paradigma
de proteccién integral que reconoce la condicién de sujetos de derecho
de las personas menores de edad. Teniendo como punto de partida
los articulos 37 y 49 de la Convencién, aunado con lo regulado en las
Reglas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia
de Menores, debe garantizarse que las personas menores de edad que
sean sometidas a la justicia juvenil tengan derecho a un proceso justo

y garantista que reconozca sus condiciones especiales por ser menores

de edad.

El derecho a un proceso justo exige un modelo de justicia especia-
lizada en todas sus instancias, que las personas menores de edad cuen-
ten con la asistencia juridica gratuita adecuada, que puedan ejercer en
forma efectiva su derecho de defensa y que de ninguna manera sean
torturadas ni sometidas a tratos o penas crueles, inhumanos o degra-
dantes.

Para que un sistema de justicia juvenil esté acorde al bloque de
convencionalidad en derechos humanos de la nifiez, requiere que haya
diversificacién de la reaccién penal y que las medidas y las sanciones
tengan un fin socioeducativo, lo cual vuelve incompatibles las penas
indefinidas, la pena de muerte y la prisién perpetua. A su vez, resulta
indispensable que los Estados reconozcan que la privacién de libertad
en etapas tempranas del desarrollo de una persona tiene efectos lesivos.
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De ahi que un modelo de justicia penal juvenil deba contemplar la
privacién de la libertad como el tltimo recurso sancionatorio, de
aplicacién solo cuando no sea posible cumplir los fines de la sancién

con una menos gravosa y que deberd ser fijado el plazo més corto.

También resulta relevante, para el modelo de responsabilidad penal
de la persona menor de edad, el principio de autonomia progresiva
mencionado anteriormente. Al hablar de personas menores de edad, se
hace referencia a un colectivo muy variado, marcado por el dinamismo
de sus vertiginosos cambios. La diferencia etaria, aun dentro de la
misma poblacién, se convierte en obligatoria, por cuanto a menor
edad, menor debe ser el nivel de intervencién punitiva pero mayores

las garantias que se le brinden al menor de edad.

El inicio de la responsabilidad penal adolescente, segtin el bloque
de convencionalidad, debe comprender que antes de los doce afos el
incipiente desarrollo del juicio moral estd muy inmaduro. Por ello, se
recomienda no someter antes de esta edad a un nino, nina o adolescente
al sistema penal. Costa Rica, segin el articulo 1 de la LJP], inicia la
responsabilidad penal de las personas menores de edad a partir de los
doce anos, lo cual hace posible la aplicacion de esta ley a toda persona
entre doce y dieciocho anos, a quien se le acuse de haber cometido un
delito o contravencién (LJPJ, 1996).

El modelo de justicia juvenil que sigue Costa Rica, de conformidad
con lo ya dicho sobre la Convencién sobre los Derechos del Nifio y en
razén de lo que prevén las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
la Administracién de la Justicia de Menores, conocidas como las Reglas
de Beijing, relacionadas con las Directrices de Riad, estd orientado
en tres pilares esenciales: el principio de minima intervencién, el
principio de diversificacién de la reaccién penal y el fin socioeducativo.
De ahi que, a través de los institutos contenidos en la LJPJ, a través
del abordaje interdisciplinario y con un claro enfoque restaurativo,
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la persona menor de edad infractora adquiere herramientas sociales,
educativas y emocionales para que pueda alejarse del delito y de las
conductas disruptivas con el fin de que pueda insertarse exitosamente

en la sociedad.

Sin renunciar a los objetivos de seguridad social y ciudadana, y sin
dejar de lado que se trata de derecho punitivo, se pretende, a través de
las medidas alternas y de las sanciones especializadas, que el menor de
edad en conflicto con la ley, al tiempo que reconoce que su conducta
delictiva causa un dafo para la victima y para si mismo, su familia y la
sociedad, logre tomar las riendas de su propio proyecto de vida, y que
construya sobre bases firmes un estilo de vida adecuado a las normas

sociales, juridicas y morales.

Cualquier abordaje a la poblacién menor de edad debe empezar por
reconocer que la adolescencia estd marcada por profundos y conti-
nuos cambios (fisicos, quimicos, bioldgicos y emocionales) y que estos
tienen incidencia en su conducta, decisiones y manera de reaccionar
ante los diferentes estimulos y retos que representa la vida en sociedad.
El comportamiento disruptivo en las personas menores de edad es
natural y comun, precisamente porque estdn en el proceso de encon-
trarse a si mismas, deseando tomar el control de su entorno, pero con
pocas herramientas de autocontrol y, en algunos casos, inmersas en
entornos adversos, con falta de recursos, grupos de pares negativos y
sin mecanismos protectores.

Natalia Lépez (2019), en su libro E/ cerebro adolescente, indica:

No obstante, las palancas que se mueven en el mundo de los adolescentes
han de tener temeridad: al menos, una veta. Sin el placer por el peligro y
la fascinacién de lo nuevo no arrancaria la aventura de la bisqueda de la
felicidad. Ese tiempo siempre serd —por la flexibilidad de las conexiones
neuronales que da la inestabilidad— el tiempo de las metas ambiciosas, del

descubrimiento del amor romdntico y de la solidaridad (p. 11).
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Lo anterior debe ser valorado al juzgar a las personas menores de
edad, ya que gracias a ello se afirma que la finalidad de la justicia
juvenil, ante un comportamiento adolescente transgresor, deberia ser
lograr que este comportamiento no escale en violencia y gravedad, y

no convierta el delito en una forma de vida.

Si se parte de que el delito es principalmente episédico, debe reco-
nocerse que es posible transformar futuros, atendiendo en forma ade-
cuada el presente y visibilizando la relevancia que la adolescencia tiene
en la vida del menor de edad. «En la etapa de la adolescencia en que la
memoria de la propia vida, la autobiografia estd empezando a cons-
truirse, la influencia sobre la identidad y la personalidad de estos estilos
de vida es enormemente directa» (Lépez, 2019, p. 11).

La Observacién General n.° 20 del CDN (2016), sobre la efectividad
de los derechos del nifio durante la adolescencia, en el apartado III,
parrafo 9, establece lo siguiente:

Los adolescentes se desarrollan a un ritmo veloz. La importancia de los
cambios en el desarrollo que se producen durante la adolescencia ain
no se ha comprendido de manera tan generalizada como la importancia
de los cambios que se producen en la primera infancia. La adolescencia
es una etapa del desarrollo humano tnica y decisiva, caracterizada por
un desarrollo cerebral y un crecimiento fisico rdpidos, un aumento de la
capacidad cognitiva, el inicio de la pubertad y de la conciencia sexual, y la
aparicion de nuevas habilidades, capacidades y aptitudes. Los adolescentes
experimentan un aumento de las expectativas en torno a su papel en la
sociedad y entablan relaciones més significativas con sus pares a medida que

pasan de una situacién de dependencia a otra de mayor autonomia.

A partir de lo anterior debe comprenderse que la naturaleza del delito
juvenil es principalmente episédica, en la medida que, como se indicd,
las personas adolescentes se encuentran en medio de la bisqueda de
su identidad e independencia, afrontan cambios fisicos y emocionales
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que no siempre comprenden, y su juicio moral ain estd en proceso
de desarrollo. Por este motivo, en muchos casos el comportamiento
transgresor desaparece sin necesidad de intervencién de los 6rganos de

control social.

La Observacién General n.° 24 del CDN (2019), relativa a los
derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil, en su pdrrafo 2,
indica con claridad la naturaleza de todo modelo de justicia juvenil
acorde con la Convencidn:

Los ninos se diferencian de los adultos por su desarrollo tanto fisico como
psicolégico. En virtud de esas diferencias, se les reconoce una menor
culpabilidad y se les aplica un sistema distinto con un enfoque diferenciado e
individualizado. Se ha demostrado que el contacto con el sistema de justicia
penal perjudica a los nifios, al limitar sus posibilidades de convertirse en

adultos responsables.

5. DELITOS SEXUALES COMETIDOS POR PERSONAS
MENORES DE EDAD

A partir de lo expuesto, es correcto afirmar que se reconoce que las
personas menores de edad, conforme crecen, adquieren mayor con-
trol de su entorno, de sus decisiones personales y de sus derechos, lo
cual implica reconocer las consecuencias de sus actos. No obstante, en
modo alguno debe interpretarse que, en funcién de este ejercicio de
independencia, dejan de ser menores de edad, y por ello debe asegu-
rarse su proteccién integral.

El modelo de responsabilidad penal juvenil reconoce que las perso-
nas menores de edad pueden cometer delitos; sin embargo, la justicia
juvenil renuncia a los fines estrictamente retributivos del derecho
penal, a partir del reconocimiento de un menor grado de culpabilidad,
puesto que, «en la adolescencia, el desarrollo de la capacidad de juicio
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o razonamiento moral se produce conforme a pautas mds o menos

estables y en un sentido progresivo» (Chan, 2007, p. 66).

Como se indicé lineas atrds, a través de los institutos y las sanciones
propias de la justicia juvenil, se pretende lograr que la persona menor
de edad asuma la responsabilidad de su conducta y, a partir del abor-
daje integral marcadamente restaurativo, logre los fines socioeducati-
vos pilares del sistema penal juvenil.

Sin duda alguna se reconoce que las personas menores de edad tie-
nen derecho al ejercicio de su sexualidad. Esto implica que, conforme
crezcan, puedan reconocerse como seres sexuales y experimentar en
este 4mbito; para lo cual se deben crear mecanismos de proteccién, a
través de la educacién, informacién y regulacién, para que la sexuali-
dad sea segura y libre de violencia.

Cuando el legislador establece edades minimas para el ejercicio
de un derecho, a partir de la presuncién de incapacidad, como lo es
en el caso de los derechos sexuales, se asume que quien se encuentre
fuera de ese limite no tiene herramientas ni fisicas ni emocionales
para comprender la naturaleza del acto concreto, lo cual pareciera no
generar conflicto alguno cuando enfrentamos a la persona menor de
edad con la persona adulta, pero si cuando a quien se acusa de cometer
actos delictivos por violencia sexual se encuentra en la misma franja
etaria que la persona victima.

Ha surgido en el derecho penal juvenil costarricense una problema-
tica ante la posible antinomia entre el articulo 1 de la LJPJ, que esta-
blece el inicio de la capacidad penal a los doce anos, y la tipificacién
de los delitos sexuales, que establece como elementos constitutivos
del tipo penal ser menor de trece afios. Esto implica que no es hasta
esa edad que una persona menor puede consentir actos de naturaleza
sexual, porque no tiene la madurez para ello. Este tema ha sido objeto

de discusiones intensas en la jurisprudencia costarricense por parte del
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Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal Juvenil, entre sus dos seccio-
nes y con la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia.

A modo de ilustracién de la discusidon, se transcribe el voto 2020-
1207 de las 10:13 horas del 25 de septiembre de 2020, de la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia:

En relacién con ese primer inciso, la jurisprudencia y la doctrina han
senalado la existencia de una presuncidn iure et de iure sobre la invalidez del
consentimiento que pueda prestar la victima menor de trece afios al ofensor,
a fin de acceder a sus pretensiones de cardcter sexual. Se pretende, a través
de dicha presuncién, proteger la integridad psiquica y fisioldgica de la
persona menor de trece afos de edad, de los ataques prematuros que
representan los actos sexuales dirigidos en su contra. Algunas integraciones
del Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal y del Tribunal de Sentencia
Penal Juvenil han derivado de dicha presuncién —relacionada con el
consentimiento de la persona menor de trece afios de edad, que figura como
victima o sujeto pasivo de la accién delictiva— la existencia de una
presuncién sobre la falta de capacidad de culpabilidad de las personas del
mismo rango etario que incurran —como sujetos activos— en alguna de las
conductas tipicas de delitos sexuales. La primera indicacién que debe
realizarse ante tal razonamiento consiste en que se trata de una interpretaciéon
analégica pues, como puede apreciarse, el desarrollo doctrinario y
jurisprudencial sobre los alcances del inciso 1, del articulo 156 del Cédigo
Penal, se limitan a la posibilidad de la persona menor de edad victima de
consentir una agresién sexual en su contra. En cambio, la interpretacién que
sustenta la absolutoria en este asunto parte de la extensién de dicho
razonamiento, efectuado en torno al menor de trece anos de edad que figura
como victima, para que alcance también al menor de edad que agrede
sexualmente, es decir, para un supuesto ajeno a los alcances del razonamiento
que sirve de base a la construccién. Ademds es de importancia resaltar, como
un segundo elemento de interés, que el razonamiento analégico desarrollado
por el ad quem, es contrario a la previsién legal que contiene la Ley de
Justicia Penal Juvenil en su articulo 1. Dicho ordinal indica: «Ambito de

aplicacién segtin los sujetos. Serdn sujetos de esta ley todas las personas que
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tengan una edad comprendida entre los doce afios y menos de dieciocho
afos al momento de la comisién de un hecho tipificado como delito o
contravencién en el Cédigo Penal o leyes especiales» (el subrayado es
suplido). De manera que la interpretacién de la ley sustantiva que fundamenta
la absolutoria es una analogia contraria a la ley, lo que la torna insostenible.
Esta Sala, en el fallo n.° 562-2020 de las 11:50 horas del 15 de mayo de
2020, se pronunci6 sobre un supuesto similar al que ahora se discute. La
plena validez de lo alli expuesto para el caso bajo examen justifica lo extenso
de la cita literal de dicho pronunciamiento que se efectiia a continuacién:
«Estima el Tribunal de Apelacién que la presuncién de incapacidad de
comprension de la conducta sexual, que cobija a las victimas menores de
trece anos de edad, le resulta igualmente aplicable a los victimarios, y que,
en ese tanto, la capacidad de culpabilidad de las personas menores de edad
en relacién con los delitos sexuales surge a partir de los trece afios y no de
los doce afios como lo establece el articulo 1 de la Ley de Justicia Penal
Juvenil n.° 7576. Tal interpretacién, ademds de vulnerar el derecho a la
tutela judicial efectiva que le asiste a la victima de obtener una respuesta de
la administracién de justicia, también quebranta el principio de legalidad.
En criterio de esta Cdmara, tal y como lo hace ver la representacidn fiscal, se
aplicé erréneamente el articulo 156 del Cédigo Penal, y concluye, a partir
de la lectura que se realiza de dicho numeral, que las personas mayores de
doce afios y menores de trece carecen de culpabilidad en delitos de naturaleza
sexual. Una cosa es la previsién del articulo 156, inciso 1, del Cédigo Penal,
que sanciona a quien se haga acceder o tenga acceso carnal con una persona
cuando la victima sea menor de trece afos, y otra muy diferente es pretender
ignorar el dmbito de aplicacién segin los sujetos, contemplado en el articulo
1 de la Ley de Justicia Penal Juvenil n.> 7576, que prescribe que: “serdn
sujetos de esta ley todas las personas que tengan una edad comprendida
entre los doce afios y menos de dieciocho afos al momento de la comisién
de un hecho tipificado como delito o contravencién en el Cédigo Penal o
leyes especiales”. Es decir, existe una norma que, de manera expresa y clara,
define la persecucién penal de las personas menores de edad a partir de los
doce anos y hasta antes de los dieciocho anos, y no a partir de los trece afios
en materia de delitos sexuales, como pretende el ad guem que se establezca,

haciendo una excepcién con un fundamento inadmisible. No puede
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concluirse, sin mds, que la edad de trece afios de la victima de violacién
contemplada en el inciso 1 del articulo 156 del Cédigo Penal también es
extensible a la capacidad de culpabilidad del victimario y que, por ende, a
las personas menores de trece afos no se les puede atribuir delito sexual
alguno. El Tribunal de Apelacién incurre en un error con tal interpretacion,
arrogdndose funciones legislativas al pretender dejar sin efecto, para los
delitos sexuales, la edad prevista en el articulo 1 de la Ley de Justicia Penal
Juvenil, y a partir de ello, sin mds, despenalizar toda conducta que, en
relacién con dicha materia, sea cometida por personas con edades entre los
doce y los trece afios de edad. Debe recordarse que la Constitucién Politica,
en el articulo 129 establece que: “Las leyes son obligatorias y surten efectos
desde el dia que ellas designen; a falta de este requisito, diez dias después de
su publicacién en el Diario Oficial [...]. La ley no queda abrogada ni
derogada sino por otra posterior; contra su observancia no podrd alegarse
desuso, costumbre ni prictica en contrario” (asi reformado este ltimo
parrafo por el articulo 1, inciso d, de la Ley n.> 8281, del 28 de mayo de
2002, publicada en La Gaceta n.° 118, del 20 de junio de 2002). De
conformidad con esta norma, la vigencia de la ley viene definida por la
voluntad del legislador, dentro del mismo cuerpo legal aprobado por la
Asamblea Legislativa. Por lo tanto, la interpretacién que se plasma en el fallo
impugnado —ignordndose que, segun el articulo 1 de la Ley de Justicia
Penal Juvenil, serdn sujetos de dicha ley, por ser penalmente responsables,
todas las personas que tengan una edad comprendida entre los doce anos y
menos de dieciocho afios, y entender que no es a partir de los doce anos sino
de los trece, cuando se esté ante un delito sexual— vendria a vulnerar lo
dispuesto en el articulo 9 de la Constitucién Politica, toda vez que los jueces
de la Republica no pueden arrogarse funciones legislativas, ordenando la
aplicacién de una ley en otros términos a los que han sido definidos por la
Asamblea Legislativa, siendo dicho Poder de la Reptblica al que le
corresponde la funcién de legislar. De manera tal que, hasta que no haya
una modificacién del articulo 1 de la Ley de Justicia Penal Juvenil, en los
términos que el Tribunal de Apelacién lo interpreta, se trata de un
razonamiento manifiestamente infundado, carente de un sustento juridico
vélido. De acuerdo con la teoria general del delito, junto a la tipicidad y

antijuricidad, es preciso determinar la culpabilidad para llegar en definitiva
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a imponer una sancién. En efecto, la edad es un factor esencial, que para el
tema de imputabilidad resulta medular, tanto que se han definido limites
recogidos por la legislacion. Para el caso en estudio, la pretensién de los
juzgadores de despenalizar las conductas ilicitas que en materia sexual, sean
cometidas por personas con edades entre los doce y los trece afos de edad,
solo serfa alcanzable por una reforma legal, o bien, acudiendo a un
fundamento sustentado de un concepto penal juvenil de culpabilidad, que,
ademds de considerar la edad, valore el contexto social del joven y la
incidencia en el conocimiento actual o potencial del injusto y eventualmente,
en suma, la existencia de un error de prohibicién. Por tanto, si al proceder
con la revisién integral del fallo, el Tribunal de Apelacién llega a determinar
una falta de examen respecto de un tema que afecte la culpabilidad de la
persona menor infractora, asi debe sefalarlo y ordenar un reenvio para su
conocimiento. Unicamente en los supuestos senalados en el presente fallo
(es decir, mediante una reforma de ley o acudiendo a un concepto penal
juvenil de culpabilidad), podria arribarse a la conclusién a la que se llega en
la sentencia recurrida. Establecer lo contrario conlleva, sin duda alguna, una
erronea aplicacién del articulo 156, inciso 1, del Cédigo Penal y una
inobservancia del articulo 1 de la Ley de Justicia Penal Juvenil» (Sala Tercera,
fallo n.° 562-2020 de las 11:50 horas del 15 de mayo de 2020; integracién
de los magistrados Ramirez Quirds, Zafiga Morales, Desanti Henderson,
Segura Bonilla y Alfaro Vargas, con voto salvado de este tltimo). Tal y como
se expuso en el anterior pronunciamiento, en delitos de naturaleza sexual, la
capacidad de culpabilidad del sujeto activo que, siendo mayor de doce afos
de edad, no ha alcanzado los trece afios debe ser analizada caso por caso, por
parte del juez penal juvenil. Resulta ilegitimo aplicar de forma extensiva,
para excluirla de forma automadtica, lo previsto en el inciso 1 del articulo
156 del Cédigo Penal, pues lo alli previsto alcanza a las personas de ese

mismo rango etario, que ﬁguran como victimas.

Esta discusién, que pone en evidencia dos posturas antagénicas,
refleja la dificultad que implica la regulacién de la condicién de la
ninez, la cual resulta ser una moneda con doble cara.
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Toda persona menor de edad que se encuentre sometida a proceso
penal es titular de todos los derechos y las garantias del debido proceso,
de la aplicacién de la norma mds favorable y de la aplicacién de los
principios de interés superior del menor de edad, el in dubio pro menor
y pro libertatis. Si se afirma que antes de los trece afos las personas
menores de edad no tienen la madurez para comprender la naturaleza
de los actos sexuales y, por eso, no pueden consentir ni llevar a cabo
actos de dicha naturaleza, entonces tampoco podria someterse a un
proceso penal y declararse culpable a una persona menor de trece anos
pero mayor de doce por actos sexuales, porque, aplicando lo anterior,
tampoco comprenderia la naturaleza del acto que realiza.

Esto supondria crear una suerte de inimputabilidad por delitos
sexuales entre los doce y los trece afos, lo cual implica dejar impunes
actos sexuales violentos contra nifias y niflos menores de trece anos.
Esto supondria, a su vez, olvidar que el derecho internacional de los
derechos humanos de la nifiez, de forma expresa, ha indicado que debe
prevenirse y erradicarse la violencia contra las personas menores de
edad, aun en aquellos casos en que sea ejercida por otras personas
menores de edad.

Ante actos violentos de personas menores de edad frente a otras
también menores de edad, se ha indicado que se deber4, en cada caso
concreto, valorar las circunstancias de ambas personas, ofensora y
victima, a fin de determinar la asimetria y disparidad en el ejercicio del
poder y la naturaleza abusiva de la conducta.

La Observacién General n.° 13 del CDN (2011), sobre el derecho
del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia, en su parrafo
27, senala:

27. Violencia entre nifos. Se trata de la violencia fisica, psicoldgica y

sexual, a menudo con intimidacién, ejercida por unos nifios contra otros,

frecuentemente por grupos de ninos, que no solo dafa la integridad y el
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bienestar fisicos y psicolégicos del nifio de forma inmediata, sino que suele
afectar gravemente a su desarrollo, su educacién y su integracién social
a medio y largo plazo. Ademds, los actos de violencia cometidos por las
bandas juveniles se cobran un alto precio entre los nifos, tanto en el caso
de las victimas como en el de los miembros de dichas bandas. Aunque los
autores sean nifios, el papel de los adultos responsables de estos es decisivo si
se quiere que todos los intentos de combatir y prevenir adecuadamente estos
actos no exacerben la violencia al adoptar un criterio punitivo y responder a

la violencia con violencia.

A partir de lo expuesto, es claro que no puede excluirse,  priori, la
violencia sexual entre personas menores de edad. En oposicién a ello,
puede afirmarse que es posible el contacto sexual abusivo entre una
persona adolescente y una nifia o un niflo, mdxime si se estd frente
a una significativa disparidad en la edad, el desarrollo, el tamafio,
las capacidades o si existe un aprovechamiento intencionado de esas
diferencias.

Lo anterior es un fenémeno complejo porque al mismo tiempo que
los Estados se han replanteado mayor proteccién de la nifiez como
victima de violencia sexual, dejan de lado que la misma poblacién que
se pretende tutelar es destinataria de la prohibicién, y esto no es otra
cosa que el reflejo de la visién adultocéntrica del derecho penal, que se
niega a considerar la necesidad de un derecho sustantivo diferenciado

en el caso del derecho penal juvenil.

Si la adolescencia es una etapa de experimentacién y descubrimiento,
entonces aumentar la edad de proteccién de la nifiez y disminuir la
edad minima de responsabilidad penal puede llevar a que relaciones
entre pares, marcadas por la misma inmadurez, sean consideradas
delictivas para una persona y para la otra no. Asimismo, también

’ . .« . . . .,
podria generar una situacién que deje sin abordaje, atencién y tutela a

las conductas que son abusivas y violentas.
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Nuevamente surge la interrogante en torno a si el derecho penal serd
la forma de abordaje para este tipo de conductas. No obstante, si se
escoge esta via, deben establecerse mecanismos objetivos y coherentes
que den sentido orgdnico a la normativa que regula la materia y

reduzcan las potestades discrecionales de los operadores de justicia.

La violencia sexual es una manifestacién de poder; sin embargo,
el delito sexual infantil presenta caracteristicas diversas que obligan
a analizarlo como un fenémeno complejo diferente de la violencia
sexual adulta. Si bien escapa de las pretensiones de este articulo abarcar
la naturaleza, los origenes y el abordaje de las conductas sexuales abu-
sivas por parte de personas menores de edad, si se quisiera dejar en el
lector la inquietud acerca de la problemadtica del abuso sexual infantil
por parte de sus pares y diferenciarlo de conductas propias del des-
cubrimiento de la sexualidad adolescente y de las conductas sexuales

abusivas por parte de personas adultas.
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