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TEMA: ESTUDI O ACERCA DE LGOS DELI TOS COMPRENDI DOS EN LA LEY N° 8590

RESUMEN: El presente infornme recaba |as posiciones de distintos
autores en cuanto a los delitos que se encuentran conprendi dos en
la Ley 8590, desarrollandose de esta manera en cada extracto
i ncorporado el concepto, naturaleza y bien juridico tutelado de
cada tipo consignado en |a nencionada |ey. En la normativa se
consigna la ley en estudio y en el apartado de jurisprudencia se
analiza cada tipo a la luz de casos especificos.
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1 DOCTRI NA

a) Delito de rufianeria

[ GUTI ERREZ VI LLALOBOS] ¢

“BEl rufidan ha de hacerse mantener explotando |as ganancias
provenientes de la actividad de |la persona prostituida. En cuanto
a explotar, este térm no, supone obtener wutilidad, lucrar con
al go, idea que, en general aparece conprendida en el hecho de
mant enerse. La ley ha querido precisar que el autor debe explotar
| as gananci as que provienen del ejercicio de la prostitucion, conp
un conercio del que obtiene entradas con las que se nantiene o |le
sirven de ayuda para nmantenerse. Es totalnmente indiferente que
perciba todo o parte de |lo que |a persona prostituida cobra por su
entrega y que |lo haga en forma directa o vali éndose de un tercero.
La formula |egal debe ser interpretada requiriendo anbas
circunstancias: que el autor se haga mantener y que para ello
expl ote | as gananci as.

El rufidan no pronueve ni facilita la prostitucion; solanmente
disfruta del ejercicio de la msnma. En caso de que el autor I|o
fuere tanmbién el delito de facilitacion de |a prostituci6n, anbos
delitos concurririan material nente, puesto que se configuran con
hechos fisica y juridicanmente distintos. 90

Los nedios de que el autor se vale para coneter el delito, carecen
de significado legal. N la violencia, ni |as anenazas pertenecen
al tipo de este delito, sin perjuicio de que puedan constituir
otro que concurra con él. La expresién hacerse mantener debe ser
entendida con el msm sentido que se da a "hacerse respetar”,
"hacerse querer"” y otras senejantes. Estas palabras de hacerse
mant ener, son claras; tanto en el l|lenguaje corriente cono en el
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legal; quiere decir hacerse proveer de |0 necesario para
sati sfacer las propias necesidades: al i ment aci 6n, vesti do,
vivienda etc. En resunen, basta que subvencione parte de sus
necesi dades con esas ganancias, sin inportar si se trata de l|a
sati sfacci 6n de necesi dades propias principales o secundari as.

El articulo no tiene agravantes, ni por razén del nmedio, ni por
otras circunstancias. El consentimento carece de eficacia para
tornar el hecho atipico y ha de concurrir en la mayoria de |os
casos.

La ley no sefiala caracteristicas particulares para el sujeto
activo de este delito, que puede ser cualquiera, el rufian o la
rufi an. El sujeto pasivo puede ser, tanbién, de uno u otro sexo,
| a di sposicioén no distingue. Debe tratarse de una persona que esté
ejerciendo la prostitucion, entendida conp entrega prom scua,
habi tual y por precio. Miuy claramente lo indica la figura, por una
persona que ejerce la prostitucién.”

b) Abuso deshonesto

[ GUTI ERREZ VI LLALOBQOS] 2

“De acuerdo <con sus antecedentes, el abuso deshonesto es
contenpl ado por prinmera vez en la Argentina, por el Proyecto de
1891 (Art. 152), que lo situaba en el capitulo | del titulo de |os
delitos contra |la honestidad, a continuacion de las figuras de la
violacién y del estupro, y antes del capitulo destinado a la
corrupci 6n de nmenor es. El hecho consistia en abusar
deshonest anente de persona de uno u otro sexo, concurriendo al guna
de las circunstancias del articulo 146 (violacio6n), sin que haya
cOpula. Se dan conp fuentes el articulo 333 del Codigo italiano,
el 366 del chileno y los articulos 372 y 373 del Cbodigo belga. En
| a exposicion de notivos se dice: esos atentados no entran ni en
las violaciones, ni en |os estupros. Sin enbargo, constituyen
ataques inportantes a l|la honestidad que reprueba y reprinme buen
nunero de cdédi gos extranjeros. 79

En este tipo de delito se contenplan |os tocam entos |i bidinosos,
ej ecutados en cual qui er persona sin distincién de edad, o sexo,
sienpre y cuando no exista el consentimento del sujeto pasivo

cuando | a persona fuese inpuber o bien no sabe de |a trascendencia
de sus actos, se estaria conetiendo el msno ilicito. Es |6égico,
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pensar que cuando un nifio de escasa edad, da su consentimento
para que se le acaricie, |o hace sin pensar en la malicia del
sujeto activo, sobre todo si el agresor es un menbro de I|a
famlia o un conocido. Asimsno, |las personas que se encuentran
af ect adas de sus facul tades nental es.

El delito de abusos deshonestos es de accién publica a instancia
privada, salvo —cuando concurran las circunstancias de |os
articulos 157 6 158 del Cbédigo Penal, (Art. 81 bis inciso b). Se
trata de un delito de “"propia nmano", por requerir el

conportam ento corporal del autor. No se requiere el acceso carna

para la consumaci6n del hecho punible, no se trata de la
realizaci 6n del coito, sino de otros conportam entos provistos de
significaci 6n  sexual di ver sos del acceso carnal, (actos
I'i bi di nosos).

En cuanto a los sujetos pasivos y activos, el activo puede ser
cual qui er persona fisica, honbre o nmujer. Sujeto pasivo puede ser,
t anbi én, cual quiera. Esta es |a opinién dominante, y con respecto
al sujeto pasivo, la ley se refiere expresanente a persona de uno
u otro sexo.”

c) Trata de nmujeres y de nenores

[ BARRERA DOM NGUEZ] @

“Sefiala el articulo 311: "Trata de nujeres y de nenores: El que
pronoviere o facilitare la entrada o salida del pais de nujer o
menor de edad de uno u otro sexo, para que ejerzan la
prostitucion, incurrird en prisién de dos a seis aflos y nulta de
diez ml a cien m| pesos".

No se trata de inducir, ni de constrefiir, sino de pronover o
facilitar la trata de nujeres o de nenores.

No se requiere anino de lucro en el agente, ni propésito de que
otro satisfaga "deseos" |ibidinosos. Pero debe buscar que |la
victima salga del pais o entre en el pais para ejercer Ila
prostituci on.

Tanpoco se requiere que el sujeto pasivo sea persona honesta pero
si que se trate de varén "nenor de edad", esto es, que no haya
Il egado a | os dieciocho afios, o de nujer, cualquiera que fuese su
edad. En este dltinp punto, es redundante la redaccidn del
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precepto, pues al ocuparse del sujeto pasivo, dice que debe
tratarse de "nmujer, o nmenor de edad de uno u otro sexo", pues en
todo caso, la nujer sea cual fuere su edad, estéd conprendida en |la
tutela penal. Y tanbién resulta defectuosa |a redaccio6n del
precepto, cuando alude a "la entrada o salida del pais, pues es
incorrecto decir "entrada del pais".

Ahora bien: pronover, es "iniciar o adelantar una cosa, procurando

su logro", y "facilitar", consiste en hacer facil o posible la
ej ecuci 6n de una cosa o |la consecuci6n de un fin; proporcionar o
ent r egar, sum nni strar, proveer, prestar, posi bilitar,
sinplificar".

Seiflala el profesor ANTONIO VICENTE ARENAS, que "la anterior
di sposicion no figura en el Cddigo Penal de 1936, ni en la
ponencia del doctor MARTINEZ ZUNIGA, ni en el anteproyecto de
1974, ni en el de 1976. Debi 6 ser patrocinada por |a Com siodn que
asesor6 al Presidente de la Republica en el ejercicio de Ilas
facul tades extraordinarias; es wuna suposicion, pues hasta hoy
(dicienbre 2 de 1981, fecha de edicion de su libro) las actas no
han sido publicadas" . Esta Comisidn estuvo conpuesta, entre
otros, por FEDERI CO ESTRADA VELEZ y LU S CARLOS G RALDO MARI N.

Estimulo a la prostituci 6n de nenores.

Di spone el articulo 312 que quien "destine casa o establecimento
para la practica de actos sexuales en que participen nenores de
catorce afos, incurrira en prisién de seis neses a cuatro afios.

Mej or se tiene aqui una conplicidad del agente en los delitos de
gue se ocupan los articulos 303 y 305 (acceso camal o0 actos
i bidinosos distintos de la intromsién viril, con nenores de
catorce afios de edad), que de un evento de proxenetisnb, pues
obvi anente se requiere la realizaci 6n de cual quier acto sexual con
estos nenores. Y, confornme al articulo 24 del Cbddigo, |a conducta
discreta en el articulo 312, es una forma de participacion en
aquellos ilicitos punibles, por conplicidad. No cabe duda al guna
de que el delincuente, en este caso, "contribuye a la realizacion
del hecho puni bl e".

Pero en esta ocurrencia de preceptos (articulos 303 y 305, en
concordancia con el 24) y el articulo 312, debe estarse a la
especifica forma de conplicidad que trae este capitulo de

proxenetisno, por resultar mhs intensa la tutela del nenor de
catorce afios que consagra el articulo 312, pues con |la dism nucion
maxima de la mitad, indicada para el coénplice, en ninguno de |os
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dos ilicitos de que se ocupan |os nencionados articulos 303 y 305,
se llega a la maxima represi 6n de cuatro afos de prisio6n sefial ada
en el articulo 312.”

d) Delitos sexuales o delitos contra |a honesti dad.
[ MUNOZ ELI ZONDQ|

“El Titulo Tercero del Libro Segundo de nuestro Codigo Penal se
refiere a los delitos sexuales, a |os cuales?tanbién se |lam
delitos contra la honestidad o delitos contra la |ibertad sexual .

Los articulos 156 a 175 ibidem se refiergn a las diferentes
conductas que son violatorias de éste Bl EN JURI DI CO TUTELADO.

Dentro de éstas delincuencias podenps nencionar comp |as nmas
importantes: LA VIOLACI ON, EL ESTUPRO y EL ABUSO DESHONESTO.

Vi ol aci 6n

Esta delincuencia ésta tipificada en el articulo 156 del Cddigo
Penal. En tres diferentes incisos, el articulo 156 establece |as
tres conductas que conprende ésta nornma

Esos tres supuestos, en |los que de existir acceso carnal, se
perfeccionaria la violacion son: 1- Cuando la victima fuere nenor
de doce afios. 2- Cuando | a persona ofendida se hallare privada de
razébn o estuviere incapacitada para resistir; 3- Cuando se usare
I a violencia corporal o intimdacion.

Respecto de |los tipos descriptos, entiéndase acceso carnal conp
penetraci 6n sexual. Se produce, pues, cuando el organo genital
mascul ino entra en el cuerpo, ya sea por via nornmal o anornal

Los actos de nolicie, |los torpes desahogos, mentras no inporten
uni 6n sexual, conjuncion, penetracion normal o abnorme, estéan
descartados conp actos de "acceso carnal "

La violencia a que se refiere el inciso tercero del articulo 156
i bidem es entendida no solanente cono fuerza fisica, sino tanbién
conb aquella que es producto de la coaccién o de la violencia
noral. Conmete violaci6n tanto el que material mente, por enpleo de

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
6



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

su fuerza logra vencer l|la resistencia, conb el que logra, por la
anenaza de un nmal grave, el consentim ento.

Anmbos nedi os deben ser enpleados para vencer |la resistencia. No
debe confundirse |a verdadera violencia -que generalmente dejara
en las ropas y en el cuerpo de la victima otras seflas que |as del
acto sexual misno- con la discreta energia con la que el varoén
vence el pudor de |la doncella que, en realidad, desea y consiente.

Esa fuerza o intimdacion debe orientarse directanente en el
sentido de vencer una resistencia seria y constante de la victinm
mentras ésta se halle en situaci 6n de resistir.

Sobre la victima privada de razon, debenps decir, que se trata
aqui de la falta total de conprension de las relaciones vy
significado de |os hechos. Privada de razén estara la victima en
caso de inconsciencia (ebriedad y suefio).

La inposibilidad de resistir por enfernedad o por cual quier otra
causa, es diferente de la situacion del que padece "falta de
razon". Ese inpedi nento puede provenir de enfernmedad (paralisis) o
de cual quier otra causa, expresion genérica que hace inoficioso
todo analisis distintivo. En consecuencia, basta que la victim se
hall e privada del poder de resistir el acto (estar atada por |a
acci 6n de otro).

El estupro.

Se da ésta situaci6n, cuando la victima tiene mas de doce afios y
menos de quince, y se trata de una nujer "honesta" que consiente
en la realizacion del acto sexual. Dice el articulo 159: "Se
impondra prisién de uno a cuatro afos, al que tuviere acceso
carnal con nujer honesta aun con su concentimento, mayor de doce
afos y menor de quince".

El delito de estupro se consuna por el acceso carnal, no es
necesari o que se produzca |la desfloracion de la victina y no basta
el coito intra fenora.

Es posible la tentativa en éste tipo penal sin enbargo, no se
deben confundir con principios de ejecuci6én los actos de
enanor am ent o, conversaci 6n, etc., porque el sentido de estos es
t ot al nent e equivoco, con relacion al hecho que constituye estupro,
es decir, el acceso carnal
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Abuso deshonest o.

Establ ece nuestro Coédigo Penal, en su articulo 161, éste tipo
penal de la siguiente nmanera: "El que sin tener acceso carnal
abusare deshonestanente de wuna persona de uno u otro sexo,
concurriendo alguna de las circunstancias del articulo 156
i bi den".

Esta infraccién es tipicanente protectora del bien juridico de la
libertad sexual y de la honestidad, en el concepto nas genui no de
esa palabra: se refiere no ya directanente al acto sexual en si,
sino a otros actos de naturaleza sexual distintos del acceso
carnal msno, e incluso el pudor.

Estos actos deben consistir, desde el punto de vista material en
acciones corporales de aproxinmaci 6n o tocam ento inverecunco (sin
verguenza) realizados sobre el cuerpo de otra persona, pues |os
act os deshonestos realizados sobre |la propia persona en presencia
de otro, pero sin que haya aproxinmacioén, podran costituir
exhivicionisno o eventualnente el de corrupcién; pero no el de
abusos deshonest os.

El abuso debe ser objetivanente deshonesto, es decir, ha de
consistir en un acto que pueda |l evar significaci6n sexual.”

e) La corrupcién

[ CAMACHO CUBI LLQ 5

“Cuando la corrupcidén es contra |os nenores, se considera que es
un delito atribuido tanto a quién la mda, conb a quién lo
manti ene o agrava |a existente. Entonces, se corronpe al nenor con
sO0l o ejecutar actos ero6ticos sexuales —sin necesidad de |l egar al
acceso carnal —realizarlos en su presencia o para otros. Sobre
éste punto — ejecutar actos eréticos sexual es— el |egislador no
indica o explica si esa ejecucion de actos se refiere a tener
acceso carnal, o basta con solo el &aninop de corronper para que |la
figura se tipifique. De manera que el articulo 167 del Codigo
Penal , aunque ahora sefiala un concepto sobre corrupci én, el texto
de la norma no aclara | o antes nenci onado.
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Pr oxeneti sno

Este delito se encuentra tipificado en los articulos 169 y 170
del m snpo cuerpo normati vo.

Aunque con |la anterior disposicion debia existir anino de |ucro,
ahora la figura del

proxenetisnmb no indica si éste es necesaria para que se configure
el delito. Lo que si estd claro es la prohibicidén de prostituir
menores de edad, vy de mantenerlos en servi dunbre sexual —ono |o
sefiala el articulo 169—es decir, obligar a una persona a prestar
servicios sexuales a otea, aunque no haya remuneracién o por
considerarlos cono parte, de otros servicios renmunerados al estar
en una relaci é6n | aboral con el sujeto activo de |a conduct a.

Lo anterior crea incertidunbre del por qué el |egislador optd por
elimnar el &ninb de lucro dentro del proxenetisnmo, si |os
articulos se refieren a pronover la prostitucidon o a nmantenerla en
ella. El proxeneta es una persona —en su nayoria— que subsiste
econém canente por nedio de otra, y si es un nenor de edad su
victima, se beneficiara de éste al reelutarlo en la prostitucion

reci biendo a canbio una remuneraci 6n que no necesarianente tiene
gue ser dinero, pero es la preferida por éste tipo de
del i ncuentes. AlUn cuando el anino de lucro se elimnd del articulo
169, el legislador mantuvo | a obligaci 6n de establecer un tipo
penal acorde con las conductas que caracterizan |os grupos,
or gani zaci ones, y personas que se dedican a esas activi dades.

Fabri caci 6n o producci 6n de pornografia

Para el Codigo Penal Costarricense de 1994, éste delito no
existia, no fue sino hasta la reforma del Tirulo H que se
i ntroduce el msnmo a la legislacién penald E mat eri al
por nogr &fi co cuando wutiliza nmenores de edad, va aconpafiado del
aninmo de lucro, ya que .nuchas de las fotografias que se producen
van dirigidas a satisfacer la curiosidad de otras personas —para
| ograr dicho conetido haran todo Jo que sea necesari o para obtener
el fin deseado, la fabricacién o produccién de pornografia
infantil, sin inmportar la integridad fisica del nenor, realizaran
todo | o posible para gozar de riquezas, aunque éstas sean 'l egal es
— El Estado tiene la obligacién de tutelar la inagen del nifo
(a), por encuna de cualquier otro interés o derecho de Ilas
personas adultas.* Esta norma se encuentra contenplada en el
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articulo 173.

Di fusi 6n de pornografia

Se encuentra tipificado en el articulo 174 del Cddigo Penal. Este
delito tanmbién es nuevo. Para que el delito se conerd, es
necesari o que una persona se encargue de comerciar o exhibir el
material pornografico, cono el que se exhibe en paginas de
internet, revistas o fotografias.

En cuanto al wuso de internet, los distintos profesionales
entrevi stados que opi naron sobre el terna, dijeron que Jes era nuy
dificil obtener pruebas contra Jas personas que difundian este
tipo de material, esto debido a Ila forma conb se expande
i nformaci 6n de un usuario a otro por nmedio de correo el ectronico,
siendo el mayor problenma del investigador conocer qui én distribuye
dicho material. Ademds, otro problema que se une a éste ultino, es
la facilidad de acceso a internet donde nifios (as) con cierto
conocimento del uso de la conputadora pueden accesar a |as
paginas de internet que difunden material pornografico, de esa
forma se atentaria contra la salud nmental de |os, menores de edad.

Las anteriores descripciones de conductas, sirven para citar de
manera breve los articulos del Codi go  Penal Costarricense
referidos a la tipificacion de |los delitos sexuales, ios cuales se
relacionan con otros articulos de otras Ileyes que seran
anal i zadas, mAs adelante. Es trabajo de la autora, introducir un
capitulo que contenga descripciones conb las nmencionadas
anteriornente, sin pretender separarse del tema original de La
tesis —problemitica en la investigacion— En cuanto a la
i ntroducci 6n cie éste capitulo dentro de este trabajo de tesis, se
realizé sélo para que los lectores conozcan |os delitos sexual es
contenpl ados dentro del Cbédigo Penal Costarricense referidos al
tema de investigacion. Lo cual servira, en un inicio, conp un
punto de partida, para ir conociendo conb se investigan estos
delitos, junto con su sistenma de investigacioén y |os problemas que
enfrentan |os profesionales encargados de l|a investigacion del
delito sexual .”
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f) Consideraci ones sobre la ley contra | a explotaci 6n de personas
nmenor es de edad

[ MORERA BLANCO ©

Delito de Rel aci ones Sexual es con Personas Menores de Edad

“Es cuando |a persona adulta aprovecha |la edad de una persona
mayor de doce pero nenor de quince, para tener relaciones
sexual es, introduci éndole el pene en la boca, en |la vagina o en el
ano, tanbi én siendo delito hacer |le ejecute estos actos, aun si la
victima estd de acuerdo en tener rel aci ones sexual es.

Sera castigado tanbi én con |la msma pena si se le introducen a la
victima uno o varios dedos u objetos en la vagina o en el ano.

Si la victima es mayor de doce afios pero nmenor de dieciocho, y la
persona que se aprovecha de ella tiene el msnp vinculo
consanguineo que en el anterior delito, o es |la persona encargada
de la crianza del nenor o la nmenor, se aunenta |a pena debido al
agravante de que exista un vincul o consanguineo y afectivo.

La pena de este delito es de dos a seis afios y con el agravante es
de cuatro a di ez afos.

Delito de Rel aci ones Sexual es Renuneradas con Per sonas Menores de
Edad

Este es un delito nuevo, que actualiza nuestra |egislacioén ya que
castiga al cliente explotador que paga o pronete pagar a personas
nmenores de edad para realizar actos sexuales o eré6ticos con ellas,
pudi endo ser tocam entos, penetracion, sexo oral, caricias, besos,
exhi bi ci 6n de genitales, entre otros.

Con este delito, queda definitivamente en claro la ilegalidad de
la mal |lamada prostitucion infantil, y a partir de la ley se
sanci ona con pena de prision a |la persona que pague a otra, nenor
de di eci ocho afios de edad, para que nmantenga rel aci ones con ell a.

La pena de prisién establecida para los clientes explotadores es
de :
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. Cuatro a Diez afos, si la victina es nenor de doce afos,

. Tres a ocho afios, si la victima es nmayor de doce afios pero
menor de qui nce,

. Dos a seis afios si la victima es mayor de quince afos pero
nmenor de di eci ocho.

Delito de Proxenetisno

En nuestro pais no es ilegal la prostitucién de |as personas
adultas, o sea las relaciones sexuales renmuneradas de honbres y
nmuj eres mayores de di eci ocho afios, siendo delito entonces:

. Inducirlas a ejercerla, notivarlas o alentarlas para que se
realice la actividad.

. Hacer que se mant engan ej erci éndol a, ret eni endo
o destruyendo el pasaporte u otro docunento de identificacion para
[imtar su libertad de novilizaci6n, dentro y fuera del pais,

. Reunirlas para que ejerzan |la prostitucién.

Siendo entonces |lo que se castiga la conducta de propiciar el
ejercicio de la prostitucidén de otras personas, sean honbres o
nmuj eres. La pena es de dos a cinco afios, castigandose tanbi én con
la msma pena a |la persona que mantenga a otra en servidunbre
sexual .

Delito de Proxeneti snb Agravado

Este se da cuando adenas de al guna de |as acci ones que nenci onanos
anteriornmente se da al guna de |as siguientes circunstancias:

. La victima es nenor de doce afos,

. Que se engafie a la victima o la golpeen o la obliguen de
cualquier forma a Il evar a cabo | os act os,

. El autor es el padre, nmadre, abuelo/a, bisabuelo/a, hijo/a
ni eto/a, hermano, cufiado, padrastro, mnadrastra, esposoO 0 esposa,
tio o tia, conpafiero/a de unién libre, encargados de la crianza,
educaci 6n o custodia de la victima.

. El autor se aprovecha de que tiene una relacion de confianza
con la victima o con la famlia de la victina aunque no haya
relaci6n de famlia, dandose tanbién el agravante en el caso de
pol i cias cuando conentan el delito.

La pena de este delito es de cuatro a diez afos.
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Delito de Rufianeria

Es cuando una persona obliga a otra que ejerce la prostitucién, a
gue | a mantenga econdéni canente, aunque no sea en todos |os gastos,
haci endo que la victinma use dineros provenientes del ejercicio de
| a prostituci 6n para beneficio del que se hace mantener.

La pena de prisién con que se castiga este delito es de dos a ocho
afios; en caso de que la victima sea una persona nenor de edad |a
pena aunenta, si es nmenor de doce afios |la pena de es cuatro a diez
afios de prisién, si es mayor de doce afios pero nenor de dieciocho
| a pena es de tres a nueve afos.

Delito de Trata de Personas

Se conete cuando quien pronmueve, hace mas facil o favorece el
hecho de que otras personas entren o salgan del pais, ya sea para
gue ejerzan la prostitucién, para mantenerlas en servidunbre
sexual o para obligarlas a trabajar.”

2 NORVATI VA

a) Ley N° 8590

[ ASAVBLEA LEG SLATI VA] 7

Fortalecimento de la Lucha Contra La Explotaci 6n Sexual de |as
Personas Menores de Edad nediante la refornma y adicidn de varios
articulos al GCoédigo Penal, Ley N 4573, y reforma de varios
articul os del Cbdigo Procesal Penal, Ley N 7594
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LA ASAMBLEA LEG SLATI VA DE LA REPUBLI CA DE COSTA RICA

DECRETA:

Fortalecimento de la lucha contra la explotaci6n sexual de |as
personas nenores de edad nediante la reforma y adicion de varios
articulos al codigo penal, ley n° 4573, y reforma de varios
articul os del cédigo procesal penal, ley n° 7594

ARTI CULO 1.- Reformanse los articulos 156, 157, 159, 160, 161,
162, 167, 168, 170, 171 y 173, y adicidén del 173 bis del Cdadigo
Penal, Ley N 4573, de 4 de mayo de 1970, y sus reformas. Los
t extos diréan:

“Vi ol aci 6n
Articul o 156. -

Sera sancionado con pena de prision de diez a dieciséis afos,
qui en se haga acceder o tenga acceso carnal por via oral, anal o
vagi nal, con una persona de uno u otro sexo, en |os siguientes
casos:

1) Cuando la victima sea nmenor de trece afios.

2) Cuando se aproveche de la vulnerabilidad de la victima o esta
se encuentre incapacitada para resistir.

3) Cuando se use la violencia corporal o intimdacion.

La m sma pena se inpondra si |la accidn consiste en introducirle a
la victima uno o varios dedos, objetos o aninmales, por la via
vaginal o anal, o en obligarla a que se los introduzca ella m sna
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Vi ol aci 6n calificada
Articul o 157. -
La prision serad de doce a dieciocho afios, cuando:

1) El autor sea cényuge de la victima o una persona ligada a ella
en rel aci 6n anal oga de convi venci a.

2) El autor sea ascendiente, descendiente, hermana o hermano de |a
victim, hasta el tercer grado por consangui nidad o afini dad.

3) El autor sea tio, tia, sobrina, sobrino, prima o prinbp de la
victim, hasta el tercer grado por consangui nidad o afini dad.

4) El autor sea tutor o el encargado de |a educaci 6n, guarda o
custodia de la victina.

5) Se produzca un grave dafio en la salud de la victim

6) Se produzca un enbarazo.

7) La conducta se cometa con el concurso de una o nAsS personas.

8) El autor realice |la conducta preval eci éndose de una rel aci 6n de
poder resultante del ejercicio de su cargo, y esta sea realizada
por mnistros religiosos, guias espirituales, menbros de la
Fuerza Publica o menbros de | os Suprenps Poderes.”

“Rel aci ones sexual es con personas nenores de edad
Articul o 159. -

Sera sancionado con pena de prision de dos a seis afios, quien
aprovechandose de |la edad, se haga acceder o tenga acceso carna
con una persona de uno u otro sexo, mayor de trece afos y nenor de
qui nce afos, por la via oral, anal o vaginal, con su
consenti m ento.
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| gual pena se inmpondra si la accidn consiste en |a introducci6n de
uno o varios dedos, objetos o aninales por la via vaginal o anal.

La pena sera de cuatro a diez afios de prision cuando la victim
sea mayor de trece afios y nenor de dieciocho afos, y el agente
tenga respecto de esta la condicién de ascendiente, tio, tia,
hermano o hermana consangui neos o afines, tutor o guardador.

Act os sexual es renunerados con personas nenores de edad
Articul o 160. -

Qui en pague, pronmeta pagar o dar a canbio una ventaja econdémca o
de otra naturaleza a una persona nmenor de edad o a un tercero
para que la persona nenor de edad ejecute actos sexuales o
eroticos, serda sancionado con |as siguientes penas:

1) Prision de cuatro a diez afios, si |la persona ofendida es nenor
de trece afios.

2) Prision de tres a ocho afios, si |a persona ofendida es mayor de
trece afios pero nmenor de quince afos.

3) Prisi6n de dos a seis afos, si |la persona ofendida es nayor de
gui nce afos pero nmenor de dieciocho afios.

Abusos sexual es contra personas nenores de edad e incapaces
Articul o 161. -

Sera sanci onado con pena de prisién de tres a ocho afios, quien, de
manera abusiva, realice actos con fines sexuales contra una
persona nenor de edad o incapaz o la obligue a realizarlos al
agente, a si misma 0 a otra persona, sienpre que no constituya
delito de violacion

La pena serd de cuatro a diez afios de prision cuando:
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1) La persona ofendida sea nenor de trece afios.

2) El autor se aproveche de la vulnerabilidad de |a persona
ofendida, o0 esta se encuentre incapacitada para resistir o se
utilice violencia corporal o intimdacién.

3) El autor sea ascendiente, descendiente, hermana o hermano de |a
victima.

4) El autor sea tio, tia, sobrina, sobrino, prima o prinbo de la
victima.

5) El autor sea nmmdrastra, padrastro, hermanastra o hermanastro de
la victim

6) El autor sea tutor o encargado de l|a educacio6n, guarda o
custodia de la victina.

7) El autor realice la conducta contra alguno de |os parientes de
su conyuge o conviviente, indicados en los incisos 3) y 4)
anteriores.

8) ElI autor se prevalezca de su relacién de confianza con |a
victima o su famlia, nmedie o no rel aci 6n de parentesco.

Abusos sexual es contra | as personas nmayores de edad
Articulo 162. -

Si |l os abusos descritos en el articulo anterior se coneten contra
una persona nmayor de edad, |la pena sera de dos a cuatro afios de
prision.

La pena sera de tres a seis afos de prisién cuando:

1) El autor se aproveche de la vulnerabilidad de la persona
ofendida, o0 esta se encuentre incapacitada para resistir o se
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utilice violencia corporal o intimndacion.

2) El autor sea ascendiente, descendiente, hermana o hermano de |a
victi ma.

3) El autor sea tio, tia, sobrina, sobrino, prima o prinbo de la
victima.

4) El autor sea madrastra, padrastro, hermanastra o hermanastro de
la victim

5) El autor sea el tutor o el encargado de |a educaci 6n, guarda o
custodia de la victina.

6) El autor realice la conducta contra alguno de |os parientes de
su conyuge o conviviente, indicados en los incisos 3) y 4)
anteriores.

7) El autor se prevalezca de su relaci6n de confianza con la
victima o su famlia, nmedie o no rel aci 6n de parentesco.”

“Cor rupci 6n
Articul o 167. -

Sera sanci onado con pena de prisiéon de tres a ocho afios, sienpre
gue no constituya un delito mAs grave, quien pronueva 0 nantenga
| a corrupci 6n de una persona nenor de edad o incapaz, ejecutando o
haciendo ejecutar a otro u otros, actos sexuales perversos,
prematuros o excesivos, aunque la victim consienta en participar
en ellos o en verlos ejecutar.

La msma pena se inmpondrd a quien utilice a personas nenores de
edad o incapaces con fines ero6ticos, pornogréaficos u obscenos, en
exhi bi ci ones o espectéacul os, publicos o privados, de tal indole,
aunque | as personas nenores de edad | o consi entan.
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Corrupci 6n agr avada
Articul o 168. -

En el caso del articulo anterior, la pena serd de cuatro a diez
aflos de prisioén, sienpre y cuando:

1) La victima sea nmenor de trece afios.

2) El hecho se ejecute con propésitos de |ucro.

3) El hecho se ejecute con engafio, violencia, abuso de autoridad o
cual quier otro nedio de intimdaci én o coacci 6n.

4) El autor sea ascendiente, descendiente, hermana o hermano de |a
victi ma.

5) El autor sea tio, tia, sobrina, sobrino, prima o prino de la
victima.

6) El autor sea mmdrastra, padrastro, hermanastra o hermanastro de
la victim

7) El autor sea tutor o encargado de la educacio6n, guarda o
custodia de la victina.

8) El autor realice la conducta contra alguno de |os parientes de
su coényuge o conviviente, indicados en los incisos 4), 5) y 6)
anteriores.

9) El autor se prevalezca de su relacién de confianza con |a
victima o con su famlia, nedie o no relaci 6n de parentesco.”

“Proxeneti sno agravado
Articulo 170. -
La pena serd de cuatro a diez afios de prision, cuando se realice
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una de |las acciones previstas en el articulo anterior y concurra,
ademas, al guna de | as siguientes circunstanci as:

1) La victima sea nenor de di eci ocho afios.

2) Medie engafio, violencia, abuso de autoridad, una situaci én de
necesidad de la victima o cualquier nedio de intimdacién o
coacci on.

3) El autor sea ascendiente, descendiente, hermana o hermano de |a
victima.

4) El autor sea tio, tia, sobrina, sobrino, prima o prinb de la
victima.

5) El autor sea nmdrastra, padrastro, hermanastra o hermanastro de
la victim

6) El autor sea tutor, o encargado de |a educaci6n, guarda o
custodia de la victina.

7) El autor realice la conducta contra alguno de |os parientes de
su conyuge o conviviente, indicados en los incisos 3) y 4)
anteriores.

8) ElI autor se prevalezca de su relacién de confianza con |a
victima o su famlia, nmedie o no rel aci 6n de parentesco.

Rufi aneri a
Articulo 171. -

Sera sancionado con pena de prisi6n de dos a ocho afios, quien,
coactivanente, se haga mantener, aunque sea en forma parcial, por
una persona que ejerza la prostitucién, explotando |as ganancias
proveni entes de esa acti vi dad.
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La pena sera:

1) Prision de cuatro a diez afios, si |la persona ofendida es nenor
de trece afios.

2) Prision de tres a nueve afios, si |la persona ofendida es mayor
de trece afos, pero nmenor de dieciocho afos.”

“Fabri caci 6n, producci 6n o reproducci 6n de pornografia
Articulo 173. -

Sera sancionado con pena de prision de tres a ocho afos, quien
fabrique, produzca o reproduzca material pornografico, utilizando
a personas nenores de edad, su imgen y/0 su voz.

Sera sanci onado con pena de prisién de uno a cuatro afios, quien
transporte o ingrese en el pais este tipo de material con fines
coner ci al es.

Tenencia de material pornografico
Articulo 173 bis. -

Sera sancionado con pena de prisi6on de seis nmeses a dos afios,
qui en posea material pornografico en el que aparezcan personas
nmenores de edad, ya sea utilizando su i magen y/o su voz.”

ARTI CULO 2.- Reformanse el articulo 18, el inciso a) del articulo
31 y el articulo 33 del Cbdigo Procesal Penal, Ley N 7594, de 10
de abril de 1996. Los textos diréan:

“Articulo 18.- Delitos de accion publica perseguibles solo a
i nstanci a privada
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Seran delitos de acci 6n publica perseguibles a instancia privada:

a) El contagio de enfernedad y la violacién de una persona nayor
de edad que se encuentre en pleno uso de razon.

b) Las agresiones sexuales, no agravadas ni calificadas, contra
per sonas nayores de edad.

c) Las lesiones leves y |las cul posas, el abandono de personas, |a
ocul taci 6n de inpedi mrentos para contraer nmatrinonio, |a sinulacion
de matrinmonio, las anenazas, la violacion de donmicilio y la
usur paci on.

d) E incunplimento del deber alinentario o del deber de
asistencia y el incunplimento o abuso de | a patria potestad.

e) Cualquier otro delito que la ley tipifique cono tal.”

“Articulo 31.- Plazos de prescripcion de |a acci 6n penal

Si no se ha iniciado | a persecuci 6n penal, |a accién prescribira:

a) Después de transcurrido un plazo igual al médxino de |a pena, en
| os delitos sancionables con prision; no podrd exceder de diez
aflos ni ser inferior a tres, excepto en |los delitos sexuales
conetidos contra personas nenores de edad, en los cuales Ila
prescripci 6n enpezara a correr a partir de que la victim haya
cunplido | a mayoria de edad.

[...]”

“Articulo 33.- Interrupci6n de |os plazos de prescripcién

| ni ci ado el procedimento, |os plazos establecidos en el articulo
trasanterior se reducirdan a la mtad para conputarlos a efecto de
suspender O interrunpir la prescripcion. Los pl azos de
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prescripcion se interrunpiran por |o siguiente:

a) La conparecencia a rendir declaracion indagatoria, en |os
delitos de acci 6n publi ca.

b) La presentacion de la querella en los delitos de accion
privada.

c) Cuando la realizaci6on del debate se suspenda por causas
atribuibles a la defensa, con el propo6sito de obstaculizar el
desarrollo normal de aquel, segun |la declaraci én que efectuara el
tri bunal en resol uci 6n fundada.

d) El dictado de |a sentencia, aunque se encuentre en firnmne.
e) El sefialam ento de | a audiencia prelimnar.
f) El sefialamento de |a fecha para el debate.

La interrupci én de |la prescripci6n opera aun en el caso de que |as
resol uciones referidas en los incisos anteriores, sean decl aradas
i nefi caces o nul as, posteriornente.

La autoridad judicial no podra wutilizar conmo causales de
interrupcion de la prescripcion otras distintas de las
establ ecidas en | os incisos anteriores.”

ART| CULO 3. - Derogaci 6n

Der 6ganse el articulo 92, los incisos 7) y 8) del articulo 93 y el
articulo 158 del Cbédi go Penal .

Rige a partir de su publicaci 6n

Dado en la Presidencia de |a Republica.—San José, a |os dieciocho
dias del nes de julio del dos m | siete.

3 JURI SPRUDENCI A
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a) Bien Juridico tutelado en |a Violacion.

[ SALA TERCERA] @

Extracto de | a sentenci a
Res : 2006- 00729

SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a | as
ocho horas cuarenta y cinco mnutos del once de Agosto de dos ml
sei s.

“ Il [...] Pero ademés de eso, pretende darle a la denuncia y a
las referencias de |os hechos que forman parte de la historia
clinica de la pericia psicologica y psiquiatrica forense, el
caracter de “testinobnio” y lo elevan al msno rango de una prueba
oral recibida en innediacion y la utilizan al msno nivel que la
versiéon dada en el juicio por la victina —que ya vinbps no se
conoce- y a partir de esta errada posicién, obtener conclusiones
conb | a existencia de “versiones contradictorias” que los |levan a
dudar de lo narrado por la victima en debate, |o que no es
procedente, conb se ha reiterado en la jurisprudencia de esta Sal a
(cfr. al respecto precedente #1365-05, de |las 8:46 horas del 5 de
di cienbre de 2005). Es cierto que tales referencias pueden y deben
ser consideradas pero nunca pueden equipararse a una declaracio6n
oral recibida en la audiencia. Ademas, tales referencias deben
consi derarse tomando en cuenta el contexto especifico en que se
producen -denuncia penal, pericia psicologica- el anbiente en que
se originan y que puede influir en la anplitud de |los datos o en
la posicién de la ofendida al rendirlos. [...] Conb en reiterada
jurisprudencia de esta Sala se ha sefal ado, no se trata de partir
de una premsa de veracidad que obligue a dar crédito a toda
versi6on de una victim de abuso sexual. De lo que se trata en
primer lugar es de tener nuy claro que un evento de abuso sexua
inmplica un enorme inpacto enocional, psicolégico y en una gran
cantidad de ocasiones, fisico, que obliga a |los Juzgadores a
sensibilizarse y a tener nuy presentes todo el tema del inpacto
enocional, de las relaciones de poder que pueden estar innersas,
del contexto socio cultural que rodea a |os hechos en cada caso
concreto, del tipo de relacién, |la escolaridad y |las costunbres y
capaci dades de |os involucrados, para poder dar una |lectura acorde
con las verdaderas reglas de la experiencia y la psicologia en
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estos casos. Mas inportante aun es tener |a prudencia necesaria
para desechar del analisis los prejuicios en materia sexual y de
género que suelen tener cabida cuando se valoran este tipo de
asuntos. Conp en multiples ocasiones y precedentes se ha dicho, la

violacién es wun delito que tutela la |ibre autodeterm nacién
sexual , el derecho de decidir céno, cuando y con qui én se quiere
tener un acercamento sexual, no se tutela ni la nmoral, ni Ila

virginidad, ni se trata de juzgar a la victima y sus costunbres
sexuales. Tanbién se ha insistido en desechar |as afejas
concepci ones que exigian resistencias heroicas e inverosiniles en
las victimas, so pena de no creer que se resistieron, porque |as
di nam cas de un abuso sexual y las condiciones de vul nerabilidad
en que se coloca a la victima son fendénenos mucho mas conpl ej os
que obligan a una cuidadosa valoracion del entorno y no puede
al egrenmente inferirse que si no hay sangre, |lesiones o peligro de
muerte en la victima, es porque “no resistio”, pues |as personas
no reaccionan todas de la misna nanera y una situacién violenta
puede generar distintas actitudes, desde una paralizacié6n total, a
un medo insuperable que Illeva a “transar” a las victims para
salvar su vida o para resultar |o nenos | esionadas posibles. Se ha
di cho, que el juzgador debe estar atento a evitar la entrada de
prejuicios sobre la sexualidad o en materia de género, cuando se
val oran episodios de abuso sexual. Y resulta que en el caso en
anélisis, ademas de |os problemas en |a fundanentaci 6n descriptiva
gue se han puntualizado, se advierten inportantes distorsiones en
el razonar, que encuentran sustento mAs en prejuicios e ideas
preconcebidas que en el analisis conpleto de las pruebas y |os
hechos acusados. El Tribunal perdié el norte de valorar Ia
conducta que se atribuia al inmputado y se dedicé a valorar a la

victim “sospechando” de su relato porque no opuso una “ seria
resistencia ”, dado que no existieron evidencias “ fisicas ” de
violencia, pues ademas “ no era virgen " y no habia senen en su

vagina. [...] Es decir, el Tribunal de una seleccién arbitraria de
| a prueba, omtiendo analizar, conp bien se seiflala en el recurso,
| as conclusiones de |la pericia psicoldégica, de la que so6lo les
interes6 una parte de la historia clinica referida por |a ofendida
al perito y necesaria para ubicar el examen, se estimd que al no
haber ropa rasgada, heridas o gol pes, lesiones “ inportantes ", no
encontrar senmen en la vagina y ademas, no ser virgen |a ofendida,
estos extrenos “ dificultan ” y hacen “ dudosa ” su version. Estas
aseveraciones s6lo tienen origen en prejuicios y no en un
verdadero analisis de la prueba. Es cierto que la innediacidn
favorece la posicién de |os Juzgadores en punto a |la apreciacioén
de la prueba oral, pero tanbién lo es que sus inpresiones deben
primero exponerse, segundo contrastarse con l|la integralidad del
aporte del testigo y por ultinmo, confrontarse con el resto de
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prueba relevante, para extraer conclusiones que surjan de
analisis conpleto de la prueba y entonces, so6lo entonces, poder
analizar la logicidad y correccién de lo resuelto. Sin enbargo
esta sentencia que se analiza no describe |la prueba que sustenta
sus conclusiones y parte de premisas que inplicarian, sin nas
dej ar desprotegidas a cantidad de victinas de abuso sexual, si se
aceptaran cono “reglas de l|a experiencia” cuando en realidad
encubren graves prejuicios: si una victima de violacién es
sexual nrente activa, si no presenta |lesiones en su area genital o
en otras partes del cuerpo, por ejenplo, porque actud intim dada
por un arma y si ademés el agresor no eyacul 6 en su vagina y si no
denunci a i nnedi at anente, estos factores serian -siguiendo la tesis
del Tribunal -, indicadores para “dudar” de su relato en el sentido
de que no consintidé ningun contacto sexual con el agresor,
posi ci 6n que sin una adecuada y sélida fundanentaci 6n en cada caso
concreto, es inaceptable (en este sentido, «cfr. precedentes
#724-04, de las 9:03 horas del 25 de junio, #855-04, de las 10:00
horas del 16 de julio y #988-04, de las 9:55 horas del 20 de
agosto, todas de 2004; #573-05, de las 8:50 horas del 10 de junio,
#861-05, de las 10:00 horas del 5 de agosto, #972-05, de las 10:15
horas del 26 de agosto y #994-05, de las 9:00 horas del 2 de
septienbre, todas de 2005, entre otros precedentes de esta Sal a)
La virginidad y las costunbres sexuales de la victima no son tema
gue se discuta en este proceso. Lo que aqui debe establ ecerse es,
si la conducta que se atribuye al inputado se dio o no. Y para
concluir en la existencia de dudas, éstas deben surgir del
analisis conpleto y correcto de la prueba relevante, o que no
sucede en |la especie. Las “ dudas ” que externan |os Juzgadores en
cuanto a la dinamica concreta del abuso sexual y las “
contradicciones ” que dicen en el testinonio de la ofendida,
aparte de ser concl usiones infundadas porque no puede conocerse el
relato de la victinma en juicio, también resultan incorrectas, pues
olvidan prinero que, de ser cierto el episodio, se trata de un
abordaje violento, sorpresivo, que no puede analizarse de nanera
estatica y pretender una nenoria gréafica absoluta, porque Ia
experiencia y |la psicologia ensefian que |a victim por el inpacto,
tiende a dar inportancia a ciertos detalles sobre otros, ademas de
evocar |os hechos en forma sucesiva, conb se dieron Yy no
mat emati ca, conb se pretende, ademds de que no podria pretenderse
identidad en todos los relatos, pues hay un inportante conponente
enoci onal en |a evocaci 6n del episodio que debe tenerse presente
al valorarlo. Por ello, no puede afirmarse que |a ropa de una
victima debe despojarse sienpre de determ nada nanera, o]
si npl enente porque a | os Juzgadores |les parece “dificil” el acceso
en la forma en que se narra, esto no haya ocurrido, pues dejan de
|ado que se trataria de un evento forzado, violento y agresivo
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donde no se tienen tantos mram entos ni delicadeza para perseguir
el objetivo del agresor de penetrar contra la voluntad a la
victima o bien, que si se ha utilizado la intimdacion, con un
arma por ejenplo, las ropas pueden incluso haber sido despojadas
por la propia victim, sin que haya desgarros y rupturas y ello no
podria equipararse a un “ consentimento ” para el acceso carnal.

Es claro que el objeto del proceso son |os hechos que se acusan,
de manera que la inputacion es el norte, lo que no inplica, conp
bien lo sefiala el inpugnante, que en |a acusacién se entre en
detal | es absol utanmente exagerados e innecesarios que bien pueden
resultar de la prueba en el juicio, sin que ello inplique |esiodn
alguna a la congruencia entre acusacion y fallo o al derecho de
defensa, de manera que no pueden reprocharle al Mnisterio Publico
gue la acusacién no fuera todo |lo expresa en describir cénmo se
logré la penetracion. Por daltinmp, no es correcto concluir —-sin el
adecuado sustento- que el hecho de que la victim conociera que el
acusado la piropeaba -sin contextualizar de qué forma se
producian, a qué piropos se referia y cuanto tienpo tenian de
conocerse y por qué razon la ofendida vivia en esa zona- podria
inplicar un consentimento o un “perm so” para que el inputado |la

accedi era carnalmente. Esta Sala ha sefialado que: “ [.] En cuanto
a la alegada violacion a las reglas de la sana critica, considera
esta Sala que la valoracion realizada por el Tribunal, lo fue en

forma correcta, pues si tuvo por denpbstrada la utilizacién de un
cuchillo con el fin de que la victima tuviera rel aci ones sexual es
con el encartado, necesarianente debe concluirse —cono se hizo en
sentencia - que se trat6 de una intimdacién para |lograr el acceso
carnal . El alegar que en el fallo se debi 6 haber concluido que |a
of endi da accedi 6 tener relaciones sexuales con el inputado porque
fueron vistos en escenas carifosas y afectivas, no es mas que una
si npl e apreci aci 6n subjetiva de quien recurre, y en todo caso, aln
en el supuesto de que |los Juzgadores hubieran otorgado
credibilidad a la versién de |l os testigos en cuanto a este aspecto
en especifico, tal circunstancia no inplica que la victim haya
accedido a tener relaciones sexuales con su agresor, precisanmente
porque el nostrarse carifioso o afectivo no inplica necesarianente
consentimento para tener una relacion sexual " #67-2006, de |as
10: 00 horas del 3 de febrero ultinp. En el msnmo sentido #318-92,
de las 9:00 horas del 17 de junio de 1992, #657-95, de las 8:55
horas del 10 de novienbre de 1995, #372-96, de las 16:17 horas del
18 de julio de 1996, entre otros, todos de esta Sala). De
conform dad con todo | o expuesto y sin prejuzgar sobre |os hechos
que se i mput an, la sentencia carece de una  adecuada
fundanment aci 6n, onmite describir |la prueba que |le sustenta, nmargina
de valoraci6n prueba inmportante, conp |las conclusiones de la
pericia psicologica y psiquiéatrica forense y obtiene concl usiones
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en quebranto de las reglas de la sana critica, defectos todos que
inplican su invalidez. Procede en consecuencia, acoger el reclano
del Ilicenciado Chacdon Chan conb representante del Mnisterio
Pablico. Se anulan la sentencia y el debate que le precedi6 y se
di spone el reenvio del proceso al conpetente para su nueva
sust anci aci 6n. "

b) Val oraci 6n del injusto y ponderaci 6n del bien juridico para
efectos de fijar la sancidn en delito de abuso sexual en caso de
abuso sexual en contra de nenor de edad.

[ CASACI ON PENAL] ®

Extracto de | a sentenci a
Res: 2008-0399

TRI BUNAL DE CASACI ON PENAL. Segundo Circuito Judicial de San
José. Coicoechea, a las diez horas del quince de mayo de dos ml
ocho.

“I1. - Segundo Mdtivo de Casacién por la fornma: Falta de
fundanmentaci 6n intelectiva de la sentencia en cuanto a |la pena
i mpuest a. Se consideran violados |os ordinales 142, 363, inciso
b), 369, inciso d) del Cbédigo Procesal Penal y 71 del Cdbdigo
Penal . Expresa el recurrente que |la sentencia no contiene
f undanment aci 6n acerca del plus sancionatorio de dos afios sobre el
nninb que se inpone por cada uno de los delitos acreditados.
Estima que |las razones expresadas por el a quo se concretan
ani camrente sobre la configuracion del tipo penal y de la
agravante, pero no dan razones que permtan estimar que el plus
sancionatorio es de recibo en |la especie. Solicita se anule la
sentencia en cuanto a la pena y se ordene el reenvio para nueva
subst anci aci 6n. No puede concederse 1o solicitado. Si bien es
cierto aspectos tales conmb el irrespeto nmanifestado por el
encartado hacia el bien juridico Libertad Sexual y |a vul neracién
a la intimdad de |la nenor podrian entenderse conb aspectos que
orbitan la discusién de la tipicidad de la conducta, tanbién es
cierto que el Tribunal sentenciador tomd en cuenta otros aspectos
para determinar que el mninbo de la pena por la crimnalidad
acusada no resultaba proporcional al injusto expresado por |a
conducta del justiciable. En efecto, la sentencia hace
referencia, adicionalnente, a que la nenor ofendida no es una
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extrafia para el acusado, se trata de su hijastra, con la que
convivia bajo el msnp techo, donde ademas nantenia una relacion
de unién libre con la madre de aquella, y que aprovechaba |a
ausencia de esta ultima para perpetrar |os actos |ibidinosos con
ventaja, no s6lo por la tierna edad de |la nenor, sino tanbién por
el deber de protecci 6n que tenia hacia ella. Estas circunstancias
revelan el calculo que hizo el justiciable para realizar el hecho
con la esperanza de no ser descubierto, asi cono para |ograr
saciar sus instintos aprovechandose de la vulnerabilidad de una
persona nenor de edad, que sufria las afrentas producto de Ila
superior fuerza y del anbito de confianza en que dichos
acercam entos de indole sexual se producian. Estas circunstancias
estan pl enanente aval adas por el articulo 71 del Cddigo Penal vy
pueden ser tomadas en cuenta por el tribunal de mérito para fundar
el plus sancionatorio de dos afios sobre el ninino establ ecido para
| a crimnalidad en cuestion. Los argunentos que pueden ser
| eidos de folios 192 a 194 resultan, entonces, suficientes para
respetar |as ponderaci ones de proporcionalidad de |a pena que ha
de satisfacer este tipo de argunentaci 6n juridica. En efecto, e

plus sancionatorio de dos afios, debe determnarse, en prinera
instancia, a partir del valor de la culpabilidad por el injusto
conetido. Esta ponderaci én fue realizada en |la sentencia toda vez
que se tomaron en cuenta caracteristicas de la accion que tienen
que ver con el injusto conetido, asi comb la inportancia de la
| esi 6n ocasionada por Ila conducta crimnosa expresada por el

justiciable, sobre wuna nifia a la cual |e debia respeto vy
protecci 6n, y que habia sido dejada a su cuidado mentras su nadre
t rabaj aba. Anmbos aspectos son de indudable inportancia para

ponderar el injusto y encuentran pleno respaldo en las hipo6tesis
incluidas en el articulo 71 del Cddigo Penal, no sé6lo porque
revelan la mayor exigibilidad de wun conportamento acorde a
derecho sino tanmbién de las condiciones en que el hecho se
verifico. De la msma forma, debe reiterarse que el tribunal de
mérito ponder6 las circunstancias de nodo, tienpo y lugar en |as
que se coneti6 el ilicito y valor6 el conportam ento antijuridico
del acusado que se habia producido aprovechandose de Ila
circunstancia de estar a solas con |la nmenor, en anbos eventos, en
la casa en |la que anbos habitaban. En una ocasi6n en la cam y
otra en la sala, bajo el pretexto de invitarla a ver television y
de observar una lesi6on que la nifia tenia en un dedo. Est as
circunstancias no sélo denuestran cono el justiciable se aproveché
de la cercania y el éanbito conmin de convivencia para satisfacer
sus deseos sexuales con su hijastra, sino que tanbién dichas
circunstancias le facilitaron coneter dos veces la msna accion,
en di versos nonmentos historicos, sienpre afectando |a condici6n de
victima, conp persona nenor, incapaz de resistirse a esos
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tocam entos libidinosos y en un despliegue antijuridico que
expresd con pleno conocimento de su injusticia, desproporcion y
dafio. De la m sna nmanera debe tenerse claro que | a estimaci 6n del
bien juridico y su situaci 6n de indefensi 6n abona al anélisis del
injusto, es asi que entre mayor desproteccion e indefension sufra
el bien juridico debe estimarse hay nmas injusto. Es por ello que
| os juzgadores valoraron el bien juridico en juego, y el dafio que
este sufrid, y es evidente que ante tal ponderaci 6n no entraba en
di scusion el nminino de pena previsto por el |egislador sino que
habia que tomar en cuenta un plus sancionatorio que fuera
proporcional a las condiciones del injusto que ya se han descrito.
Para mayor abundamiento, la victima era vulnerable y altanente
desprotegida frente a |os avances y acciones de su padrastro,
figura violenta y que mantenia una relacion de cercania y de
cari io con la nifia, pero al msno tienpo de abuso y anenaza, |o
gque tanbién refleja aspectos que entran en consideracion para
justificar una nedicion de la pena que se extiende mas alla del
nmnino establecido en la penalidad. Por |10 expuesto debe
decl ararse sin lugar el notivo.”

c) Bien juridico tutelado corresponde al "normal desarrollo de |a
sexual i dad"

[ TRI BUNAL DE CASACI ON PENAL]

Extracto de | a sentenci a
Res: 2008-000186

TRI BUNAL DE CASACI ON PENAL DEL TERCER CIRCU TO JUDICIAL DE
ALAJUELA, SECCI ON PRI MERA. San Ranmdbn , a |las nueve horas quince
m nut os del nueve de mayo de dos m | ocho.

XI .- Seflalando que el reclanp versa sobre el fondo del asunto,
cono deci nosegundo reproche la inpugnante sostiene: A) En el caso
de A L. M A | os hechos atribuidos al inputado no constituyen

el delito de corrupci 6n. Considera que segun “ se denuestra con |la
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propia declaracion de la ofendida, que ya era una persona
«corrupta», cuando esos hechos que denuncia ocurrieron, porque no
solo permti6 participar en dichos actos (sic), sino que |os
aceptaba cono propios... " ( folios 527 a 528). B) Ademas |os
aconteci mi entos ocurrieron cuando ella tenia mas de dieciséis afios
e iba a cunplir diecisiete y el tipo penal exige que sea nenor de
di eciséis afios. C Por otro lado, respecto a |os hechos que se

tuvieron por acreditados, indica que “ ...el encartado |o que
realizé fueron tocam entos inpudicos, qgue en si m snos
consi derados, no constituyen esos actos de corrupcion calificados
cono se dijo de perversos, prematuros o excesivos ” (folio 529).

D) Tanbi én critica que a su representado se |le haya inpuesto una
pena de ocho afios de prision por el delito de Corrupci 6n, a pesar
de los factores que favorecian al encartado y que incluso fueron
menci onados por el Tribunal. Sefiala que al nonento de |os hechos
el articulo 167 CP castigaba el hecho con prisién de tres a ocho
aflos y si el a quo hubiese aplicado el tipo de Corrupciédn
Agravado, entonces debi 6 haber nencionado el articulo 168 CP y no
hacerlo de forma genérica, pero aun en éste ultinp caso debio
indicar la razéon por la cual inpuso la sanciodn dicha. E) Reitera
gue la ofendida indicd en su declaracién que en lo relativo a la
exhibicién de la pelicula pornografica, |o que denom na el caso
del VHS, ocurrid cuando ella tenia diecisiete afios y no dieciséis
conp indica el fallo. F) Sefiala que el fallo carece de notivaci 6n

nuevanente alude al terma de la pena , aunque tanbi én se refiere a
| o que considera contradicciones en |a resoluci 6n, nenci onando que
la ofendida A L. declard previanente instruida, pues tenia
copi as del expediente; situacion en |la que tanbi én se encontraba
la otra ofendida y la nmadre de éstas. Critica que se haya dejado
de analizar la peticién de dinero que fornmularon |as ofendidas al
encartado, razéon por la cual considera que |as declaraciones no
estan exentas de interés. En sintesis, refiere la reclamante: “ La
decl araci 6n de una nmenor de edad, ubicada en tienpo y lugar en |os
hechos denunci ados, difiere totalnmente con |o acontecido hoy, en
donde lo que se declara es una mujer mnadura, con experiencias
sexuales de todo tipo y Illena de intereses econém cos de todo
ti po, incluso con descaro de su propia dignidad, ya que después de
haber convivido con el inmputado en Estados Unidos y valerse del
aconmodo econdémico que se le brindd en ese pais, viene a declarar
con toda mala fe e intencién en su contra, conociendo en detalles
(sic) todo lo que tenia que decir para poder inputarle incluso
situaci ones de | os hechos que no se dieron y que no se contaron en
su prinmera declaracion, |lo que es conteste con las copias del
expediente y estudio que de sobra se sabe que se hizo, por Ilo
expresado |ineas atréas, de manera que |lo que se percibe en su
declaracion no es de decir cono verdaderanente ocurrieron |o0s
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hechos? ( sic ), sino de tratar de indicarlos en una form
diferente, totalnmente |lenos de situaciones inexistentes, para
| ograr una condenatoria tanto penal comp civil contra el encartado
" (folio 532). G De seguido la quejosa pasa a afirmar que no
exi ste correlaci 6n entre acusaci 6n y sentencia, indicando que |os
hechos acusados son totalnente distintos a |los que se han tenido
por acreditados. H) Dentro de este msnp aparte, distinguiéndolo
cono punto B), |la letrada sefiala que |os hechos se encuentran
prescritos. Para ello parte de que el delito de Corrupci6n no se
ha configurado y que |os hechos deben recalificarse conb Abusos
Deshonest os, procediendo bajo el anterior supuesto a indicar el
cénputo que corresponde y confornme al cual |a accio6n penal habria
feneci do. Comp peticion a todo |lo anterior sefialado indica que |a
sentencia debe anularse y declararse prescrita la accion penal

Por las razones que se diran unicanente se resolvera el ultino
al egato fornul ado, sobre prescripcién, onitiéndose pronunciam ento
sobre los demas, por no resultar pertinente. Con argunentos
di versos a | os sefial ados por |a inpugnante, se acoge el reclano

Conforme a la relacion de hechos que se tuvieron por denpstrados
para condenar al encartado CUBERO PORRAS por el delito de
Corrupci 6n Agravada, se tiene: “ a) Que sin que se precise fecha
exacta, pero si cuando la ofendida tenia entre 10 y 11 afios de
edad, pues habia nacido el 19 de mayo de 1979, cursando para esa
época el quinto grado de la escuela, la ofendida A L. M A, se
presentaba a un negocio, propianente en la cocina de |la cantina
del acusado JORGE CUBERO PCRRAS ubi cado en San Juan de San Randn,
ello en razén que | a nmenor ofendida col aboraba con la |inpieza de
ese establecimento siendo que el acusado |le pedia a su esposa,
tia de la dafada, que se fuera del lugar y asi aprovechaba |a
sol edad y ausencia de personas en el lugar para tocarla. b) Que el
i mput ado estos tocami entos | os ej ecutaba parandose detréas de ella,
|a besaba en la oreja, le introducia inpadicanente su nmano en | os
shorts y le tocaba |los genitales sin introducirle el dedo, actos
premat uros, perversos y excesivos para la corta edad de |la nenor y
para su normal desarrollo sexual, y que fueron ejecutados de
manera reiterada; siendo la ultima vez que esto aconteci6é lo
ejecutado en |la casa del acusado ubicada en ese msnp sector de
San Juan, para lo cual, la introdujo a un cuarto de la vivienda y
la acostd en la cama siendo que ese dia la ofendida |Ilegd con su
prima de nonbre Andrea Cubero, hija del acusado y a quien el
imputado le dijo que se fuera, acto seguido procedi 6 inpudi canente
a besar en los pechos a la nenor A . L, la besdé en la boca, le
tocd los genitales y finalnente se baj6 la jareta y se sacO su
pene, para indicarle a la menor que |lo tocara, pero ante |la
negativa de ésta, el encartado la obligd a ejecutar dicho acto
sexual, actos sexuales excesivos y perversos para su futuro
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desarrollo sexual. c) Que en el nes de marzo de 1997 y cuando A
L. tenia dieciséis afios de edad, el acusado habia adquirido un
VHS y le solicit6 a la ofendida A L. gque |le prograne ese
aparato a lo cual ella accedié y se presentdé a esa vivienda donde
habian otros nifios en el innmueble, acto seguido el inputado le
dijo a esos nenores que se fueran del sitio y aprovechdé que él
gueddé solo con ella, cuidando que nadie |legara, para sacar una
cinta pornografica y reproducirla en el VHS, y nostrarla a A L, a
quien explicaba el contenido de las escenas que ahi se
presentaban, las cuales consistian en acciones de adolescentes
teni endo rel aci ones sexual es con honbres adultos, en inglés, sin
traducci 6n especificamente de una joven que tenia sexo frente a
otra ” (folios 432 a 433). En principio, segun se ha dicho, tales
hechos deberian ser juzgados de conformidad con la |egislacion
vigente en el nonento de su comisién (art. 11 CP); sin enbargo tal
regla tiene excepciones, asi ent onces cuando “ ...con
posterioridad a |la com si6n de un hecho punible se promul gare una
nueva | ey, aquél se regira por |la que sea nas favorable al reo, en
el caso particular que se juzgue " (art. 12 CP). El delito de
Corrupci 6n fue nodificado por la Ley Contra |a Explotaci6n Sexua

de las Personas Menores de Edad nanmero 7899 de 03 de agosto de
1999, publicada en el Diario OQicial La Gaceta nunero 159 de 17 de
agosto de 1999. Confornme a la msm, debia entenderse por
corrupci 6n: 1) Ejecutar actos sexuales o erdéticos ante personas
menores de edad o incapaces. 2) Hacer ejecutar a otros, actos
sexual es o0 eréticos, en presencia de personas nenores de edad o
i ncapaces. 3) Hacer participar, en actos sexuales o eréticos, a
personas nenores de edad o incapaces en presencia de otros. Ta

di sposicion legal mantuvo su vigencia desde el nonento arriba
seflal ado y hasta que nuevanente se le nodificé nediante Ley 8590
del 18 de julio de 2007, publicada en La Gaceta N °© 166 de 30 de
agosto de 2007. Conp puede notarse, |la conducta que se |le reprocha
al encartado CUBERO PORRAS, consistente basicanente en tocamn entos
sobre |la humanidad de la ofendida y obligarla a practicarle una
felacion, no ingresaria en ninguno de |os supuestos arriba
consi gnados. Tal cuestidén, que nmotivo la necesidad de la ultim
reforma | egal acaecida, |llevo a que la Sala Tercera indicase: *“
Este Tribunal ya ha considerado el problema surgido a raiz de |la
reforma | egislativa de 1999 y el nbdo en que han de entenderse | as
previsiones del articulo 167, con arreglo a los principios de
| egalidad y tipicidad penal. En el voto 581-2001, de 8 ,55 hrs

de 15 de junio de 2001, se indicbé: «...el legislador a través de
la Ley No. 7899 , nejor conocida conb “ Ley Contra |a Explotacion
Sexual de |as Personas Menores de Edad ”, publicada en |la Gaceta

No. 159 del 17 de agosto de 1999, vino a nodificar o reformar el
tratam ento que a esta delincuencia se |le venia dando en el Codigo
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Penal de 1970 ( Ley No. 4573 del 4 de marzo de 1970), a fin de
resol ver el problema cada vez mayor relacionado con |a
prostitucion infantil que el pais aun vive. Asi, a pesar que se
conti nu6 considerando que el delito se configuraba por parte de
quien pronmovia la corrupcion de un nenor de edad, o bien incluso
la de un incapaz, supuesto que no estaba contenplado en la
anterior normativa; agregandose ademas que tal delincuencia la
podia realizar quien mantuviera a cualquiera de estos sujetos en
dicho estado, es decir en estado de corrupcién, es lo cierto que
la nueva normativa vino a dar un tratamento y conceptualizaci 6n
radi cal nente distinta a la que estaba prevista con anterioridad
De acuerdo a la nueva tipificacion, la forma genérica por nedio de
la cual se realizaba |a corrupci én antes de

su entrada en vigencia, consistente fundanentalnmente en |a
ej ecuci 6n de un conjunto de actos sexual es perversos, prematuros y
excesi vos, desapareci 6 ; y se estableci6 una definicidn especifica
o diferente respecto a | o que, en adelante, se debia entender por
tal delincuencia. Bajo esta tesitura, conete el delito de nmarras
de acuerdo a |lo que dispone el parrafo segundo del articulo 167
del Cbdigo (después de la reforma), quien: 1) Ejecuta actos
sexual es o erodticos ante personas nenores de edad o incapaces. 2)
Hace ejecutar a otros, actos sexuales o ero6ticos, en presencia de
personas nenores de edad o incapaces, o 3) Hace participar, en
actos sexuales o eroéticos, a personas nenores de edad o incapaces
en presencia de otros. La ilicitud en analisis se circunscribe
entonces de esta forma a la realizacion o ejecucién de actos
sexuales o0 ero6ticos (térmnos por demds nuy inprecisos o
anbi guos). La actividad, no obstante que no sienpre se prevé una
participaci 6n directa del encartado, si tiene que estar dirigida o
dom nada por éste, ya que el ejecutar, hacer ejecutar o hacer
participar inplica una posicion activa de su parte. En otras
pal abras, se conete el delito: (1) cuando el inputado o agente
activo del hecho realiza |los actos que se citan en el tipo pena
ante personas nenores de edad o incapaces , sin que éstos ultinos
tomen participacion en el hecho, lo que inplica tan solo una
posi ci 6n pasiva de parte de ellos; (2) cuando el inputado hace que
otro, o bien un tercero, realice los actos en nencidon frente a
personas menores de edad o incapaces. Aca, al igual que la
hi p6tesis anterior, no se requiere la participacién de |os
of endi dos en dichos actos, ni la del agente de manera directa. E
delito se consuma en este caso nediante la utilizacion de otro
gue sirve de instrunento al inputado para su propésito. Esta
i nstrumental i zaci 6n sin enbargo no significa necesarianente que el
otro o el tercero que actua no tenga responsabilidad penal en |os
hechos; podra tenerla, pero dicho aspecto tendra que ser
val orado en cada caso en particular. Por altino, (3) el delito se
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configura cuando el agente activo hace participar a |las personas
menores de edad o incapaces en actos sexuales o0 erd6ticos frente a
otros, sean 0 no mayores de edad. En esta ocasion, en tesis de
principio, no habria una intervencid6n directa del inmputado en
tales actos, sin enbargo, al hacer participar a |los nenores o0
i ncapaces en ellos, mantiene un dom nio sobre el hecho o delito vy
en tal sentido seria responsable penalnente. Los actos por
supuesto tienen que estar destinados a nodificar el desarrollo
natural de |la sexualidad de |os afectados, o bien a nodificar |a
concepci 6n que sobre este tema ell os puedan tener, segun la edad o
condi ci ones personal es que ostenten, ya que corronper significa,
de acuerdo con |l o que expresa el Diccionario de |la Lengua Espafol a
, entre otras voces, “ Alterar o trastrocar |la forma de al guna
cosas. Echar a perder, depravar daifar o podrir... Estragar,
viciar pervertir 7 (“ Dy ccionario de |la Lengua Espafiola ", Rea

Academ a Espafiola, Tono |, Editorial Espasa-Calpe , Mdrid ,
Espaia, 1984, p. 386). Ahora, de haberse operado o producido tal
nodi fi caci 6n, confornme se desprende de la reforma, tanbién se
conete el delito. En este caso, la accion tipica estaria destinada
a intentar, pernmtir o asegurar que la variacion o nodificacion
sufrida en el desarrollo natural de la sexualidad de |a persona
menor de edad o incapaz, se nantenga en ese estado o bien se

agrave. Conp consecuencia de la anterior, resulta entonces
evidente que el bien juridico tutelado en estos casos no es la
libertad sexual o la libre autodeterm nacion sexual de |as

personas, conbp sucede en los delitos de Violaci6on o Abusos
deshonestos, sino el nornmal desarrollo o la natural concepci én de
|a sexualidad que tengan las personas nenores de edad o |os
i ncapaces. No obstante |l o anterior y a pesar de |la inportancia que
representa para la vida en sociedad y para la protecci6n de |os
derechos del nifio o de los incapaces se nos presenta un problena
de politica crim nal con | a reform y que consi ste
fundanmental mrente en que el delito de Corrupci én sélo se produciré
si nos encontranps ante al gunos de |os tres supuestos que prevé el
tipo penal. Por ello, de suscitarse cual quiera otra circunstanci a,
situaci 6n o hecho que no se encuentre tipificado en el articulo
167 del Codigo sustantivo vigente, aun cuando distorsione el
normal desarrollo de |la sexualidad de un nenor de edad o incapaz,
o lo nmantenga en dicho estado, no se podr& considerar conp
constitutivo del delito de Corrupcion y por ende sancionarlo, ya
gque se encuentra excluido cono tal. Esta circunstancia no inpide
gue | a conducta pueda estar eventual nente contenplada en otro tipo
penal, si asi |o ha decidido y previsto el |egislador al aprobar
la ley de conmentario. Sin enbargo, es inportante nencionar que |a
prevision en otro tipo penal pueda ser que no establezca I|a
sanci 6n que en realidad nerezca el hecho tomando en cuenta |a
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gravedad y |as consecuencias que puede producir. No obstante |o
anterior, a pesar de la inportancia que reviste el tem, la Sala
omte un analisis mayor al respecto pues, cono se indico |ineas
atras, el msno encierra un problema de politica crimnal que
corresponde resolverlo en prinera instancia a la Asanblea
Legislativa , al ser ella la encargada de emtir las |eyes. Por
ell o, aun cuando se observe que el tratam ento dado al delito de
Corrupci6n no fue quizas el mas adecuado, al dejar por fuera
al gunas conductas que podrian afectar el bien juridico en él
protegido, este problema o0 error es resorte en |o esencial de
aquella institucidon, 1o que no excluye, claro esta, su discusion
en el foro nacional; sin enbargo —-para nuestros efectos- esta
probl emati ca no puede ni debe ser resuelta a través de una sinple
sentencia en un caso concreto». Es evidente, ademas, que el afan
del legislador de tipificar con cierta anplitud el delito de
corrupci 6n en el prinmer parrafo del articulo 167 de cita, resulto
por conpleto contradicho con |las previsiones del parrafo segundo,
que vinieron a restringir el tipo a ciertas formas o nodos de
ej ecutar algunas conductas, dejando entonces excluidas otras,
aunque objetivanente sea indiscutible su potencial corruptor,
tales comb |la de exhibir pornografia a nenores o incapaces -
constitutiva de wun delito independiente que desplaza, por
especialidad, al tipo que prevé la corrupcidén-; o la de realizar
| os actos “sexuales o0 erd6ticos” ya no “ante”, o en presencia de
menores o incapaces, sino con o sobre ellos ” (V.1000-01). Aungque
la referida reforma, operada nediante Ley 7899, no se encontraba
vigente ni al nmonmento de comision de |os hechos y tanpoco cuando
| os misnbs son juzgados, novienbre de 2007, resulta de aplicacio6n
al presente asunto. Se trata de un tema de sucesién de |eyes y
concretanente de una «ley internedia», 0 sea que no estaba vigente
al nonento del hecho y tanpoco al nonento de juicio. Respecto de
las mismas se ha dicho que “. ..si la ley internedia resulta més
benefi ci osa para el reo, se acepta su aplicacion en atenci 6n a que
éste pudo ser juzgado con arreglo a la msnma si el juicio se
hubi era celebrado bajo su vigencia y si ello no ha ocurrido, no
deben aplicarsele |as consecuencias de la ley que |o perjudica
" (MUNOZ CONDE. Derecho Penal, Parte General , 1998, p. 160).
Ahora bien, indudablenente en cuanto a |as acciones descritas en
los apartes a) y b) de la relacién de hechos acreditados del
fallo, resulta mas beneficioso para el encartado |a aplicaci 6n de
la norma que |os despenaliza conp Corrupci 6n, aunque puedan ser
consi derados conp Abusos Deshonestos. Lo anterior, pues tal cono
se ha dicho la corrupcién protege un bien juridico diverso al de
| os abusos sexual es, por ende se trata de un caso en que una unica
accion ofende dos bienes juridicos diversos, inplicando |o
anterior que aun cuando |os hechos no configuren el delito de

Direcci6n Web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
36



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

Cor r upci 6n, por ende tanmpoco el de Corrupci 6n Agravada,
ingresarian tanbién en otro tipo penal. Conb ya se ha adel ant ado,
el tipo aplicable es de Abusos Deshonestos, conforne se encontraba
vigente al nonento de comsion de los hechos, por ser nmés
beneficioso al encartado, ya que para la fecha en que se ubican
| as acciones, |os Abusos Deshonestos tenian prevista una pena de
prision de cuatro a seis afios de prisién, en |o que podria
denom narse su nodalidad agravada (art. 161 CP, redacci 6n
original). Aunque |os Abusos Deshonestos han sufrido una serie de
nodi fi caci ones |egales (nmediante Ley 7398 de 1994, Ley 7899 de
1999 y finalnmente confornme |a Ley 8002 de 2000); no obstante ell o,
sin entrar en detalle, puede afirmarse que resulta mas favorable
la aplicacién de la |egislacion vigente al nonmento de | os hechos,

pues el limte maxino es nenor a |os establecidos en |as refornas
posteriores. Una vez dicho |lo anterior, corresponde verificar si
efectivanente, tal conmb indica la inpugnante, la accidn para

perseguir tales hechos ha prescrito. A tal efecto debe indicarse
gue tratandose de una causa que se tramta conforne al anterior
Codi go de Procedi mi entos Penales, |a prescripcién se rige por |as
di sposi ci ones contenidas en el Codigo Penal, pues asi |o dispone
expresamente el Transitorio Il del CPP. El articulo 82 CP, vigente
uni camente para estos efectos, dispone que la accioén penal
prescribe en un tienpo igual al extremo mayor de la sancion
establ ecida para el hecho punible, sin que pueda exceder de doce
aflos ni bajar de dos (inciso 2°). Lo anterior inplica que la
prescripcion de la accion penal en el presente asunto es de seis
aflos, por ser el extreno mayor de |la pena prevista para el hecho.
Confornme se indica en |la sentencia, |os abusos se ubican cuando | a
ofendida tenia entre 10 y 11 afios de edad y ella habia nacido el
di eci nueve de nmayo de 1980, no 1979 conp errOneanente se consigna
en | os hechos probados, 1o que es corregido a folio

458 de la sentencia. Lo anterior nos ubica entre |os afios 1990 y
1991, de alli que al interponerse |la denuncia el 18 de julio de
1997 (cfr. folio 1), hecho que no interrunpe la prescripcion, o
bien al nonento de dictarse el auto de procesam ento, que si la
interrunpe, en agosto de 1997 (la resolucién en evidente error
material indica 1996, cfr. folio 85), habian transcurrido seis
aflos. Asi debe indicarse, pues en la acusaciéon y relacion de
hechos probados, que son contestes, no se indica en qué nonento de
1991 acaecen |os hechos y por ende, presum endo en beneficio del
encartado, ha de partirse que suceden a inicios de tal afo. De
i gual nmanera, aunque el referido articulo 83 CP, establece que la
com si6n de un nuevo delito interrunpe la prescripcion y en la
presente causa tanmbién se le inmputan a CUBERO PORRAS dos hechos
que configuran el delito de Violacion, ubicados entre |os afios
1992 y 1993. Para inicios de 1997, cuando se cunplido la
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prescripcion, no se podia tener por acreditado que el acusado
habia incurrido en un nuevo delito, pues hasta ese nonento no
exi stia sentencia penal firme sobre el punto, incluso a la fecha
no podenbs hablar de ello, razén por la cual el plazo no habria
sido interrunpido. Conforme |o dicho, habria prescrito la acciodn
penal para perseguir |os hechos que, conforme aqui se ha dicho

configuran el delito de Abusos Deshonestos, razén por I|a cual
corresponde absolver al encartado por los msnos. A final,
tanbi én se le atribuyo al encartado CUBERO PORRAS que en el nes de
marzo de 1997 exhibi6 ante la ofendida A-. L. M A una cinta con
conteni do pornografico, pero tal hecho es englobado dentro de la
Corrupci 6n Agravada por la que el a quo encuentra responsable al
encartado. Lo anterior a pesar de que la |egislaciodon vigente al
nmomento del hecho sefialaba que el sujeto pasivo de este hecho
debia ser una persona menor de dieciséis afos, cuestion que vino a
nodi fi carse con la pronulgacién de la Ley 7899 de 1999, o0 sea
| uego de acaeci dos | os hechos. Ello hace que tal conducta no puede
ingresar dentro del tipo penal de Corrupcién. Sin que para esa
época ingresase en alguna otra figura penal, tal cono |a Difusion
de Pornografia que la ley supra citada vino a establ ecer en 1999.
En concl usi 6n, corresponde absolver al inmputado por |os hechos
inicialmente calificados conb Corrupci6n Agravada y aqui
recalificados conmb Abusos Deshonestos, por haber prescrito I|a
acci 6n penal .

d) Facilitaci 6n de nedi os y oportuni dades para ejercer
prostitucion

[ SALA TERCERA]

Extracto de | a sentenci a
Resol uci 6n 321-F-95

SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las
catorce horas cincuenta y cinco mnutos del ocho de junio de m
noveci ent o0s noventa y cinco.

"I.- Recurso por el fondo. Cono reclanmp del recurso por vicios in
i udi cando interpuesto por el inputado se acusa |a inobservancia de
los articulos 169 y 170.1 del Cddigo Penal. Al ega el acusado que
su conducta no es delictiva, porque él no introdujo a |las nenores
de edad ofendidas en el nundo de la prostitucién, el cual es un
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mal necesario, que es culpa de todos. Agrega que el hecho de que
alguna de ellas tenga un hijo y que otra esté enbarazada hace que
el l as adqui eran plena capacidad juridica. Finalnente indica que se
violenta el principio de legalidad porque él no es duefio del hotel
o local donde ellas promueven su prostituci 6n. Considera esta Sal a
de casaci6n que el reclano debe declararse sin lugar, por |as
siguientes razones. En prinmer lugar, en |la sentencia inpugnada no
se reproché al inmputado ser la causa de la existencia de la
prostitucion comb uno de los tantos males que aquejan nuestra
soci edad, sino su acci6n personal de haber facilitado dol osanente
la prostitucion concreta de las nenores [...], a quienes
contactaba para que tuvieran relaciones sexuales con honbres que
desenbarcaban en Puerto Caldera, a canbio de wuna propina en
délares que obtenia de estos Udltinbs por su servicio de
i ntermedi aci 6n. Aunque no haya sido él quien las inici6o en el
oficio de la prostitucién, o cierto es que su conducta contribuyd
a facilitar o posibilitar nedios y oportuni dades concretas para el
ejercicio de esa actividad por parte de las nenores indicadas, a
la vez que le sirvio para lucrar indebidamente a expensas de
aquéllas, sin que le inportara el peligro que pudieran correr en
manos de |os honbres a quienes l|las entregaba, sino interesandose
uni camente por recibir su propina correspondiente, segun se
acredito en sentencia.”

e) Analisis del tipo de la fabricaci é6n o producci 6n y defi nicion
de pornografia infantil

[ TRI BUNAL DE CASACI ON] 22

Extracto de | a sentenci a
Res: 2004-01391

SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A. San José, a | as
nueve horas cincuenta mnutos del tres de dicienbre de dos ml
cuatro.

" 11.- RECURSO DE CASACI ON PLANTEADO POR OTTO BARRANTES CESPEDES .
Dada |l a relaci 6n que existe entre el prinmer notivo de casaci 6n por
el fondo de este recurso y el notivo de casaci 6n por el fondo que
interpone el defensor particular del justiciable, esta Sala |os
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resol vera de manera conjunta. PRIMER MOTIVO DE CASACION POR EL
FONDO. Errénea aplicaci 6n del nuneral 173 del Codigo Penal (folios
338 a 341 frente): El Tribunal tuvo por denostrado que el inputado
le tomd fotografias tanto a la nenor Y. Z S. cono a la joven
Y.H S. Asimsnp, que fue Joaquin Barrantes AstUa quien sin saber
cuadl era el contenido del rollo fotografico y sin que el acusado
se lo pidiera, Ilevd a revelar |as inmagenes. Para el inpugnante,

en virtud de este marco factico puede concluirse que el acusado no
produjo, fabricé o mand6é a producir o fabricar |os negativos, que
son una etapa previa a la fabricacién de |as imgenes. La pal abra
fotografia se conpone de dos términos, foto (luz) y grafia. Para
gue existan fotografias se ocupan que hayan sido revel adas, si no,

no son fotografias aun. Si cono dice el Tribunal, el acusado tond
las fotografias para revelarlas (entendiendo fotografia conmo al go
gue aun no se ha graficado), estarianps ante una “intencién” y no
ante un hecho consumado (folio 340 frente). Qe un rollo sin
revelar no es material pornogréafico. Por otra parte, el articulo
173 exige para que se configure el delito de produccion de
pornografia el uso de la imgen de una persona nmenor de edad. S

bien en este caso Y.H S.dijo que la persona que salia en la foto
era su hermana Y, (conclusién a la que |l egbé porque conoce su ropa
y porque los oficiales del O1.J. le preguntaron si podia
reconocerla), lo cierto es que de |la foto no se puede determ nar
de quiénes se trata. RECURSO DE CASACION POR EL FONDO PLANTEADO
POR EL LICENCIADO MARI O BARRANTES CESPEDES : Errodnea aplicacion
del nuneral 173 del Cbédigo Penal (folios 352 a 356 frente). En
este nmotivo el defensor reitera |os argunentos planteados por el

i mput ado. Sefial a que no puede haber producci 6n de pornografia sin
producto deseado por el sujeto activo. Si el inputado inicia el

proceso pero desiste, el delito no se consuma. En este caso, el

i mputado tond las fotografias, pero quien las revel6 fue Joaquin
Barrrantes AstuUa, sin saber su contenido y sin que el inputado se
lo pidiera. El inputado desistiéo de su idea de revelar Ilas
fotografias y obtener el producto, nonento en que se habria
configurado el delito. El reclanp no es de recibo : En |o que aqui
interesa, el Tribunal tuvo por denobstrado que: “sin poder
precisarse |la fecha; pero entre junio y julio del afio dos m | dos
apr oxi madanmente, el inputado Xto Barrantes Céspedes, aprovechando
qgue la nmenor Y.MZ S, de 9 afos de edad, se encontraba en el

interior de su oficina, (...), la Ileva hasta un segundo aposent o,

donde primero coloca en una nmesa una camara fotografica con
di sparador automatico, y de seguido abriéndose la jareta de su
pantal 6n se saca el pene y se |lo introduce en |la boca de |a nenor,

con lo que logra accederla carnalmente via oral. Accion que le
sirve o permte fabricar o una (sic., folio 286 frente) producir
la fotografia, donde aparece la nenor en una accion, cuyo
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contenido evidente y claramente pornografico (sic., folio 286
frente). (...) Que el encartado OQto Barrantes Céspedes sin
preci sar hora ni fecha exacta pero en el trascurso de novienbre
del afo dos ml| uno y antes del veintiocho de junio del afo dos
ml| dos, procede a fabricar o producir material pornografico,
tomando conb nodelo a la menor de edad, Y.H S a la que pone a
posar desnuda y en posiciones de evidente contenido erético o
sexual. Tomas que realiza el inputado en las oficinas de

Si ndi cat o de Educador es Costarricenses de esta ci udad
(...)" (folios 285 a 287 frente). Ms adelante, el Tribunal
sostiene que independientenmente de que el inputado nunca haya
mandado a revelar el rollo de fotografias o |l|as hubiese
reproducido, lo inportante es que él fue quien las tonmd (folio 300
y 301 frente). Tanbién y aunque considera inverosiml| que el
acusado no pretendiera que las fotos se revelaran ya que carece de
sentido que una persona tome una fotografia si la intencion no es
esa (folio 302 frente), tienen conop cierto que el inputado no le
informb a Joaquin Barrantes Astua sobre el contenido del rollo
fotografico y que no le pididé que lo revelara, sino que se lo dio
para que |o guardara en su oficina cuando se suscité el escandalo
del S.E.C. (folio 310 frente). Del marco factico antes expuesto
extraenos las siguientes conclusiones: 1.- Se denpbstré que el
acusado tomd en las oficinas del S.EC en Pérez Zeledon |as
fotografias donde aparece desnuda la joven Y.H S.y la fotografia
donde aparece Y.M Z. S. besandole su pene. 2.- Joaquin Barrantes
Astiua Ilevd a revelar el rollo que contenia |as imgenes ya
ci tadas, desconociendo su contenido y sin que se |o haya pedi do el
i mputado. 3.- El acusado le dio el rollo a Barrantes AstUa para
gue se | o guardara una vez que se suscitd el escandalo del S. E C

Parti endo de estas consideraciones, corresponde ahora determ nar
si la conducta del justiciable encuadra o no en el tipo penal de
fabricaci 6n o producci 6n de pornografia. 1l .- La defensa de |la
ni iez contra las diversas formas de explotacién y abuso sexua

La Convenci 6n sobre Derechos del N fo, vigente en nuestro pais
desde 1990, obliga al Estado costarricense a garantizar |a
protecci 6n de los nifos contra |las diversas formas de expl otaci én
y abuso sexual. En concreto, en el articulo 19 inciso 1) sefial a:
“Los Estados Partes adoptaran todas |as nedidas |egislativas,
adm ni strativas, sociales y educativas apropi adas para proteger al
nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o nental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido
el abuso sexual, mentras el nifio se encuentre bajo |la custodia de
| os padres, de un representante legal o de cual quier otra persona
que lo tenga a su cargo.” Por su parte, el articulo 34 indica:
“Los Estados Partes se conproneten a proteger al nifio contra todas
las formas de explotacion y abuso sexuales. Con este fin, |los
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Estados Partes tomaran, en particular, todas |as nedidas de
caracter nacional, bilateral y nmultilateral que sean necesarias
para inmpedir: a) La incitacién o la coacci6n para que un nifio se

dedi que a cual qui er actividad sexual ilegal; b) La explotaci én del
nifio en la prostituci én u otras préacticas sexuales ilegales; c) La
expl ot aci 6n del ni o en espect acul os o] mat eri al es

por nogr afi cos.” (el destacado es nuestro). La proteccion de |os
menores de edad tanmbién se inpone en el Pacto |nternacional de
Derechos Civiles y Politicos, que en el articulo 24 inciso 1)
sefial a: “Todo nifio tiene derecho, sin discrimnacion alguna por
notivos de raza, color, sexo, idioma, religién, origen nacional o
social, posicion econb6mica o0 nacimento, a las nedidas de
protecci 6n que su condici 6n de nmenor requiere, tanto por parte de
su famlia conb de |a sociedad y del Estado.” En igual sentido, la
Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos reza : “Derechos del
Ni Aio. Todo nifio tiene derecho a |as nedidas de protecci 6n que su
condici bn de nenor requieren por parte de su famlia, de la
sociedad y del Estado.” (articulo 19). Finalnente, el Protocolo
facultativo de la Convenci 6n sobre |os Derechos del N fo relativo
a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de
ni ios en |la pornografia , que tiene por objeto la lucha contra |a

venta de nifios, la prostitucion y la pornografia infantil, hace
énfasis en la obligacion del Estado de adoptar |as nedidas
necesarias para prevenir, detectar, investigar, enjuiciar 'y
castigar a |os responsables de actos “de venta de nifos,
prostitucion infantil y utilizacion de nifios en la pornografia o
el turisnp sexual.” (articulo 10). Conb se deriva de la normativa

ya citada, el Estado costarricense esta obligado a tomar |as
medi das necesarias para proteger a los nenores de edad de la
expl otaci 6n o abuso sexual que en lo aplicable al caso en exanen,
puede darse a través de nmateriales pornograficos (inciso c) del
articulo 34 de |Ia Convenci 6n sobre Derechos del Nifio). A la luz de
estas consideraciones es que debe analizarse el articulo 173 del
Codigo Penal. IV.- El nunmeral 173 del Cbdigo Penal conmpb mecani sno
legal de proteccion de la nifiez y la adolescencia contra la
explotaci 6n y el abuso sexual: Mediante la ley No. 7899 del 3 de
agosto de 1999, publicada el 17 de agosto de ese afo, |a Asanbl ea
Legislativa cunple con los requerimentos de la Convencién al
darl e persecuci 6n penal a Jlas conductas que inplican la
explotacion o abuso sexual de nenores en la produccién de
pornografia (articulo 173 del Cdédigo Penal) y su difusion
(articulo 174 del msno cuerpo legal). En lo que interesa, el
articulo 173 sefal a: “Quien fabrique o produzca rmaterial
por nogr &fico, utilizando a personas nenores de edad o su inagen ,
sera sancionado con pena de prision de tres a ocho afos.
(...)" (El destacado es nuestro). El bien juridico tutelado en el
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nunmeral 173 : La norma protege la indemidad de |os nenores de
edad, evitando que sean usados o |0 sea su inmagen en |a producci6n
de pornografia. Segun se desprende del articulo se tutela Ila
di gni dad del nifo conpb persona y su derecho a un sano desarrollo.
El tipo penal protege un bien juridico individual ya que |os actos
gue se reprochan deben darse en perjuicio de uno o varios nenores
det erm nados, sea porque se les utilice en la produccio6n del
mat eri al pornogréafico o porque se use su inmagen. El bien juridico
se lesiona desde el nonento msnmo en que se involucra a |os
nmenores de edad en la produccidén del material (verbigracia,
posando en fotografias), o se enplea su inmgen ya que ese acto
supone un nenosprecio de la dignidad y autoestinma de |os prineros.
Sobre | os verbos fabricar y producir contenplados en el articulo
Fabricar, segun |la Real Academ a Espafiola, significa

“ (...) El aborar. Hacer, (...)"” (.). La fabricacion entonces
equi vale a hacer o elaborar un objeto -que en el caso en exanen,
seria material pornogréafico-. Por su parte, el verbo producir se

define cono “(...)Procurar, ori gi nar, ocasi onar. Fabri car,
el aborar cosas utiles. (...) Crear cosas 0 servicios con valor
econdém co.” (Real Academ a Espafola, Ibid . ) E concepto de

producci 6n tanbi én puede interpretarse tomando conp referencia |a
persona del productor y los significados que da el DRAE de esta
pal abra: “ 3. Persona que con responsabilidad financiera vy
conercial organiza la realizacion de una obra cinenmatogréfica,
di scografica, televisiva, etc., y aporta el capital necesario. 4.
Enpresa o asociaci 6n de personas que se dedican a |a produccién
cinematografica o discografica” ( Ibid . ). En sintesis, tanto la
producci 6n cono la fabricacion son sinéninos de el aboraci6n
pal abra que inmplica un proceso de trasformaci 6n de una cosa o |
obtenci 6n de un producto a través de un trabajo adecuado, o |
i deaci 6n o invenci6n de algo conplejo (DRAE, Ibid .). Fabrica o
produce el sujeto que hace , que construye , que elabora , que
crea u obtiene una obra o producto. En igual sentido al expuesto,
| a doctrina nacional sefliala que tratandose del numeral 173 citado
“Entra en el concepto de producci6n, |a reproducci 6n de revistas,
videos o discos conpactos. (...) Fabrica tanto el que por su
propia cuenta origina o reproduce material pornografico, conmo el
que financia la produccién o fabricacion. Incluso, entran en el
térm no acciones cono escribir, filmar, retratar, dibujar, editar
la voz o imagen de un nenor . (...)” (El destacado es nuestro)
RODRI GUEZ, Al exander. Analisis critico de la Ley contra la
expl otaci 6n sexual en personas nenores de edad. Med. |leg. Costa
Rica . [online]. mar. 2002, vol.19, no.1 [citado 07 Novienbre
2004], p. 49- 58. Articul o di sponi bl e en I a di recci On:
http://ww. sci el 0. sa.cr/sciel o. php?

script=sci_arttext&pi d=S140900152002000100005& ng=es=0 Cono se

a
a

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
43



http://www.scielo.sa.cr/scielo.php
http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

extrae de lo indicado, fabrica o produce pornografia el que la
crea, la elabora, la origina o construye. Asimsnp, la actividad
de producci6n ha sido definida desde una 6ptica ius-informativa
cono "la fase de incorporaci6n del nensaje al soporte que ha de
conducirlo" (GUTIERREZ DAVID, Maria Estrella. Pornografia infantil
en i nternet.
http://ww. delitosinformticos. conidelitos/pornografiainfantil4.sh

tm ). De todo |lo antes expuesto concluye esta Sala que I|a
producci 6n del material pornografico inplica el proceso de
creacion o elaboracion que culmina con la incorporaci6n del
nmensaj e en el soporte. Sobre | as pal abr as “materia

pornografico” : Segun el DRAE, |lo material es “Perteneciente o
relativo a la materia. Qpuesto a |lo espiritual. (...) Cada una de
las materias que se necesitan para una obra, o el conjunto de
ellas. (...)” . La nmaterializacion se da cuando la idea o e

proyecto adquiere una naturaleza material y sensible. Por su
parte, |o pornografico hace referencia al “Carécter obsceno de
obras literarias o artisticas.” (Real Academ a Espafola, Ibid. )
El Protocolo facultativo de |la Convenci 6n sobre |os Derechos del

Ni io relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la
utilizacién de nifios en la pornografia , define conbp pornografia
infantil “toda representaci 6n, por cualquier nedio, de un nifo

dedi candose a activi dades sexual es explicitas, reales o sinul adas,
o toda representaci6n de |os O6rganos sexuales de un nifio, con
fines principal mrente sexuales.” (articulo 2). Asi |as cosas, segun
se extrae del Protocolo y de la misma definicion del DRAE que hace
referencia a |la natural eza obscena de |la obra, |a pornografia debe
entenderse cono la representacion de |los nenores de edad en
actividades sexuales o de |los o6rganos sexuales de un nifio con
fines sexual es, cual quiera que sea el nmedio o el soporte en que sé
de esa representaci6n , en tanto exista alguno. Si pensanps en la
noci 6n de material pornografico que nenciona el articulo 173
ent endenps que |la norma pone el énfasis en el soporte misnp de esa
representaci 6n, que bien podria tratarse de fotografias, negativos
fotograficos, un rollo de pelicula fotografica que contiene |as
i mgenes, diapositivas, revistas, libros, dibujos, cintas de
video, discos de conmputadora u otros archivos. Lo inportante
entonces, es que la representacién esté inserta en un soporte
mat erial que muestre a un nifio o una nifa en un contexto sexual

No conprenderlo de esta manera quebranta el espiritu de la norma
ya que se estaria desconociendo que el enpleo de |os nenores de
edad o sus inagenes en la elaboracién de material pornogréfico
puede darse de innunerables nmaneras. Hoy en dia, el avance de |as
t ecnol ogi as ha superado sobradanmente la era de la escritura y la
inmprenta y en ese tanto, |a producci 6n de pornografia infantil ha
adquirido matices insospechados. En resunen, desde que se crea el

Direcci6n Web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
44



http://www.delitosinformaticos.com/delitos/pornografiainfantil4.sh
http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

soporte que contiene la representaci 6n puede considerarse que el
nmensaj e ya esta producido y |lo que suceda con posterioridad a este
nonent o carece de inportancia a efectos de |la consunmaci 6n de este
tipo penal. Sobre la utilizacién de los nenores de edad o su
imagen @ L a utilizacion de nenores de edad o su inmagen en la
producci 6n o fabricaci én del material pornogréafico esta vincul ada
con la actividad de creacién del nensaje. Segun |a doctrina,
“desde el punto de vista juridico-informativo, conp ha sefial ado
Pilar Cousido, "la "creacion afecta a la génesis de |os nensajes y
al nodo o puesta en fornma de cada uno de ellos, segln su especie,
para adaptarlo al lenguaje de cada nedio" y, en el caso de la

pornografia infantil, consistira en |a captaci én de |as imagenes y
escenas de |l os nenores involucrados en una actividad sexual para
su posterior incorporaci6n y adaptacion del correspondiente

soporte.” GUTIERREZ DAVID, Maria Estrella. Pornografia infantil en
i nternet.

http://ww. delitosinformticos.conidelitos/pornografiainfantil4.sh
tm ). Los nenores de edad entonces se utilizan en |la produccion
de pornografia cuando se les involucra en actividades con el fin
de captarlos -a través de diversos necani snos- o bien, cuando se
enplean las inmigenes que ya existen de ellos para |uego
incorporarlas a un soporte determ nado. V.- Resoluci 6n del caso
en exanmen : Aplicando estos conceptos al presente asunto, estina
esta Sala que el acusado consun® l|a conducta que describe el
nuneral 173 citado. El encartado ejecutd el verbo tipico que
contenpla la norma desde el nonmento mismb en que utilizé a las
menores de edad en el proceso de fabricacién o producci én de |as
fotografias, con independencia de |o que sucediera posteriornente
con el rollo que contenia esas inmagenes. No puede perderse de
vista que el bien juridico tutelado se ha visto |esionado desde el
nmomento msno en que el procesado captura |la inmagen de |as niias
con la camara y crea el soporte material que |las contiene. Aunado
a esto, conb ya indicanbs antes el concepto de mteria
pornografico es muy anplio. Sin que se esté haciendo una
i nterpretaci 6n extensiva de estos térm nos, es obvio que hoy en
dia no se reduce a l|la escritura o inprenta sino a la
representaci 6n que se obtiene de |os nenores de edad incorporada
en un soporte y entre los cuales podria incluirse el rollo
fotografico. Tan es asi que el rollo podria conercializarse e
i ncl uso, cualquiera que tuviese Jlas <condiciones para ello
(verbigracia, un cuarto de revelado), tendria acceso a las
fotografias, al igual que tratandose de fotografias digitales
tiene acceso cualquiera que tenga una conputadora y el prograna
respectivo. Finalnmente, resta indicar que el tipo penal no se
configura solanente con el uso de “la inagen” de personas nenores
de edad en |la producci én o fabricaci 6n de pornografia. Tanmbi én se
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sanciona el enpleo directo de estas personas. Asi |las cosas, se
declara sin lugar el presente notivo. "

FUENTES Cl TADAS
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