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1 Resumen

Sobre el delito de “actos sexuales remunerados con personas menores de edad” se desarrolla
el presente informe en cual se cita doctrina extrajera con los temas de corrupcion de menores,
abusos sexuales por vicio de consentimiento, el estupro, se cita el articulo 160 de nuestro Cddigo
Penal y variada jurisprudencia en la cual se explica de manera detallada algunos de los casos que
se han resuelto, por nuestra Sala Tercera y Tribunal de Casacion Penal, en realacién a este tipo de
delitos.
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2 Doctrina

a)Corrupcion de menores (art. 530)

[Maggiore]"

Este delito tiene dos formas.
La primera consiste en cometer, fuera de los casos previstos en los arts. 519, 520 y 521, actos
lujuriosos sobre la persona de un menor de los dieciséis afios o0 en presencia de él.

Consiste la segunda en inducir a una persona menor de los dieciséis afios a cometer actos
lujuriosos sobre si mismo, sobre la persona del culpable o sobre otros.

Este delito, previsto a la vez con el de lenocinio por los cédigos sardo-italiano (arts. 421 y 422) y
toscano (art. 298), tiene sus antecedentes inmediatos en el art. 335 del Cédigo derogado.

Objeto de esta acriminacion es el interés publico por que no se deprave el alma de los menores al
fomentar y excitar precozmente en ellos tendencias libidinosas.

Es presupuesto de este delito el que el hecho no constituya los delitos de violencia carnal (art. 519),
de unién carnal cometida abusando de la calidad de funcionario publico (art. 520), ni de actos
violentos de lujuria (art. 521).

Agente puede ser cualquier persona. Si lo es un funcionario publico, o un encargado de servicios
publicos, o un ministro del culto, que hayan abusado de sus poderes, surge la agravante del art. 61,
nam. 9.

Se aplicara la agravante del art. 61, nim. 11, en caso que el culpable haya obrado con abuso de
autoridad, de relaciones domésticas, de oficio, de prestacién de obra, de cohabitacion o de
hospitalidad.

Sujeto pasivo puede ser Unicamente un menor que no haya cumplido dieciséis afios (varon o
hembra) y que no esté moralmente corrompido.

Puede ser un menor que no haya cumplido catorce afios, solo cuando el acto de lujuria ha sido
cometido en su presencia y no sobre su persona. En este ultimo casohabra delito de union carnal o
de actos lujuriosos (con violencia presunta), segun la norma de los arts. 519, parrafo 2°, nim. 1,
520 y 521, C. P., como aparece de la salvedad de la primera parte del art. 530, "fuera de los casos
previstos, etc.".

En relacién con el art. 530, la calidad de sujeto pasivo toma triple forma, que comprende: a) al que
sufre sobre su persona actos lujuriosos; b) a aquel en cuya presencia se cometen actos de lujuria;
c) al que es inducido a cometer actos libidinosos sobre si mismo, sobre la persona del culpable o
sobre otros.

La accién, en la primera hipoétesis, implica la comisién de actos lujuriosos sobre la persona de un
menor, 0 en su presencia.
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La expresiéon "actos lujuriosos" no se usa en este caso en sentido restrictivo, es decir, como
excluyente de la violencia carnal (art. 521), sino que mas bien la comprende. Bajo el Cadigo
derogado, cierta jurisprudencia demasiado sutil juzgaba que los actos de lujuria corruptora de
menores eran todos los actos, excepto la union carnal, lo cual seria una expresion normal y
fisiologica de la atraccion de los dos sexos. El proyecto para la interpretacion auténtica del Codigo
Penal (10 de marzo de 1910) propuso —-con el fin de despejar toda equivocacion— que el art. 335
se enmendara del modo siguiente: "El que, mediante unién carnal, realice actos lujuriosos. . .".
Toda duda desaparece ante el art. 530, que, por la comparacién con el art. 521 y la referencia a los
arts. 519 y 520, comprende la unién carnal —el mayor acto de lujuria— como idoénea para la
corrupcion.

Se entiende que los actos libidinosos deben ser cometidos para servir a la lujuria propia del agente;
si se realizan para servir a la lujuria ajena, se tiene, con el concurso de los demas elementos, el
delito de lenocinio.

En cuanto a lo demas, véase el art. 521.

La accidn, en la segunda hipotesis, supone el inducir a una persona menor de los dieciséis afios a
cometer actos lujuriosos sobre si misma, sobre la persona del culpable o sobre otro (como inducir a
la unién carnal, a hacerse masturbar, etc.) (parrafo 2°).

Sobre la nocién de "inducir", véase el art. 317.

El momento consumativo se verifica apenas se realiza un acto lujurioso sobre un menor o se
induce a este a cometerlo; no es preciso que la corrupcion se haya verificado efectivamente, a
diferencia de lo que requeria el Cédigo derogado, para el cual el delito no se consumaba sino con
la corrupcion del menor, segun la formula usada por el art. 355: "el que, mediante actos lujuriosos,
corrompa a un menor, etc.".

La expresion "actos lujuriosos”, usada genéricamente, no excluye que el delito pueda cometerse
también con un solo acto. El delito permanece unico, aunque sean varios los actos de lujuria
cometidos sobre un mismo sujeto pasivo y en un mismo contexto de acciones. Si se trata de actos
distintos, perpetrados en diversas ocasiones, como expresion de un mismo designio criminoso, se
tiene un delito continuado (art. 81).

Este delito de corrupcion de menores puede concurrir materialmente con el de rapto, con la
agravante eventual de que habla el art. 61, num. 2, si el fin establece un nexo entre esos delitos.

Puede concurrir también con el delito de actos obscenos (art. 527), y se hace perseguible de oficio,
si se comete en un lugar publico o abierto o expuesto al publico.

La tentativa es admisible, como en el delito de actos libidinosos violentos (art. 521).
La imputabilidad es a titulo de dolo, esto es, voluntad conciente de realizar actos lujuriosos sobre la
persona del menor, 0 en su presencia, o de inducirlo a cometer esos actos sobre si mismo, sobre la

persona del culpable o sobre otros. El fin de corromper no es necesario.

La conciencia del culpable debe referirse, no solo a la objetividad del hecho, sino también a la edad
del sujeto pasivo. Debe conocer que este ya habia cumplido los catorce afios, pero no todavia los
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dieciséis. Ese conocimiento, que es presunto juris et de jure respecto al menor de los catorce afios
(art. 539), es presunto juris tantum cuando el menor esta entre los catorce y los dieciséis afos, es
decir, hasta prueba contraria. Toca al agente probar que ha caido en error acerca de la apreciacién
de la edad del sujeto pasivo (véase el comentario al art. 539).

El consentimiento del menor no tiene importancia juridica. Fue tenido en consideracién por la ley,
pero al mismo tiempo se le declaré ineficaz implicitamente. En efecto, el art. 530 excluye toda
violencia real o presunta (de otra manera serian aplicables los arts. 519, 520 y 521), y presupone el
consentimiento del menor, pero la ley le niega todo valor, al tener en cuenta la inmadurez de quien
presta ese consentimiento.

La pena es reclusion de seis meses a tres anos.
Sobre la querella, véanse los arts. 542 y 543.

Es causa de justificacion el que el menor "sea persona ya corrompida moralmente” (Ultimo
apartado).

De esta manera ha resuelto el legislador una cuestion ya rebatida durante la vigencia del Cédigo
derogado, acerca de si es posible la corrupcidon de un menor ya corrompido. Y la ha resuelto al
afirmar el principio de que el ya corrompido no puede ser pasible de corrupcion, pues "la
contradiccion no lo permite", ya que, o es corrompido, 0 no lo es; una corrupcion a medias o por
fraccion inferior no es admisible.

Sin embargo, la jurisprudencia, a pesar de los términos tan claros de la ley, ha seguido haciendo
sutilezas al distinguir entre corrupcion total y parcial, y al establecer, con evidente incomprension de
la nueva norma, que unicamente el menor que ha llegado al maximo de la corrupcién debe tenerse
por corrompido.

¢ Qué debemos entender por "corrupcion™?

La formula genérica del ultimo apartado del art. 530: "moralmente corrompido”, se refiere, si nos
atenemos a las palabras, no solo a la moral sexual, sino a toda la esfera ética del menor, ya que no
puede darse corrupcién corporal que no lo sea al mismo tiempo del alma, pues la podredumbre se
dilata siempre del cuerpo al espiritu. Es cierto que la corrupcién del alma, en su intimidad, es una
pagina cerrada a las indagaciones de los jueces; solo Dios —que scrutat corda et renes [escruta los
corazones y las entrafias|— puede leer en ella. Unicamente El puede juzgar si un alma es pura o
impura, y si es pura a pesar de las apariencias de impureza, o viceversa. El juicio del hombre solo
puede recaer sobre las manifestaciones externas de la conducta. Pero, ¢cuando las acciones
exteriores son indicio de corrupcién?

Se ha dicho que corrupcion es sinénimo de perversion sexual. Y perversion (de pervertere, echar
por tierra) seria toda desviacion en el orden natural de la vida del sexo. Pero este criterio nos
llevaria a condenar moral-mente, no solo al pederasta y a la tribada, sino también al melancélico
masturbador, para absolver, o0 poco menos, a la mujer desenfrenada por la lujuria mas indomita en
sus relaciones amorosas no naturales. La prostituta misma, con tal de mostrarse renuente a los
extremos nefandos, podria ser declarada incorrupta. Por otra parte, la literatura narrativa nos
presenta bastantes heteras que conservan en el alma cierto oasis de pureza, y virgenes a medias
que son sentinas de impudicicia.
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Entonces no nos queda mas que echar al agua el criterio de las Venus anormales, para
permanecer en el terreno mas seguro, que es el concepto de la "experiencia erética”. Corrompido
es el que ha salido del estado de inocencia, que es experto en los secretos del amor, que ha
alcanzado una ciencia mas o menos refinada in rebus ve-nereis [en los asuntos venéreos]. Para ser
impuro no es preciso haber llegado al apice del arte erético, de haber subido o bajado, a ese
estado de saciedad que hizo decir al poeta: Bewvi, bewvi, ribevvi; al fine ignota — non m'é nessuna
ebbrezza: tutto osai [Bebi, bebi mas, volvi a beber; ya por fin no me es desconocida ninguna clase
de embriaguez; me he atrevido a todo].

El adolescente (hombre o mujer), de quien los romanos decian que se le debe la maxima
reverentia [mayor reverencia), el que la ley protege, entre los catorce y los dieciséis afios, por no
ser dueno aun de su libertad sexual, es el menor incorrupto, circundado aun por una aureola de
pureza, no el que ya anda por la resbaladiza pendiente del vicio, en la que fatalmente se pasa de la
lascivia a la impudicicia, de la lubricidad a la lujuria, y de esta a la disolucion, a la perversion, a la
depravacion. El Evangelio amenaza con echar al agua, con una piedra de molino al cuello, al que
escandalice a un nifio (san Mateo, xvii, 6); y la ley penal conmina con reclusién al que corrompa a
un menor. Pero ;cémo se puede escandalizar al ya escandalizado y corromper al corrompido?
Seria extrafio establecer alguna gradacién entre los diversos actos de lujuria, y asegurar, por
ejemplo, que se corrompe por un acto de copula completa la menor que ya concedio a otros el coito
interfemoral o el tocamiento de sus partes pudendas. Y seria absurdo negarle el amparo de la ley
Unicamente al que apenas ha tocado o ha alcanzado el maximo —casi siempre indefinible— de la
corrupcion. La ley, repetimos rechaza su amparo al menor que no se halla en estado de pureza; y
va contra su voluntad el hacer distinciones entre el que esta totalmente depravado y el que esta
Unicamente ajado por el vicio.

Si el agente, por error, juzgare que existe alguna circunstancia que exima de la corrupcion
preexistente, no existiendo de hecho, quedara exento de pena, segun la norma del art. 50,
apartado 3?.

Es causa de extincién el matrimonio subsiguiente (art. 544).

b)Abusos sexuales por vicio de consentimiento

[Suaréz-Mira]?
En estos supuestos la victima llega a consentir el acto, pero, por diversas razones, el ordenamiento

juridico no considera plenamente valido y eficaz ese consentimiento.

a) Con prevalimiento de situacion de superioridad

Articulo 181.3 CP: «La misma pena se impondra cuando el consentimiento se obtenga
prevaliéndose el responsable de una situacién de superioridad manifiesta que coarte la libertad de
la victima.»
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Esta forma de abuso sexual sélo puede darse a partir de la existencia de un presupuesto obvio:
una relacion desnivelada entre autor y sujeto pasivo, que otorga al primero una superioridad sobre
el segundo; una superioridad de naturaleza y entidad bastantes como para representar una
predominancia, una ventaja apta para influir de manera intensa en la decisién adoptada por este
ultimo. La situacion de superioridad puede tener un origen muy variado: relaciones de jerarquia
laboral, docentes, de dependencia socioecondmica, paterno-filiales, de vecindad y amistad, por
notoria diferencia de edad, escaso coeficiente intelectual de la victima, etc., y ademas de concurrir,
ha de ser utilizada por el sujeto activo para lograr el consentimiento que, de otro modo, no habria
obtenido, coartando la libertad de la victima. Por otra parte, dicha situacion de superioridad ha de
ser manifiesta, es clecir, real y evidente para cualquiera.

Sefala la STS de 18-9-2003 (Ponente Martinez Arrieta) que «la sub-suncién en la figura delictiva
del art. 181.3 del Cdédigo Penal requiere, en primer lugar, la existencia de una relacién de
superioridad del sujeto activo con relacién al pasivo y, ademas, que esa situacion sea aprovechada,
prevalimiento, por el sujeto activo para la relacién sexual. Este segundo requisito, elemento
subjetivo y perteneciente a la esfera intima del sujeto activo, debe ser acreditado a través de
inferencias racionales que permitan acreditar que el sujeto se aprovecha y tiene conciencia de la
situacion de superioridad y de la desigualdad existente de la que obtiene la ventaja para la
realizacion del acto sexual, en este caso, del acceso carnal.» En el mismo sentido vid. STS de 9-2-
2004 (ponente Sanchez Melgar).

b) Con engaiio

Articulo 183.1 CP: «El que, interviniendo engafio, cometiere abuso sexual con persona mayor de
trece anos y menor de dieciséis, sera castigado con la pena de prisién de uno a dos afios, o multa
de doce a veinticuatro meses.»

Este precepto, regulador del abuso sexual fraudulento, posee como elemento singular la utilizacién
de un ardid para provocar un error en la otra persona de tal inodo que ésta, equivocada sobre algun
aspecto esencial de lo que se le ha manifestado, consienta en realizar el acto sexual demandado,
al que no habria accedido si hubiera conocido los términos exactos de la situacion. Por ello, el
engafno ha de ser suficiente y eficaz, con capacidad para inducir a error a la victima. A diferencia de
otras clases de abuso sexual, el fraudulento exige que la victima tenga una edad comprendida
entre los trece y los dieciséis afios, pues un engafo sobre menor de trece se integra en el articulo
181.2 (incluso sin engaino), y sobre mayor de dieciséis es impune.

c)Estupro

[Fontan]®
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1 — Definicién y fundamento de la pena.

A diferencia del articulo 120 del Cédigo originario, la misma disposicién, en la redaccion que le dio
la ley 25.087, caracteriza el estupro como un abuso sexual que puede darse con 0 sin acceso
carnal, con una persona de cualquier sexo menor de 16 afos, aprovechandose de su inmadurez
sexual en funciéon de la situacion de superioridad psiquica en que se encuentra el autor.

La ley estructura el delito sobre la base de tres elementos: el abuso sexual grave (lo que excluye al
abuso sexual simple), con o sin acceso carnal, la edad y la situaciéon de preeminencia en que, por
alguna razén, se encuentra el autor respecto del sujeto pasivo. De estos dos ultimos resulta el
fundamento de la punicion del estupro: la inexperiencia de la victima, de la que se vale el sujeto
activo en funcioén de su situacion respecto de aquélla, que es lo que resta validez al consentimiento
que presta. Es el sistema de la denominada seduccién real, por oposicidn a la presunta. Con esta
ultima, vigente bajo la ley derogada, sélo era necesario que, excluidos los medios que
caracterizaban al hecho como violacién, se acreditara la edad de la victima. Hecho lo cual, el juez
nada necesitaba investigar respecto de los medios por los que el acceso carnal habia sido logrado.
Ahora, en cambio es menester, ademas. demostrar que la victima cedié ante la conducta seductora
del autor, que obré mediante el aprovechamiento de la inmadurez sexual de aquélla

He aqui el texto del articulo 120 del Cédigo Penal: Sera reprimido con prision o reclusion de tres a
seis afios el que realizare algunas de las acciones previstas en el sequndo o en el tercer parrafo
del articulo 119 con una persona menor de 16 afios, aprovechandose de su inmadurez sexual, en
razén de la mayoria de edad del autor, su relacion de preeminencia respecto de la victima, u otra
circunstancia equivalente, siempre que no resultare otro delito mas severamente penado.

2 — Estupro con sometimiento sexual gravemente ultrajante.

Segun se dijo, para que se configure este delito es necesario que se dé alguno de los abusos
sexuales previstos en los apartados segundo y tercero del articulo 119. El primero de ellos alude a
que el abuso, por su duraciéon o circunstancias de su realizacidén, hubiere configurado un
sometimiento sexual gravemente ultrajante para la victima. Sobre tales exigencias tipicas remitimos
a lo expresado al tratar sobre el abuso sexual agravado (supra, apartado Il). A esta situacion no ha
de llegarse por algunos de los medios violentos o intimidatorios a que se refiere el primer parrafo
del articulo 119 del Cédigo, en cuyo caso estariamos en presencia del abuso sexual agravado, que
tiene una pena de cuatro a diez afos de reclusién o prision.

3 — Acceso carnal.

La remision al tercer parrafo del articulo 119 alude al abuso sexual en el que hubiere acceso carnal
por cualquier via.

Al acceso carnal puede llegarse por cualquier medio, en tanto no sea violento o intimidatorio, en
cuyo caso estaremos en presencia de violacion, cuya pena es mucho mas grave que la del delito
que comentamos. El acceso carnal contra natura esta comprendido en la figura y no supone
experiencia sexual en la victima, sino que muchas veces importa todo lo contrario. Por lo demas, al
resultar victima del delito tanto el varbn como la mujer, no hay otro modo de tener acceso carnal
con el primero que por via anal (Edwards, Delitos contra la integridad sexual, pag. 33). Nosotros
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hemos incluido entre los supuestos de violacion a la fellatio in ore. Sin embargo, aunque se piense
lo contrario, esa accion esta comprendida en el delito que nos ocupa, como un supuesto de abuso
sexual agravado.

4 — El sujeto pasivo.

A diferencia de la figura derogada, cuyo sujeto pasivo sélo podia ser una mujer honesta, en la
disposicion actual el sujeto pasivo puede ser una persona de uno u otro sexo y no se requiere que
sea honesta.

A) La inmadurez sexual. Si bien la ley excluyo la referencia a la honestidad, la sustituyé por otro
elemento normativo del tipo, al exigir que el autor obre aprovechandose de la inmadurez sexual del
sujeto pasivo. Sobre este aspecto de la figura se dijo en la Camara de Senadores, al discutir sobre
la ley, que "en el estupro se incorporan elementos importantes, como el caso del abuso de la
inexperiencia sexual. Deja afuera las relaciones sexuales entre menores, el amor entre
adolescentes, que deriva en relaciones sexuales. En la legislacién actual esto quedaria capturado
dentro del estupro. La Camara de Diputados elimina esto e incorpora un nuevo elemento: abuso de
la inexperiencia sexual de la victima" (version taquigrafica provisional de la Camara de Senadores
del J 4/1V/1999, cit. por Edwards). No obstante, entendiamos nosotros que la proteccion legal en la
derogada figura del estupro se fundamentaba en la inexperiencia sexual del sujeto pasivo, que es
lo que restaba validez a su consentimiento para el acto (conf. Creus y Edwards; en contra,
Buompadre). Para la mayor parte de la doctrina, con la que concordamos, la expresion "inmadurez"
es incorrecta (Gravicr, Buompadre, Tenca, Edwards).

El articulo 120 nada dice del estado civil de la persona de uno u otro sexo que puede ser sujeto
pasivo, por lo que podria pensarse que la menor de 16 afios casada, viuda o divorciada puede ser
victima de estupro. Con diversos argumentos referidos a la mujer, pero que son validos también
para el varén, la hipoétesis era rechazada por los autores, predominando el criterio que sefialaba en
tales casos una experiencia que no se conciliaba con la condicion de la victima que determinaba la
tutela legal, pues conforme lo pusimos de manifiesto en el parrafo precedente, era la inexperiencia
sexual del sujeto pasivo lo que restaba validez a su consentimiento para las practicas en que el
estupro consiste. Tal criterio es aplicable a la ley actual.

B) La edad. del sujeto pasivo esta comprendida entre la que se fija como limite para determinar
que el acceso carnal constituye violacion y la que escapa a toda amenaza penal cuando el sujeto
pasivo ha consentido. En efecto: para que se configure el estupro la victima ha de tener ya 13 afios
y no ha de haber cumplido 16. Llegada a esta ultima edad, el acceso carnal, con su consentimiento,
no constituye delito. Estos limites son absolutos, y con diferencia de un dia y aun de horas, la edad
de la victima puede decidir que el acceso carnal constituya una violacién, un estupro o un acto
impune.

5 — El sujeto activo. La seduccion.

Sujeto activo del estupro puede ser cualquier persona. Sin embargo, el tipo penal, al exigir la
seduccion real y establecer las pautas objetivas en que se basa: a) mayoria de edad del autor; b)
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su relacion de preeminencia respecto de la victima y c) otra circunstancia equivalente, establece
que el autor sea un sujeto especial impropio y, ademas, que se valga de esa situacion para
aprovecharse de la inmadurez sexual de la victima.

1. La mayoria de edad a que se refiere la ley es la de 21 afos que establece el Codigo Civil. Mas
alla de que la expresion "mayoria", en lugar de referirse a que el autor sea "mayor de edad",
denota que la interpretaciéon semantica es la que damos, debemos coincidir con Tenca en que
cuando la ley 25.087 quiso referirse a mayores o menores de 18 afios lo hizo en forma expresa
(arts. 125, 125 bis, 126, 126 bis, 127 ter, 128 y 129).

De lo expuesto se infiere, y asi fue expresado en la discusion parlamentaria, que cuando no se da
la situacion objetiva de la mayor edad u otra de preeminencia del sujeto activo respecto de la
victima, el delito no se consuma. Por eso se ha dicho que "no queda comprendida en los alcances
de este tipo legal la conducta de quien accede a ser penetrada sin haber mediado ninguna forma
de acoso sexual" (C. Crim. Capital, sala 7a, causa 8476, "Cano, Bernardo A.", del 12/V/I998). La
situacién descripta se presenta, por ejemplo, entre estudiantes, aunque uno sea mayor que otro, si
no hay mayoria de edad de parte del autor y aprovechamiento de tal circunstancia.

2. Expresa Tenca que la relacion de preeminencia respecto de la victima o situaciones equivalentes
a que alude el Cdédigo son las que establece el articulo 119, cuarto parrafo, inciso b), como ser
ascendiente, descendiente, afin en linea recta, hermano, tutor, curador, ministro de algun culto
reconocido 0 no, encargado de la educaciéon o guarda. Entendemos que peca por exceso y por
defecto. En varias de las circunstancias mencionadas no hay preeminencia alguna, como ocurre en
el caso de los descendientes, los afines y los hermanos. En estos ultimos dos casos deberia unirse
tal posicion a la mayoria de edad o a alguna otra situacién de preeminencia para considerar
presente el extremo legal. Y peca por defecto en cuanto no incluye otras situaciones que pueden
dar lugar a una clara situacién de preeminencia, como seria el caso de una relacion laboral, formal
o informal; el servicio doméstico; una relacién de autoridad; etcétera.

Debe ponerse de relieve que, conforme a la redaccién del articulo, no es necesario que las
hipotesis legales confluyan. En el primer supuesto es la mayoria de edad la que da preeminencia;
en la segunda y tercera hipotesis es posible concebir una situacion de preeminencia sin que el
autor sea mayor de edad. Asi, por ejemplo, en el caso de un profesor o ayudante que no alcanzoé la
mayoria de edad respecto de una de sus alumnas; de un iniciado en un culto en relacién con una
novicia; etcétera.

3. Obra con aprovechamiento de la inmadurez sexual de la victima quien se vale de tal situacion,
quien saca partido o utiliza las ventajas propias de ella, uniéndolas a su mayoria de edad, a su
situacion preeminente o circunstancias equivalentes, que facilitan la obtencién del consentimiento
por parte de aquélla a través de conductas tendientes a lograrlo (Donna, Villada). Cabe afiadir que
cuanto mayor sea la inexperiencia del sujeto pasivo, menores seran las exigencias para
considerarla seducida, y viceversa (Donna).

6.— La culpabilidad: el dolo.

El delito es doloso. El dolo debe abarcar el conocimiento por parte del sujeto activo: a) de que lleva
a cabo un abuso sexual, con o sin acceso carnal, con el consentimiento de la victima; b) de que la
victima tiene menos de 16 anos; c) de que ésta carece de experiencia sexual; d) de las
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circunstancias de tiempo, modo y lugar en que lo realiza; e) de su propia edad u otra situacién de
preeminencia. Asimismo, debe tener la voluntad de llevar a cabo la conducta tipica. Empero, para
que la faz subjetiva del delito esté completa, el autor debe tener un animus especial. Debe actuar
aprovechandose de la inexperiencia sexual de la victima y prevaliéndose de su situacion de
preeminencia. En estos aspectos, el dolo es directo. Sin embargo, la duda sobre la posibilidad de
que la victima tenga entre 13 y 16 afios y el asentimiento por parte del autor para llevar a cabo con
ella un abuso sexual gravemente ultrajante o el acceso camal constituye una hipétesis de dolo
eventual.

El error sobre las circunstancias citadas, que son elementos de la figura del estupro, excluye la
culpabilidad, aun el error atribuible a la culpa del autor, puesto que el delito es doloso.

Rigiendo la ley anterior, la jurisprudencia reconocié efecto exculpante al error que recae sobre la
edad de la victima, en casos en que la apariencia fisica o los propios dichos de la interesada
pudieron haber hecho creer al autor que se trataba de mujer con 15 afios cumplidos (L.L., t. 75,
pag. 369; t. 95, pag. 655; este criterio es aplicable también con la ley vigente y se extiende al error
sobre la inexperiencia sexual de la victima). Asimismo, con apoyo en el error de prohibicién, la
Camara del Crimen de la Capital sostuvo que no tuvo la posibilidad real de conocer la
antijuridicidad de su actuar y, por lo tanto, resultaba impune el acusado de estupro que mantuvo
relaciones sexuales con una menor de 13 afos, cuya edad conocia, en la creencia de que tales
relaciones no son delictivas cuando la mujer las acepta de buen grado frente a sus pretensiones
serias de constituir una pareja estable (sala 4a, Boletin de Jurisprudencia, afio 1987, n° 2, pag.
594).

7 — Consumacion y tentativa.

El estupro se consuma con el abuso sexual gravemente ultrajante o con acceso carnal, aunque sea
incompleto, y es valido aqui lo dicho en este aspecto sobre la primera de dichas figuras (supra,
apartados II, 3y lll, 7).

El hecho admite tentativa, la que es perfectamente imaginable.
V Las agravantes comunes a las figuras precedentes

El articulo 124, el cuarto y quinto parrafos del articulo 119 y el segundo parrafo del articulo 120 del
Cddigo contemplan supuestos en que los delitos previstos en los tres primeros parrafos del articulo
119 y en el primero del articulo 120 se agravan por la concurrencia de circunstancias de indole
diversa. Asi, califican el delito el resultado muerte (art. 124); el grave dafio en la salud fisica o
mental de la victima; la relacion de parentesco, educacién o guarda entre autor y el sujeto pasivo;
el conocimiento por el autor de ser portador de una enfermedad de transmision sexual grave; por
ser cometido por dos 0 mas personas o0 con armas; por ser cometido por personal de las fuerzas
policiales o de seguridad en ocasién de sus funciones; por el aprovechamiento por parte del autor
de la situacion de convivencia previa con un menor de 18 afios (art. 119, cuarto parr., incs. alaf], y
quinto parr. y art. 120, segundo parr.).

La agravante por muerte de la persona ofendida comprende a todos los tipos penales previstos en
los articulos 119 y 120 (art. 124). El resto de las cualificantes citadas son comunes al abuso sexual
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agravado y a la violacién (art. 119, cuarto parr., incs. a] a f]).

Por su parte, para el abuso sexual simple se prevén las mismas causales de agravacion con la
unica excepcion del inciso c) del articulo 119, referido al caso de que el autor tuviere conocimiento
de ser portador de una enfermedad de transmision sexual grave y hubiere peligro de contagio (art.
119, ultimo parr.). La excepcion tiene por base la circunstancia de que el autor, en el abuso sexual
simple, dificilmente tenga contacto sexual directo con la victima. De todas maneras, teniendo en
cuenta que ello no es imposible, podria haberse omitido.

Por fin, el segundo parrafo del articulo 120 establece como agravantes para el estupro las
correspondientes al abuso sexual agravado y a la violacién, con excepcién del inciso d), relativo a
que el hecho fuere cometido por dos 0 mas personas o con armas. Basandose el estupro en la
seduccidn, es légico que esta agravante no tenga aplicacion.

Con las excepciones expresadas, las circunstancias enumeradas juegan como agravantes para los
tres apartados del articulo 119 y también para el estupro (art. 120). De suerte que, por si mismas,
carecen de entidad para transformar un acceso carnal en violacion; los elementos de este ultimo
delito no pueden ser sustituidos por los de las agravantes. Tratandose de un principio general, la
aclaracion puede parecer innecesaria, mas no lo es, porque la naturaleza de algunas de las
calificantes, tales como la condicién de ministro de un culto, el vinculo de parentesco y las
relaciones de encargado de la educacién o guarda de la victima, puede hacer pensar que llevan en
si mismas un modo de intimidar, lo que, como veremos, no es exacto.

Cabe criticar a la ley 25.087, como se lo ha hecho en otros mucho aspectos, tanto en cuanto a la
metodologia empleada cuanto a la penalidad que se asigna a las agravantes. En el primer caso,
porque, mezcladas en un mismo lodo, como dice el tango de Discépolo, se encuentran la mayor
parte de las agravantes aplicables a todas las figuras, mientras subsisten, en el titulo, articulos que
fueron derogados, cuya numeracion no fue utilizada. A su vez, porque dos delitos cuyas figuras
basicas tienen penas cuya diferencia cuantitativa es importante, como son el abuso sexual
gravemente ultrajante y el abuso sexual con acceso carnal (violacion), tienen, en las agravantes,
una penalidad comun para ambos, lo que, ademas de ser manifiestamente incorrecto, los aleja del
sistema general del Codigo. Es obvio que los mismos supuestos de agravacion deberian tener una
pena acorde con la sancion con que esta conminada la figura que se califica.

Esto sentado, tratamos por separado las distintas agravantes.

A) Agravacion por los resultados. No mucho tiempo después de la reforma efectuada por la ley
25.087 (1999), la ley 25.893 de 2004 elevo la pena en los delitos que tratamos cuando fueren
seguidos de la muerte de la victima. Dice el articulo 124 en su redaccion actual: Se impondra
reclusién o prision perpetua, cuando en los casos de los articulos 119 y 120 resultare la muerte de
la persona ofendida.

La penalidad anterior era de reclusién o prisién de quince a veinticinco afios.

A su vez, la escala penal es de reclusién o prisidon entre ocho y veinte afios cuando resultare un
grave dafo en la salud fisica o mental de la victima (art. 119, cuarto parrafo, inc. A)).

Las expresiones "resultare la muerte" y "resultare un grave dafio", utilizadas en los articulos 119 y
124, ponen en evidencia que el resultado cualificante debe haber sido la consecuencia del atentado
sexual en si mismo, y no de cualquier otro hecho vinculado mas o menos directamente con él. Asi,
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agravan el hecho las consecuencias lesivas que resultan de la violencia ejercida para lograr el
abuso sexual o el acceso carnal. Gémez, con referencia a la violacidn, sefialaba que la lesién
sobreviniente debia ser una consecuencia directa de ella, pues, en caso contrario, existia concurso
de delitos y no violacion calificada. Las lesiones o la muerte pueden ser, a su vez, calificadas por
las modalidades previstas en el articulo 80, inciso 70, y en el articulo 92, en cuanto remite al
anterior. Pero en los casos en que la violencia ha sido ejercida para consumar el otro delito —el
abuso sexual—, el resultado lesivo para la victima que de él resulte sélo concurre materialmente
cuando ha sido abarcada por el dolo del autor. No parece que pueda asignarse a estos resultados
otro caracter subjetivo que el preterintencional (Soler). Asi, pues, la previsibilidad de las lesiones o
la muerte resultante, unidas al dolo de la violacion, completan la culpabilidad de estas modalidades
agravadas.

La ley se refiere al caso en que resulte un grave dano en la salud fisica o mental de la victima, sin
remitir expresamente a las distintas figuras de lesiones. Es indudable que cuando el Cddigo se ha
referido a un grave dafio ha debido querer incluir en la agravante consecuencias lesivas de
determinada entidad y excluir otras de cuantia menor. Es dudoso, sin embargo, si los términos
"grave dafo" deben ser identificados con el concepto de lesiéon grave o gravisima. Ello asi porque
la ley, en otros casos, ha hecho referencia expresa a los articulos 90 y 91 (arts. 97,99 y 166).
Tomando en cuenta las caracteristicas de los abusos sexuales y la exigencia de que el dafio sea
una consecuencia directa de él, parece con ecto el punto de vista que interpreta que el juez puede
apreciarlo con un criterio distinto del que fija el Cédigo de manera taxativa en los articulos 90 y 91
(Soler, Nufiez, Creus, Edwards). La ley 25.087 incluy6 la salud mental. Aunque entendemos que la
salud mental estaba comprendida en la disposicion sustituida, puesto que el concepto de salud
comprende también la mental, la disposicion se refiere expresamente al dafio psiquico que pueden
causar y, de comun, causan los atentados sexuales. Sin embargo, al igual que en relacién con la
salud fisica, dicho dafio debe ser grave.

B) Agravacion por el parentesco. Los abusos sexuales se agravan, también, cuando el hecho
fuere cometido por ascendiente, descendiente, afin en linea recta o hermano de la victima. La ley
se limita a sefalar a esos grados de parentesco como elemento agravante, de modo que no se
requiere que el abuso sexual haya sido logrado abusando de la autoridad o ascendiente sobre la
victima. Sin embargo, no se presume que el hecho se realiz6é contra la voluntad de la victima en la
medida requerida por las respectivas figuras por la sola existencia del vinculo o de la autoridad que
de él pueda resultar (véase C. Fed. Formosa, causa "R., R. A", del 18/VI/1997, L.L., t. 1998-F, péag.
487, fallo 40.980-S, que sostuvo, bajo la vigencia de la ley derogada, que constituia violacion el
acceso carnal obtenido mediante "el simple ejercicio abusivo de la autoridad paterna”, pues ésta
posee, por si sola, efectos atemorizantes e inhibientes en los nifios, colocandolos en un estado de
permanente intimidacion en el cual desaparece la voluntad y, por consiguiente, la facultad para
prestar un consentimiento valido). La oposicion de la victima debe surgir de algunos de los
supuestos previstos en el primer parrafo del articulo 119, y con ello el delito esta configurado,
independientemente de que el vinculo de parentesco exista o no.

El vinculo, pues, no tiene otra funcion que adecuar el hecho correspondiente a la figura agravada
del articulo 119, cuarto parrafo, inciso b).

El parentesco no tiene limitaciéon en cuanto al grado y puede ser por consanguinidad o por afinidad
en linea recta. La ley no establece diferencias en cuanto al origen del parentesco, que puede ser
matrimonial o extramatri-monial (Edwards).
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A los efectos de la culpabilidad, es necesario que el sujeto activo tenga conocimiento del vinculo
que lo une con la victima. El error sobre esa circunstancia excluye el dolo del tipo agravado.

C) Tutor, curador, ministro de algun culto, encargado de la educacion o guarda. Agrava
también los abusos sexuales el hecho de que el autor sea tutor, curador, ministro de algun culto
reconocido o no, encargado de la educacién o guarda de la victima. Lo mismo que en el supuesto
de parentesco, la condicion del autor o su relacion con la victima no reemplazan por si mismas el
requisito de ja fuerza o la intimidacion exigidas para que se configuren los tipos de los tres primeros
parrafos del articulo 119. La agravacién se funda aqui en el quebrantamiento de la confianza y
respeto que a la victima le merece el victimario y en la violacién de los deberes de proteccion que a
éste le corresponde ejercer (Soler, Ure, Malagarriga).

El concepto de tutela lo da el articulo 377 del Cédigo Civil al establecer que es el derecho que la ley
confiere para gobernar la persona y los bienes del menor de edad, que no esta sujeto a la patria
potestad, y para representarlo en todos los actos de la vida civil; y el de curatela se desprende del
articulo 468 del mismo Cdédigo en cuanto establece que se da curador al mayor de edad incapaz de
administrar sus bienes. Es evidente que la especial relacion que une a ambos sujetos especiales
con la victima justifica la agravante. En el primer caso se trata de un menor que no esta sujeto a la
patria potestad y el tutor es quien reemplaza a los padres en ese rol; en el segundo se trata del
encargado de administrar los bienes de una persona incapaz.

El caracter de ministro de un culto reconocido o no, mas amplio que el de sacerdote, se adecua
mas razonablemente a los tiempos que corren y al fundamento de la agravante. Es una condicién
personal. Es uno de los denominados elementos objetivos de autor, porque existe y es exigido con
prescindencia del hecho delictuoso en si mismo (Welzel; Strafrencht, § 15, Ill, 2), y comprende a
los que ejecutan los ritos de cualquier religién o culto. Sin embargo, para la concurrencia de la
agravante no basta la condicion requerida en el sujeto activo, sino que es preciso, ademas, que
exista una relacion de confianza y respeto que es la que da en la ley significado a aquélla. Por eso,
si un ministro de un culto comete algun abuso sexual de una persona que no conoce su condicién
de tal, no comete el delito en su forma agravada (Soler, en relaciéon con el sacerdote, al igual que
Ure, a quien citamos a continuacion). Y aun sabiéndolo, si ese caracter no tuvo influencia en el
delito, porque en tal supuesto el ministro del culto habria actuado como un particular cualquiera
(Ure). La opinién contraria es sostenida, en relacion con el sacerdote, por Nufez, para quien la
mayor criminalidad del hecho reside en la violacion del deber de moralidad y honestidad que le
impone al autor su especial calidad en sus relaciones con cualquier persona (Derecho penal
argentino, cit., t. IV, pag. 272 y nota 103; véase Finzi, "Las circunstancias agravantes y atenuantes
del Cédigo Penal argentino”, Cérdoba, 1949, pag. 39). No podemos compartir la opiniéon de que se
agrava la conducta del sacerdote (lo mismo un ministro de otro culto) por ser tal, pues de tal suerte
la ley penal se aplicaria a custodiar la moral y honestidad de los ministros de un culto, lo que,
obviamente, excede su finalidad a esta altura de la civilizacion.

La referencia a persona encargada de la educaciéon o guarda no se limita a la relacién juridica de
quienes tienen por la ley civil especificamente esa funcion, tales como el tutor o curador quienes,
por otra parte, estan especialmente comprendidos por la disposicion, sino que es bastante mas
amplia y comprende a toda persona que esté, de hecho, encargada de la guarda o de la educacion
de la victima, aun con prescindencia de la existencia de los padres o de tutores o curadores
legales. Queda, en primer lugar, abarcado por la previsién legal el guardador, al que se refieren el
Cddigo en el articulo 72 y el articulo 234 de la ley 26.601, derogatoria de la ley 10.903. Aluden a la
guarda los articulos 119, cuarto parrafo, apartado b) y 125, in fine, del primero.
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D) Autor portador de una enfermedad de transmisién sexual. Agrava el abuso sexual
gravemente ultrajante (art. 119, segundo parr.) y la violacién (art. 119, tercer parr.) la circunstancia
de que el autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de transmision sexual
grave, y hubiere existido peligro de contagio (art. 119, cuarto parrafo, inciso c]). No esta
comprendido en la calificante, de acuerdo con el Ultimo parrafo del articulo 119, el abuso sexual
simple (art. 119, primer parr.), en el que, por su naturaleza, es dificilmente imaginable una situacion
de contagio de una enfermedad de transmisién sexual.

La agravante requiere dos extremos objetivos y uno subjetivo. Ellos son: a) que el autor sea
portador de una enfermedad de transmisién sexual grave; b) que con motivo del abuso sexual
hubiere habido peligro de contagio, y ¢) que el autor, al consumar el acto abusivo, tuviere
conocimiento de ser portador de aquélla. Sobre el concepto de enfermedad remitimos a lo
expresado al tratar sobre las lesiones. Su caracter de grave debe ser apreciado por el juez en cada
caso y no necesariamente debe estar comprendido en el concepto de lesion grave o gravisima
(arts. 90 y 91, Cod. Pen.), conforme lo expresamos al tratar sobre la agravacion de estos delitos por
los resultados (supra, V.A; con esta afirmacion rectificamos la posicion que vertimos en Derecho
penal. Parte especial, Buenos Aires, 2002, Capitulo I, V, D]). Es de transmision sexual la que se
efectua a través de una relaciéon de esa indole. Supone, pues, que al menos intervenga el érgano
sexual de una de las personas que entran en contacto. Son enfermedades de esa indole el
sindrome de inmunodeficiencia adquirida (sida), la sifilis, la hepatitis B, la blenorragia, etcétera.

E) Concurso de dos o mas personas. Exige la ley en esta agravante que el hecho fuere cometido
con el concurso de dos o mas personas (art. 119, cuarto parrafo, inciso d]), entendiéndose por tales
a quienes intervienen materialmente en el delito. La razén de la agravante radica en que el hecho
es facilitado para el autor, a la par que las posibilidades de resistencia o defensa de la victima se
reducen. Asi vistas las cosas, el autor también cuenta para el cémputo de las dos personas con
cuyo concurso se ejecuta el hecho (conf., Corte Sup. Just. Tucuman, J.A., t. 1947-11, pag. 641; C.
Nac. Casacion Penal, sala 3a, "Manfredi, L. A.", del 8/VIII/200I, cit. por Romero Villanueva). No es
preciso que los participes hayan realizado algun acto de abuso sexual, ni siquiera que abriguen el
proposito de hacerlo; lo que aqui tiene significacion son los actos que importan intervenir en la
ejecucioén del hecho. Como bien dice Nuiez, la ley no ha querido consagrar el absurdo de que lo
que prevé como circunstancia posible para todos los delitos sea siempre una calificante para la
violacion (Derecho penal argentino, cit., t. IV, pag. 277). No es preciso, sin embargo, que todos los
que intervienen sean culpables; es suficiente con que lo sea el autor principal, el que comete el
abuso sexual, pues la ley no requiere que el hecho sea cometido por dos o mas personas
responsables, sino con el concurso de dos o mas personas. Si mas de uno ha cometido abuso
sexual con el concurso de otro u otros, cada cual es autor del delito agravado por la pluralidad de
personas que intervienen en el hecho.

F) Con armas. Si el autor emplea armas durante la comisiéon del hecho, la penalidad es mayor (Si
el hecho fuere cometido...con armas dice el articulo 119, inciso d], parte final). El fundamento de la
agravante radica, segun el legislador, en el mayor peligro para la vida y la integridad de la victima
que supone el empleo de armas, con lo que se agravia mas de un bien juridico (Carlos E. Edwards,
Delitos contra ja integridad sexual, cit., pag. 48). Las armas pueden ser propias o impropias. Son
ejemplo de las primeras el revélver (C. Crim. Capital, sala la, "Aguirre, Sergio Adrian", del
29/V/2003, en un caso de violacion y robo, cit. por Romero Villanueva), la espada, el machete, el
cuchillo (C. Crim. Capital, sala 4a, "Oitisi, Eduardo”, del 17/1V/l 997); entre las segundas, un palo,
una herramienta, un hierro, etcétera. Lo que se tiene en cuenta es el aumento del poder agresivo
en el autor y, a su vez, la mayor intimidacién que ejerce sobre la victima. Al igual que ocurre con el
robo, el arma de juguete, la no apta para el disparo (en contra, C. Crim. Capital, sala 2a, "Yafhe,

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
15



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

José Luis", del 28/1V/1992, sosteniendo que los requisitos del plenario "Costas, Héctor y otro" se
aplican solamente al robo y no a otros delitos cometidos con armas de fuego, cit. por Romero
Villanueva) y la que presuntamente porta el autor (C. Crim. Capital, sala la, "Chavez, Victor Hugo",
del 19/IX/2001) no pueden considerarse armas a los efectos de esta agravante, a no ser que se
usen blandiéndolas como arma impropia, pero si pueden integrar el concepto de amenaza que
somete la voluntad del sujeto pasivo. Por lo demas, remitimos a lo expresado al tratar sobre el
disparo de arma de fuego y el abuso de armas (supra, Titulo I, Capitulo V, apartados Il y lllI). Cabe
preguntarse, luego de la inclusion del articulo 41 bis en la parte general del Codigo, efectuada por
la ley 25.297, si la agravante genérica que éste contiene debe aplicarse a este caso, aumentado la
punicion para el caso de que la intimidacion llevada a cabo para consumar el abuso sexual se
cometiera mediante un arma de fuego. Esa disposicion establece que "cuando alguno de los delitos
previstos en este Cédigo se cometiera con violencia o intimidacién contra las personas mediante el
empleo de un arma de fuego la escala penal prevista para el delito de que se trate se elevara en un
tercio en su minimo y en su maximo, sin que ésta pueda exceder el maximo legal de la especie de
pena que corresponda". Y agrega en su segunda parte: "Este agravante no sera aplicable cuando
la circunstancia mencionada en ella ya se encuentre contemplada como elemento constitutivo o
calificante del delito de que se trate".

Pues bien, la respuesta a la pregunta es negativa, tal como lo decidié la Camara Nacional de
Casacion Penal (sala la, causa "Molina, Mariano A", del 16/V/2002, con comentario favorable de
quien esta obra actualiza, "¢ Es aplicable el articulo 41 bis del Cédigo Penal [ley 25.297] al delito de
robo con armas del articulo 166, inciso 20 del Codigo Penal?" y, nota, en el mismo sentido, de
Daniel A. Raciman, ";Es posible agravar dos veces un delito por el empleo de un arma? A
propdsito del articulo 41 bis del Cédigo Penal”, J.A., t. 2002-111, fasciculo 12, pags. 44 a 52) para
un caso de robo cometido con armas de fuego, pero con razonamientos aplicables a este delito y a
todos aquellos que contengan como elemento constitutivo o agravante el hecho de haber sido
cometidos con armas, sin distincién de su naturaleza. En efecto, en el caso se sostuvo que en el
concepto de arma, utilizado por el legislador en diversas agravantes del Codigo, estaban
comprendidas las armas de fuego, siendo que la Unica mencién de estas Ultimas aparece como
elemento constitutivo de la figura basica en la primera parte del articulo 104, en el que se castiga a
quien "disparare un arma de fuego contra una persona sin herirla". Por tal razén, la unica
interpretacion posible de la segunda parte del articulo 41 bis era que el robo calificado por el uso de
arma (art. 166, inc. 20, Cod. Pen.) ya se encontraba contemplado como elemento calificante en
esta ultima figura, motivo por el cual no cabia aplicarle la agravante genérica a la que nos
referimos. En nuestra nota sostuvimos que, en lugar de la disposicién establecida en el articulo 41
bis, el legislador debi6 castigar el robo con armas y en un parrafo posterior aumentar la punicion si
el arma empleada fuera de fuego (loe. cit., pag. 49, nota 6). Es lo que hizo la ley 25.882, en la que
el segundo parrafo del articulo 166, inciso 20, establece: "Si el arma utilizada fuera de fuego, la
escala penal prevista se elevara en un tercio en su minimo y en su maximo". Esto debidé hacerse en
la agravante que analizamos y en toda otra en la que figurara como calificante el uso de armas sin
especificar su caracter. Como ello no ocurrio, entendemos que la violacién cometida con armas de
fuego esta solo comprendida en la calificante contenida en el articulo 119, cuarto parrafo, inciso d),
y a esa disposicién no se le agrega la agravante contenida en el articulo 41 bis del Cédigo.

G) Miembro de una fuerza policial o de seguridad en ocasién de sus funciones. El inciso e)
del cuarto parrafo del articulo 119 califica el abuso sexual cuando el hecho fuere cometido por
personal perteneciente a las fuerzas policiales o de seguridad, en ocasion de sus funciones. Son
fuerzas policiales las que integran los cuadros de la Policia Federal o de las policias provinciales, y
son fuerzas de seguridad la Prefectura Nacional Maritima, la Gendarmeria Nacional y la Policia
Aeronautica. Fundamentan la agravante: a) la situacién de indefensiéon en que se encuentra la
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victima respecto del autor por la funcion que ostenta, de ahi que el tipo requiere, especificamente,
que el autor esté desempefiando sus funciones (Buompadre, Tenca); b) la mayor gravedad de la
infraccion, habida cuenta de que los sujetos especiales que la cometen fueron armados por el
Estado para defensa de sus habitantes (conf. Tenca; Trib. Oral Crim. n° 14, "Diaz, Lucas Joaquin",
del 30/VIII/2002, J.P.B.A., 1.120, pag. 100, cit. por Romero Villanueva). Estos hechos pueden
ocurrir en la via publica o en situaciones de mayor indefension para la victima, como en el interior
de una comisaria, de una carcel, etcétera. Sin embargo, para ser punibles, deben haber ocurrido en
ejercicio de las funciones del autor, es decir dentro del ambito de su competencia, pero no es
necesario que esté de uniforme o en horario de servicio. De ahi que, si alguno de los miembros de
la fuerza de seguridad a los que se refiere la disposicion actué como particular, sin valerse de la
preeminencia derivada del cargo que ostenta, no comete delito (Trib. Oral Crim. n° 6, causa 1659,
"Romero Otero, Ariel", del 16/X/2003; aunque no conocemos los detalles del hecho, parece estar
en contra el Trib. Oral Crim. n° 14, "Diaz, Lucas Joaquin", del 30/VI11/2002, J./.A., t. 120, pag. 100,
cit. por Romero Villanueva, pues el sumario no alude mas que a la calidad de policia vestido de civil
que en la via publica "forz6" a una transeunte a practicarle sexo oral; pareciera que si no usé el
arma estariamos en presencia de abuso sexual con acceso carnal en su forma no agravada).

H) victima menor de 18 afos en situacion de convivencia. El inciso f) del cuarto parrafo del
articulo 119 aumenta la pena de los abusos sexuales graves si el hecho fuere cometido contra un
menor de dieciocho afios, aprovechando la situacion de convivencia preexistente con el mismo. La
disposicion exige dos extremos: a) que la victima sea varén o mujer menor de 18 afos; b) que el
autor se aproveche de la situacion de convivencia preexistente con aquélla. Conviven quienes
viven en compafiia de otros, cohabitan. De ahi que esté incluido en el concepto, por ejemplo, el
personal doméstico que pernocta bajo el mismo techo, pues tal circunstancia facilita la comision del
hecho (C. Crim. Capital, sala 7a, "Chavez, Miguel A.", del 18/V11/2002, cit. por Romero Villanueva).
Esta agravante debe ser apreciada con cautela, dado que la edad de la victima puede ser superior
a los 16 afios, circunstancia que hace poco probable su inexperiencia sexual y la dificultad para
oponerse a las pretensiones del autor. De ahi que debe prestarse especial atencidn a la situacion
de convivencia preexistente que ella exige. Por otra parte, posee puntos de contacto con la que
tiene por sujeto activo al tutor, curador o persona encargada de la educacion o guarda. Tal es lo
que ocurre con el concubino de la madre de una menor de 18 afos a quien le introdujo
reiteradamente los dedos en la vagina aprovechando la situaciéon de convivencia (C. Crim. Santa
Rosa, causa 79/2002, del 12/VIIl/2002; similares, C. Nac. Casacion Penal, sala 3a, "Arce Arroyo,
Alfredo",del 9/VI/2003 y C.Crim. Capital, sala la,"Richard,Norberto Daniel", del 16/VII/2000, todas
cit. por Romero Villanueva); o el tio conviviente con una menor de 3 afos que la sometié a
tocamientos vaginales y besos en la boca (C. Crim. Capital, sala la, "Caéliz, Alejandro", 29/IX/2003,
cit. por Romero Villanueva). Sin embargo, la concurrencia de ambas calificantes no multiplica la
delincuencia y los hechos concurren idealmente (conf. C. Crim. Capital, sala 4a, "Britez, Valdovino",
del 10/VI1/2000).

Agravantes del estupro

El segundo parrafo del articulo 120 establece los supuestos de agravacién del estupro en estos
términos: La pena sera de prision o reclusion de seis a diez afios si mediare alguna de las
circunstancias previstas en los incisos a), b), c), e) o f) del cuarto parrafo del articulo 119. Es decir
que estan comprendidos el hecho de que resultare un grave dafio en la salud fisica 0 mental de la
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victima; que el delito sea cometido por ascendiente, descendiente, afin en linea recta, hermano,
tutor, curador, ministro de algun culto reconocido o no, encargado de la educacion o de la guarda;
que el autor tuviera conocimiento de que es portador de una enfermedad de transmisién sexual
grave y que hubiere peligro de contagio; que el hecho fuere cometido por personal perteneciente a
las fuerzas policiales o de seguridad en ocasion de sus funciones y que el estupro se cometiere
aprovechando la situacién de convivencia preexistente con la victima que, en este caso, es menor
de 16 afos y no de 18 como lo expresa el inciso 0 del cuarto parrafo del articulo 119.

Sobre estas causales remitimos a lo que expresamos precedentemente. S6lo queda fuera de las
causales de agravacion previstas en el cuarto parrafo de la disposicion citada la circunstancia de
que el hecho fuere cometido por dos 0 mas personas o0 con armas, lo que se explica por si solo, ya
que el estupro, en su redaccidn actual, requiere seduccion, la que resulta incompatible con esos
medios de comision.

3 Normativa

Actos sexuales remunerados con personas menores de edad

[Cédigo Penal]*

Articulo 160.-

Quien pague, prometa pagar o dar a cambio una ventaja econdomica o de otra naturaleza a una
persona menor de edad o a un tercero, para que la persona menor de edad ejecute actos sexuales
0 eroticos, sera sancionado con las siguientes penas:

1) Prisiéon de cuatro a diez afos, si la persona ofendida es menor de trece afios.

2) Prisién de tres a ocho afios, si la persona ofendida es mayor de trece afios pero menor de
quince afos.

3) Prisiéon de dos a seis afios, si la persona ofendida es mayor de quince afios pero menor de
dieciocho afnos.

(Asi reformado mediante el articulo 1° de la ley N° 8590 del 18 de julio del 2007).
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4 Jurisprudencia

a)Violacion: Anadlisis en relacion con los abusos sexuales cometidos en contra de persona
menor de edad

Tocamientos inmorales: Analisis en relacidn con los abusos sexuales cometidos en contra de
persona menor de edad

[Sala Tercera]®
Voto de mayoria

"ll. [...] Esto con relacion a que los hechos acreditados, en su criterio no configuran el delito de
abuso sexual, sino que podrian constituir la contravencién de tocamientos inmorales prevista en el
articulo 385, inciso 5 del Cadigo Penal. Argumenta, que: “resulta ostensible la inexistencia de los
presupuestos objetivos y subjetivos” del delito de abuso sexual porque esta figura debe vincularse
con el delito de violacion. Sefiala por consiguiente, que los hechos demostrados no encuadran en
esa figura porque no hubo fuerza, ni tampoco que la ofendida haya debido oponer algun tipo de
resistencia. En criterio del recurrente, lo que hubo en la primera accién fue un tocamiento rapido y
fugaz, en el que no hubo ni fuerza del imputado, ni oposicién de la ofendida. En cuanto al segundo
hecho, considera que se traté de algo similar, en el sentido de que tampoco se tuvo por cierto el
empleo de fuerza o violencia para vencer la resistencia de la ofendida. Solicita la absolutoria de
toda pena y responsabilidad. Se declara sin lugar el motivo: El recurrente utiliza dos argumentos
béasicos en su pretension. Primero, que el delito de abuso sexual esta de alguna forma ligado al
delito de violacién y que por consiguiente, si no estan presentes los requisitos de esta figura no
puede existir abuso sexual. Este argumento desconoce que a partir de la entrada en vigencia de la
Ley N° 7899 de 3 de agosto de 1999 se modificaron la mayoria de las figuras penales en delitos
sexuales. Precisamente, una de estas modificaciones fue que tratandose del delito de abuso sexual
contra personas menores de edad e incapaces, llamado anteriormente “abusos deshonestos” se
eliminé como requisito para su configuracién el que estuviera presente alguna de las circunstancias
facticas de la violacion. Mas bien esas circunstancias, entre ellas, la edad y la utilizacion de
violencia corporal o intimidacién, pasaron a constituirse como causa de agravacion de la pena para
el delito de abuso sexual. Por esta razén, quien recurre hace una mala lectura del articulo 161 del
Cddigo Penal, cuando afirma que existe un ligamen de ese delito con el de violacién. El Unico
vinculo que expresa esta norma, es que si los actos sexuales configuran una violacién no puede
aplicarse el delito de abuso sexual.En el segundo argumento, tampoco lleva razén el recurrente
cuando afirma que si no hubo violencia o empleo de fuerza, sino un tocamiento rapido y fugaz lo
que existe es la contravencion prevista en el articulo 385 del mismo cddigo. Esto por dos razones
fundamentales: la primera de ellas, porque la sentencia tiene por establecido que el imputado se
aprovecho de las circunstancias de vulnerabilidad de la menor, tanto por su edad como por estar
bajo la custodia del imputado, asi como también aprovechd circunstancias en que la menor no
estaba en posibilidad de defenderse. En un caso, porque no habia luz eléctrica y en otro, porque
estaba dormida. Para que este delito se configure, conforme al primer parrafo del articulo 161 antes
citado, tan soélo se requiere que el acto sea abusivo o0 que sea obligado, es decir sin
consentimiento. Si ademas, el agente se aprovecha de la edad o de la vulnerabilidad de la persona
ofendida, entonces el hecho se considera més grave para efectos de la imposicion de la pena. En
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el presente caso, no es posible aplicar la contravencién de tocamientos, prevista en el articulo 385,
inciso 5 del mismo cddigo, puesto que esta figura requiere que el sujeto se aproveche de las
aglomeraciones, ademas que el contenido de injusto es menor que para un caso como el presente,
en el que no sélo se tocd a la menor en el pecho, sino que también se le desnudé para tocarla en
sus genitales. Respecto a la diferencia del delito de abuso sexual y la contravencion de
tocamientos, esta Sala ya ha tenido oportunidad de pronunciarse, en el voto 1190-99 de las 9:24
horas del 17 de setiembre de 1999, en el que se dijo: “El encartado al tocar en forma libidinosa los
senos de la menor violenté el bien juridico tutelado, pues la ofendida no queria ese tipo de
actuaciones provocando una transgresion a su esfera de reserva, decoro, pudor y libertad sexual,
que solo la victima puede decidir o condicionar en forma voluntaria. Los hechos tenidos por
demostrados bajo ninguna Optica constituyen la contravencion de tocamientos inmorales, pues
estos deben darse cuando el sujeto activo se aprovecha de un tumulto o aglomeracién de gente,
toque en forma grosera o impudica a otro. Es claro que esta situacién no medio entre victima e
imputado, pues este ultimo fabricé todo un ambiente propicio, buscando la privacidad para llevar a
cabo sus fines libidinosos y perversos en perjuicio de la ofendida Marin Corrales, por lo que el
motivo aludido debe rechazarse”. En definitiva, el delito de abuso sexual contra personas menores
de edad o incapaces no requiere que la victima haya tenido que oponer resistencia, ni tampoco que
el sujeto activo hubiera utilizado fuerza fisica, sino que esto ultimo es tan solo una de las formas de
agravacion de la figura. En consecuencia, se declara sin lugar el motivo.

lll. [...] En criterio del defensor lo que existié fue un solo delito de abuso sexual contra persona
menor de edad, esto porque tratandose de los delitos de abuso sexual para que exista un concurso
material el sujeto tendria que haber cometido ese delito en perjuicio de personas distintas, porque
esto es la consecuencia de la estructura tipica de ese delito.Agrega, que en el delito de abusos
sexuales, cada acto no puede computarse como un delito independiente porque ese bien juridico
no se destruye con cada tocamiento. En consecuencia, considera que en el caso que se acuso6 dos
tocamientos no existen dos delitos sino uno solo y que esto podria tomarse en cuenta a lo sumo
para efectos de pena, por ser mas reprochable el hecho. Solicita se declare con lugar el recurso y
se le declare autor de un delito de abuso sexual y se le imponga la pena minima. Se declara sin
lugar el reclamo: La sentencia hizo una correcta aplicacion de la ley sustantiva, cuando consideré
que los dos hechos de abuso sexual contra la menor ofendida concurren materialmente. Lo anterior
porque existe una clara separacién de los hechos, no solo en el tiempo, sino también en la forma
en que se realizan. No lleva razén el recurrente cuando pretende que sélo puede existir un
concurso material si las personas ofendidas son diferentes, ni tampoco porque el bien juridico
protegido resulte el mismo. Incluso, esta Sala de Casacién ha considerado un concurso material,
cuando los hechos se dan en momentos cercanos en el tiempo, pero que pueden claramente
diferenciarse las acciones. En este sentido el Voto 156-99 de las 9:54 horas del 12 de febrero de
1999 sefiald en un caso de violacion, lo siguiente: “Si el acusado accedié carnalmente tres veces al
menor debe tenerse por realizado tres veces el tipo penal. La tipicidad del delito de Violacién no se
reduce Unicamente a la acreditacion de un dolo Unico de satisfaccion de la libido, sino que el dolo
requerido en el tipo es de acceder carnalmente contra la voluntad de la victima lesionando, de esa
manera, el bien juridico “Autodeterminacién Sexual” que se encuentra alli penalmente tutelado. No
se trata, como lo quiere ver el impugnante, que basta con que lo acceda carnalmente una vez para
que otras penetraciones resulten en su favor subsumidas por el dolo y la accién primera lesiva del
bien juridico, aun cuando su separacion espacio-temporal sea nula o casi nula. Una interpretacioén
como la que pretende el recurrente enerva la idea de proteccion que sirve de base al concepto del
bien juridico y pretende reducir en su favor la incidencia de su actuar en las posteriores
penetraciones. El bien juridico de la “Autodeterminacién Sexual” protege concretamente la esfera
de decision frente a las relaciones sexuales, de tal manera que las mismas se produzcan por una
decision libre de los participantes. De alli que cada vez que se lesiona el bien juridico antes
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mencionado se produce una accién en el sentido juridico-penal del término”. Aunque no se trata de
abuso sexual, los parametros para determinar el concurso material resultan aplicables a este
delito. En igual sentido, el Voto976-04 de las 11:20 horas del 13 de agosto de 2004, respecto al
delito de relaciones sexuales consentidas con persona menor de edad, establecié lo siguiente:
“Bajo esta tesitura, no es de recibo el argumento de la defensa que en la especie nos encontramos
ante una sola delincuencia de “relacién sexual con persona menor de edad”, dado que, segun el
argumento que se presenta, luego del primer encuentro sexual entre la ofendida y su representado,
ya no se afecté en otras oportunidades el bien juridico a tutelar en este caso, pues tal y como se
encuentra previsto en la ley, lo que se castiga son los accesos carnales que una persona tenga con
otra de las circunstancias descritas o sefialadas en la disposicion. La inexperiencia sexual como
bien juridico a tutelar en este ilicito no es la inexistencia de relaciones sexuales previas, sino la
inexperiencia que se deriva de la edad en la que se encuentra la victima y de la escasez o
insuficiente madurez fisiolégica y psicolégica que presenta para decidir libremente sobre todos los
ambitos de la vida, y especificamente en el ambito sexual. Asi las cosas, estando claramente
acreditado que el justiciable Juan Siles Hernandez en dos ocasiones distintas y diferenciadas en el
tiempo y el espacio accedié carnalmente a la ofendida Yexi Tames Ramirez, pues una sucedio a
finales del afio 2002 en la “Zona de Los Santos” y la otra a principios del afio 2003 en Pérez
Zeleddén (ver hechos probados de folios 119 y 120), se estima, como bien lo resolvié el Tribunal,
que en la especie nos encontramos ante dos delitos de relaciones sexuales con una persona
menor edad, tal y como lo prevé el articulo 159 del Codigo Penal.” Para el caso en estudio, resulta
igualmente aplicable esta jurisprudencia, puesto que las acciones cometidas por el imputado
Solano Alvarado fueron claramente determinadas en el tiempo y existié una doble vulneracién al
bien juridico tutelado de la libre determinacion sexual."

b)Fundamentacion de la pena: Analisis en relacion con el principio de culpabilidad y la
gravedad de los hechos en el caso concreto al determinar la sancion

[Sala Terceral®
Voto de mayoria

"l. En el unico motivo de su recurso de casacion, la defensora publica del imputado Dennis Ruiz
Rizo alega inobservancia de la ley sustantiva por considerar desproporcionado el monto de pena de
7 afos de prision fijado por el tribunal a quo. En ese sentido, indica que para la fijacion de la pena
solamente se considero la gravedad de los hechos, dejando de lado otros aspectos contemplados
con ese fin por el articulo 71 del Cédigo Penal, como lo son la valoracion de las condiciones del
imputado, los aspectos subjetivos del hecho punible, asi como la misma conducta del imputado, en
particular el arrepentimiento mostrado en relacién a los hechos acusados. Agrega, que no se
tomaron en cuenta aspectos objetivos y subjetivos del hecho punible que hubiesen generado la
imposicion de una sancidon menos gravosa, dentro de los cuales menciona, que nunca se dio el uso
de fuerza o violencia, que el imputado “respondié a lo que creyé era un si de parte de su
hermana” (folio 125), y que nunca hubo una amenaza de parte del imputado para la ofendida.
Menciona ademas, que el tribunal no analizd las condiciones personales del imputado, como el
hecho de que es una persona joven, con trabajo estable, que no es “peligrosa” y que no posee
juzgamientos anteriores. EI motivo debe ser declarado con lugar: En este caso resulta necesario
hacer mencion al principio de culpabilidad y a su relacion con la fundamentacién o medicion de la
pena. Cada vez que se hace referencia al principio de culpabilidad debe salvarse un obstaculo
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idiomatico, ya que en el lenguaje técnico juridico “la culpabilidad” tiene por lo menos dos
acepciones: a. Cuando se le utiliza para designar un elemento analitico, un componente
estructural mas del concepto técnico juridico de delito. En este caso el concepto presenta la
dificultad de que designa dos objetos, o posee dos significados: 1- Por un lado, se refiere a la
culpabilidad entendida como un elemento complejo del concepto juridico de delito. Un elemento
complejo en el sentido de que la culpabilidad se encuentra compuesta a su vez por tres elementos
estructurales: la imputabilidad o capacidad de culpabilidad, el conocimiento actual o potencial de
injusto y la exigibilidad de un comportamiento conforme a derecho. 2- Por otro lado se entiende la
culpabilidad como juicio de reproche, de desaprobacion o como declaratoria de responsabilidad
penal que se realiza al verificar la existencia de una conducta tipica y antijuridica, y al comprobar la
existencia de aquellos tres elementos de la imputabilidad, el conocimiento actual o potencial de
injusto y de la exigibilidad. b. Pero el término “culpabilidad” también es utilizado como un
criterio para la mediciéon o fundamentacion de la pena. En este caso se utiliza el concepto en el
sentido de que la pena no debe exceder la gravedad de la culpabilidad, o lo que es lo mismo que la
sancion debe ser proporcional y no mayor a la gravedad de la culpabilidad. En el motivo analizado,
valga la aclaracién entonces, se hace referencia a la culpabilidad como criterio para la medicion de
la pena y no como componente analitico del concepto juridico de delito. Debe indicarse que el
analisis de culpabilidad para tal medicién es quizas uno de los aspectos menos tratados de la
dogmatica penal, y en particular uno de los ejercicios de fundamentacion mas complicados que se
ve obligado a realizar un Juez de la Republica al redactar una sentencia. Sin embargo, el articulo
71 del Codigo Penal establece una serie de criterios minimos, necesarios para asegurar que en el
analisis para la medicion o fundamentacién de la sanciéon esta no exceda la gravedad de la
culpabilidad, y para que exista proporcionalidad entre ambas. En su recurso, la defensora publica
del imputado Dennis Ruiz Rizo lo que hace finalmente es cuestionar los criterios utilizados para fijar
la pena y consecuentemente considera esta como desproporcionada. En cuanto al fundamento de
Su recurso, esta Sala considera que efectivamente se han dejado de lado aspectos fundamentales
sefialados por el articulo 71 del Cadigo Penal para realizar una adecuada fundamentacion de la
sancion aplicable. En ese sentido debe sefalarse, que la sola consideracion de la gravedad de los
hechos sancionados ya se encuentra desvalorada con el minimo previsto para el tipo agravado de
la relacion sexual consentida, contemplada en el aparte final del numeral 159 del Cédigo Penal. La
consideracion de la gravedad de los hechos es necesaria, pero resulta insuficiente para una
adecuada fijacion de la sancién a imponer. En otras palabras, aparte de considerar circunstancias
que ya se encuentran contempladas en el tipo penal de la relacién sexual consentida agravada,
como lo son el vinculo de parentesco existente entre el imputado y la ofendida, asi como el
aprovechamiento del primero de la diferencia de edades existente entre ambos, con el fin de lograr
el acceso carnal consentido; aparte de eso, el Tribunal no considerd aspectos esenciales
enunciados por el articulo 71 Ibidem para realizar una proporcionada fijacién de la sanciéon. Dentro
de esos aspectos deben mencionarse: la consideracion del comportamiento del imputado con
posterioridad al delito, concretamente su actitud de colaboracion con la administracion de justicia,
evidenciada con la declaraciéon y aceptacién de cargos que realizd6 en debate; asi como las
condiciones personales del mismo, como lo son su edad y grado de insercion social, aspectos que
evidencian una menor necesidad de pena en su caso particular. Al no haber sido considerados
estos aspectos en la sentencia recurrida, se nota un yerro por parte del Tribunal sentenciador, el
cual debe ser enmendado."
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c)Fundamentacién de la sentencia penal: Relaciones sexuales contra persona menor de
edad

[Sala Tercera]’
Voto de mayoria

"l. [...] estima que el Tribunal realiza una errénea interpretacion de los articulos 303 y 365 del
Cddigo Procesal Penal, al considerar que “... siendo que se cuenta con una acusacién con una
falta de imputacién de una conducta tipica, antijuridica y culpable, y en atencién a la obligacién del
Tribunal de correlacionar la sentencia con la acusacion, lo procedente es absolver de toda pena y
responsabilidad al encartado” y que tal omisién le produce un estado de indefensién al imputado,
puesto que el delito de mantener relaciones sexuales con personas menores de edad contempla
varios supuestos y en el caso concreto se desconoce cudl es la conducta o accién ilicita que se le
atribuye. Ante tal posicién del Tribunal, alega la recurrente que aunque en la relaciéon de hechos
formulada en la acusacion “no se especifica el tipo de acceso carnal mediante el cual logra llevarse
a cabo dicha relacién sexual, esa figura penal tUnicamente contempla como relacion sexual el
acceso carnal, sea este por via oral, anal o vaginal, por lo que... la falta de precision de este
aspecto no constituye el vicio sustancial que alega el Tribunal recurrido (Ver folio 158). Ademas
considera que el término “relaciones sexuales” en lenguaje popular es interpretado como la accién
de introducir el pene en la vagina, por lo que no podria alegarse un estado de indefension al
imputado, mas si se toma en cuenta que éste durante el debate centra su atenciéon en negar haber
tenido algun tipo de contacto fisico de indole sexual con la menor ofendida, lo que evidencia que
perfectamente comprendié el hecho tipico que se le atribuia. Por otra parte, considera que la
declaracion de la ofendida rendida durante el debate logra precisar con mayor claridad que la
relacion sexual que sostuvo con el acusado consistié en la introduccion del pene de este en su
vagina, lo cual ni modifica los hechos atribuidos desde el inicio, ni le causa sorpresa al imputado, ya
que desde la interposicion de la denuncia la menor habia manifestado que el acceso carnal habia
sido de esa forma, constando dicha denuncia en el expediente cuando fue indagado, por lo que no
podria alegar indefension por desconocimiento de los hechos que la ofendida le atribuy6. Por otra
parte, considera que en lo que a la correlacion entre la acusacion y la sentencia se refiere, esta
Sala en reiteradas ocasiones ha indicado que tal principio no exige que exista una identidad plena
entre la relacion de hechos formulada por el Ministerio Publico y los hechos que el Tribunal luego
del contradictorio tiene por demostrados (ver folio 160). Estima que no se ha incurrido en el vicio de
falta de correlaciéon entre acusacion y sentencia y que en este caso debe efectuarse un analisis
global de toda la pieza acusatoria y de la denuncia formulada con la menor ofendida, pues de este
modo se extrae sin duda alguna la conducta tipica atribuida al encartado. En su segundo motivo del
recurso, la Fiscalia estima que el tribunal realiza una errénea interpretacion del articulo 348 del
Cdédigo Procesal Penal al considerar que la correccion de errores invocada se refiere a simples
errores materiales y que en este caso se trataba de un error sustancial como lo es la: “imputacion
de una conducta al imputado que es parte de la sentencia”, concluyendo al final que ante una
acusacion con una falta de imputaciéon de una conducta tipica, es necesario absolver (ver folio 163).
Sobre este punto, luego de un analisis individual y concreto, considera la parte recurrente que
agregar dentro de la pieza acusatoria luego de “mantuvieron relaciones”, la frase “mediante la
introduccién del pene en su vagina” no constituia una modificacion esencial de la pieza factica ni
provocaba indefensién al imputado. Sefala que el saneamiento promovido corresponde al
desarrollo del concepto de “relaciones sexuales” para el caso concreto, a fin de resultar mas
explicita y que no violenta los derechos procesales del encartado, ya que en todo momento fue
puesto en conocimiento de la accion ilicita que se le endilgaba. En lo que respecta al saneamiento
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de errores, estima que debe efectuarse un analisis en este caso concreto a fin de atender las
particularidades del mismo, a efectos de decidir si es posible la correccién de la pieza acusatoria o
la inclusion de una nueva circunstancia en la etapa de debate, sin que esto conlleve una violacion
del debido proceso, propiamente del derecho de defensa, situaciéon que no se da en este caso.

Il.- Por versar ambos motivos del recurso por la forma sobre los temas de imputacién y
saneamiento de errores, se procedera a resolverlos de manera conjunta. Los reclamos del

Ministerio Publico son atendibles: Esta Sala considera de vital importancia remitirse a la relacion de
hechos elaborada por la fiscal en la acusacion, en la que sefala que: “...3- Unos dias después el
imputado se apersona nuevamente a la casa de habitacion de la ofendida a quien lleva hasta su
vehiculo. Estando alli la invita a acostarse en el camarote que se ubica en la parte trasera del
automotor donde con consentimiento de la menor mantiene relaciones sexuales con esta en una
oportunidad, esto pese a conocer la edad de la agraviada ya que no solo la habia visto con el
uniforme de la Escuela sino que también le habia preguntado la edad informandole la menor que
tenia doce afios.” (Ver folio 42). Si bien es cierto, en la acusaciéon no se especifica el tipo de
relacion sexual que tuvo el imputado con la ofendida, es errénea la posiciéon del Tribunal al
considerar que estamos ante una pieza acusatoria con una falta de imputacion de una conducta
tipica, puesto que el término “relaciones sexuales” implica “hacerse acceder o tener acceso carnal’;
se considera que el hecho de que Unicamente se exprese que el encartado mantuvo “relaciones
sexuales” sin especificar si dicho acceso carnal es por via oral, anal o vaginal, como esta
estipulado en el articulo 159 del Codigo Penal, no implica que exista un error sustancial en la
formulacion de la acusacion objeto de analisis como lo estimé el Tribunal al manifestar en la
sentencia lo siguiente: “... Si bien es cierto el Ministerio Publico solicité introducir una correccion en
la acusaciéon mediante la figura de la correccion material que se establece en el articulo 348 del
Cadigo Procesal Penal, lo cierto del caso es que dicha subsanacién no fue de recibo en el tanto la
correccioén de errores invocada por el Ministerio Publico se refiere a simples errores materiales y no
sustanciales como en el presente caso. Lo anterior porque lo que se corrige es la imputacion de
una conducta al imputado que es parte de una sentencia como se establece en los requisitos
formales de la acusaciéon a que hace referencia el inciso b) el articulo 303, el cual indica que la
acusacion debe ser clara, precisa y circunstanciada, por lo que la subsanacion del error pretendido
por el Ministerio Publico, es evidentemente extemporaneo” (ver folio 134). Por el contrario, se trata
de un error material que se pudo haber subsanado, de acuerdo con el articulo 348 del Cdédigo
Procesal Penal y con lo que ha establecido esta Sala: “...el saneamiento se refiere a defectos
formales, secundarios o periféricos, pero nunca a la esencia misma de la acusacién” (Ver votos de
la Sala No. 46 de las 9:40 horas del 15 de enero de 1999 y No. 1412 de las 9 horas del 22 de
febrero de 2002). Lo anterior por considerar que con el saneamiento pretendido, no se estarian
incluyendo circunstancias que modifiquen condiciones sustanciales o esenciales, ni se estaria
irrespetando el derecho de defensa del encartado, ya que como se observa en el fundamento de la
acusacion: “...Se cuenta en el expediente con la manifestacién rendida por parte de la ofendida M.
V. A., quien describe la conducta por medio de la cual el encartado aun conociendo que esta
contaba con tan solo doce afios de edad, la conquista y mantiene con esta relaciones sexuales en
una oportunidad, siendo que al momento de ser valorada fisicamente en el dictamen se establece
que la misma presenta un himen angular con rupturas antiguas. Asimismo se indica mediante la
valoracion psicolégica que la ofendida presenta un trauma psiquico como consecuencia de los
hechos acusados” (ver folio 43), pudiendo inferirse que desde un inicio el imputado conocia los
hechos que se le acusaban por lo que no podia alegar indefension. Por los argumentos expuestos,
se concluye que debe anularse el fallo Unicamente en cuanto se absuelve de toda pena y
responsabilidad a Silvio Sandi Quirds por el delito de relaciones sexuales con personas menores
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de edad en perjuicio de M. V. A.. Asimismo, se mantienen incélumes los extremos de la sentencia
que no fueron impugnados, especificamente la condenatoria civil. De igual forma, dado lo resuelto
en este Considerando, se omite el examen del motivo de casacién por el fondo que también fue
interpuesto por el representante del Ministerio Publico."

d)Relaciones sexuales con personas menores de edad: Analisis sobre el bien juridico
tutelado en caso de dos ilicitos cometidos en perjuicio de la ofendida

[Sala Tercera]®
Voto de mayoria

"lll.- Por ultimo, en el unico motivo por el fondo, manifiesta la licenciada Ligia Maria Duran Solano
que existe una errénea calificacion del hecho sancionado, pues en el presente caso se esta tan
solo ante una y no dos relaciones sexuales con una persona menor de edad como lo estimo el
Tribunal. Manifiesta que esta ilicitud, al igual que sucedia previo a la reforma de la Ley No. 7899 del
3 de agosto de 1999, que regulaba en términos semejantes la conducta que en el articulo 159 del
Cddigo Penal se describe, se sancionaba una unica vez, en virtud de que lo que protegia era la
inexperiencia sexual de la victima, aspecto que no fue considerado por los juzgadores. Indica
también que, si lo que se pretende tutelar es la inexperiencia sexual en estos casos, la misma
desaparece cuando en las siguientes relaciones existe consentimiento por parte de la persona
menor ofendida. Sobre este punto explica que: “En esta segunda ocasion en que mi defendido y la
menor mantienen relaciones sexuales, no se esta vulnerando la inexperiencia de la victima, pues la
menor adquirié un pleno conocimiento y una aceptacion de mantener relaciones sexuales con el
imputado, lo que hizo que adquiriera en pleno, sus capacidades cognoscitivas y volitivas, para
entender los actos que realizaba.” (Ver folio 145). El reclamo no es atendible: Aun cuando en efecto
se establece que en esta clase de ilicito el bien juridico a tutelar o proteger lo es la inexperiencia
sexual de la victima, esto no significa, siguiendo el razonamiento que expone la defensa en su
recurso, que las personas que por alguna razén en particular han mantenido relaciones sexuales
en otra oportunidad, previo al cumplimiento de los doce afios de edad o después de estos pero
antes de los quince afos (por ejemplo, como consecuencia de una violacién), no puedan ser
protegidas de este delito, en el tanto ya tuvieron una experiencia sexual, aun cuando fuera contra
su voluntad. En realidad, con el establecimiento de este tipo penal, llamese “relacién sexual con
persona menor de edad” o “estupro’, lo que se pretende proteger es una situaciéon de
vulnerabilidad de las personas que se encuentran en esta edad y que se deriva, como ya se ha
indicado, de la inexperiencia sexual que ostentan por encontrarse entre los doce afios cumplidos y
los quince afnos no cumplidos. Ahora, si bien han alcanzado un nivel de desarrollo importante en
este momento para actuar y vincularse con el mundo que les rodea, resulta que no cuentan aun
con la capacidad o madurez fisiologica y psicoldgica suficiente para poder decidir libremente sobre
todos los aspectos de su vida, en especial sobre su sexualidad. Lo que se pretende evitar, en
consecuencia, es que su libertad sexual se vulnere mientras se encuentren en esta fase de su
desarrollo, en virtud de que no han alcanzado la madurez fisioldgica y psicolégica suficiente para
poder actuar de manera consciente y libre en este ambito. No en vano indica la doctrina que “(...)Ia
ilicitud no proviene ya de la ausencia de un consentimiento valido de la victima, sino,
precisamente, de la experiencia de un consentimiento insuficiente para borrar esta ilicitud,
por haber sido prestado por una victima que la ley reputa desconocedora de las
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consecuencias del acto. En este sentido, el ataque a la reserva sexual configurada como
libertad de permitir el acceso a quien se desea es muy relativo; mas bien el interés protegido
es el de la honestidad en el aspecto de la normalidad temporal del trato sexual: se castiga
un acceso carnal cuya ilicitud se fundamenta en la temprana edad y la inexperiencia de la
victima.” (CREUS, Carlos. “Derecho Penal, Parte Especial’, Tomo 1, Editorial Astrea, Buenos
Aires, Argentina, 1999 p. 187). Bajo esta tesitura, no es de recibo el argumento de la defensa que
en la especie nos encontramos ante una sola delincuencia de “relacién sexual con persona menor
de edad”, dado que, segun el argumento que se presenta, luego del primer encuentro sexual entre
la ofendida y su representado, ya no se afecté en otras oportunidades el bien juridico a tutelar en
este caso, pues tal y como se encuentra previsto en la ley, lo que se castiga son los accesos
carnales que una persona tenga con otra de las circunstancias descritas o sefialadas en la
disposicion. La inexperiencia sexual como bien juridico a tutelar en este ilicito no es la inexistencia
de relaciones sexuales previas, sino la inexperiencia que se deriva de la edad en la que se
encuentra la victima y de la escasez o insuficiente madurez fisiolégica y psicoldgica que presenta
para decidir libremente sobre todos los ambitos de la vida, y especificamente en el ambito
sexual. Asi las cosas, estando claramente acreditado que el justiciable Juan Siles Hernandez en
dos ocasiones distintas y diferenciadas en el tiempo y el espacio accedié carnalmente a la ofendida
Y.T.R, pues una sucedio a finales del afio 2002 en la “Zona de Los Santos” y la otra a principios del
afio 2003 en Pérez Zeleddn (ver hechos probados de folios 119 y 120), se estima, como bien lo
resolvié el Tribunal, que en la especie nos encontramos ante dos delitos de relaciones sexuales
con una persona menor edad, tal y como lo prevé el articulo 159 del Cédigo Penal."

e)Acusacion: Imposibilidad de ampliarla ante hechos e imputaciones diversos

[Sala Terceral]®
Voto de mayoria

"ll. El motivo se declara con lugar, pero no exactamente por los fundamentos que presenta la
defensa, los cuales, aunque no son errados deben dimensionarse a una perspectiva mas amplia
que la expuesta por el recurrente. EI problema principal que provoca un vicio absoluto en la
sentencia se refiere a la aplicacion que se hizo del articulo 347 del Codigo de Procesal Penal en
tanto éste regula solamente dos opciones muy claras frente a la acusacion que se lleva a
juicio. Estas dos situaciones son: la ampliaciéon de una circunstancia o hecho nuevo que no estaba
comprendido y que modifica la calificacion legal y, la inclusion de un hecho que integra el delito
continuado. Pero no es posible por esta via, provocar una acusacién que se refiere a otro delito, y
como en el caso que nos ocupa que incluso variaron las circunstancias de modo y lugar. Sobre
este punto ya ha tenido oportunidad esta Sala de pronunciarse en el Voto 2003.00005 de las 8:45
hrs. del 17 de enero de 2003, de la siguiente forma: “ll.- En el presente asunto, como puede
corroborarse con vista en el folio 32 vuelto, la acusacion versaba sobre dos tocamientos en
detrimento de cada una de las hijas del endilgado (Luz Maria y Ruth Alejandra). No obstante, de
manera inexplicable y abiertamente ilegitima, el Ministerio Publico solicitd y el tribunal accedio, a
ampliar la requisitoria en cuatro delitos de violacion (dos en dario de cada una de las menores), en
consideraciéon de la prueba allegada a la audiencia oral (folio 220), arguyendo precisamente el
citado articulo 347 del Cédigo Procesal Penal. Evidentemente no se trataba de una recalificacién o
delito continuado, como parece sugerirse con la mencion de “hechos nuevos” por parte del a quo,
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sino de circunstancias facticas independientes y plausiblemente constitutivas de delitos por si
mismas. Indudablemente se trata de hechos nuevos, mas ajenos a los atribuidos y que deben ser
oportunamente requeridos y sustanciados en el proceso,; no simple y c6modamente agregados a la
acusacion, pasando por alto en un grueso error las garantias basicas de nuestro ordenamiento
constitucional”. Resulta de aplicacion el anterior precedente, por cuanto para el caso que ahora se
conoce, el delito acusado era el de relaciones sexuales con personas menores de edad, previsto en
el articulo 159 del Codigo Penal y cuyos hechos se dice ocurrieron en la vivienda del imputado, sin
que mediara fuerza o violencia sobre la ofendida, (ver punto 2 de la acusacion), mientras que en la
ampliacién de la acusacion se indicaron otros hechos, ocurridos incluso en condiciones de modo y
lugar diversos a los que inicialmente estaban acusados, y es a partir de esta “nueva acusacion”
realizada en juicio que el imputado resulté condenado a veinticinco afios de prisién por dos delitos
de violaciéon consumados y una tentativa de violacién. El principio de imputacién que rige el Juicio
Penal, obliga a que el objeto del contradictorio gire sobre los hechos que fueron descritos en la
acusacion, la unica opcién para cambiar estos hechos, esta regulada en la norma que se ha citado
de la ampliacion de la acusacion, esta limitaciéon no es un capricho del legislador, sino que
responde a un elemental derecho de defensa del imputado, en cuanto a conocer previamente de
qué se le acusa y permitir el ejercicio adecuado de su defensa. Si se aceptaran las actuaciones que
se dieron en este caso, se estaria permitiendo que la acusacion fuera llevada directamente a juicio,
sin que antes se hubieran cumplido los procedimientos que nuestro proceso penal ordinario
prevé. Por otra parte, también es necesario analizar la actuacién del Tribunal, cuando excediendo
sus competencias y comprometiendo su objetividad e imparcialidad, conmina al Ministerio Publico
para que amplie la acusacion, cuando el propio érgano encargado de la persecucién penal, habia
sefialado que esto no era posible, (ver acta de debate de folios 94 a 99) de esta forma es que se
produce la nueva acusacion que aparece en el expediente de folios 100 a 101 y que fue la que
provocé la condena que ahora se recurre. Sobre el tema, también se ha pronunciado esta Sala en
el Voto 0046-99 de las 9:40 hrs. del 15 de enero de 1999, en el que se hizo ver lo siguiente: “En el
presente caso el Tribunal de juicio practicamente determiné al Fiscal para que enmendara el yerro
ampliando la acusacioén. Sin embargo, dicho saneamiento resulté ilegal, pues la ampliacion de la
acusacion que autoriza el articulo 347 del Cédigo Procesal Penal se refiere a nuevos hechos o
circunstancias que no hayan sido mencionados en la acusacion, que modifiquen la acusacion legal
o integren un delito continuado”. Por esto, o que corresponde es acoger el motivo y anular la
sentencia condenatoria, asi como el juicio que la precedid, para que en nueva audiencia y
conforme la acusacion que inicialmente estaba presentada, el Tribunal competente resuelva lo que
corresponda en derecho. Por haberse declarado con lugar el primer motivo del recurso del
defensor, se omite pronunciamiento respecto a los otros motivos interpuestos en el recurso de
casacion."
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f)lMenor como victima u ofendido: Incapacidad para resistir en el delito de violacion
agravada por afrontar el "sindrome de invalidez aprendida” derivado de constantes
amenazas

[Sala Tercera]™

Voto de mayoria

"IL[...] La nifia M.G.A es a todas luces -y como en forma contundente lo reconoce el fallo-, una
victima de agresién sexual intrafamiliar y por la dinamica propia de ese circulo en que esta
pequefia se vio inmersa desde los ocho afios, traicionada por una figura que representaba para ella
autoridad, poder, temor, proteccion, alimento y manutencion, todos componentes que lo perfilaban,
frente a sus inocentes ojos, como una figura poderosa y de la que era imposible liberarse y que se
valid precisamente de todos estos factores, para prolongar en el tiempo el abuso, dada la
vulnerabilidad propia no solo de la edad de la nifia, sino de su evidente condicion de poder sobre
ella. Es claro como en esas condiciones, ninguna voluntad puede asignarse, ningun consentimiento
valido puede vislumbrarse en la victima, pues el circulo de violencia en que estaba inmersa durante
todo el tiempo del abuso la tenia emocional, psicoldgica e incluso fisicamente incapacitada para
resistir y por eso no estamos frente a la conducta tipificada en el numeral 159 que es la que
erroneamente aplico el Tribunal, sino frente a dos delitos de violacién agravada, segun la relacion
de los articulos 156 incisos 2 y 3 y 158 del Cédigo Penal. Asombra que los propios juzgadores, que
con vehemencia critican y reprochan al imputado que pretendiera trasladarle la culpa a la victima y
envolverla en su juego de poder, terminen de alguna manera culpabilizandola cuando estiman, al
calificar los hechos, que de alguna manera “consintié” la conducta abusiva de la que era objeto,
perdiendo con ello la perspectiva propia del ciclo de violencia intrafamiliar y las consecuencias que
ese ambiente y el abuso, generan en la estabilidad emocional y en la voluntad de la menor victima.
El compromiso de su voluntad gracias a amenazas, a la evidente falta de apoyo de su madre, a la
certeza de que sélo ella sufriria consecuencias negativas si contaba lo que sucedia, pero ademas
si se negaba a ello, unido a la torcida costumbre que instauré el justiciable de regalarle cosas,
todas son variables que confundieron y sumieron a la menor en la mas absoluta vulnerabilidad y
por supuesto, la incapacitaron para resistir el abuso del que era objeto. En cuanto a este punto,
esta Sala se ha pronunciado en reiteradas ocasiones, admitiendo la posibilidad de que se dé la
incapacidad para resistir como producto de un ciclo prolongado de abuso y agresién. Resultan de
interés las consideraciones hechas en el fallo 23-03 de las 9:05 horas del 24 de enero de 2003,
oportunidad en la que se dijo: “[...]JAhora bien, conforme lo ha sefalado la Sala en diversas
oportunidades, situaciones de abuso de poder que sean sistematicas, constantes y repetidas a lo
largo del tiempo por parte del agente, pueden generar en el sujeto pasivo la incapacidad para
resistir que el tipo penal describe como una de las circunstancias en las que puede ejecutarse el
delito de violacién, sea porque originen alguna afectacién psicolégica relevante con esos efectos
(v. gr.: sindrome de invalidez aprendida), o en virtud de que la victima teme fundadamente que una
reacciéon de resistencia suya desencadenara los episodios de violencia o abuso (fisico o
psicolégico) que el agente acostumbra realizar o estime, como producto de las condiciones que el
propio sujeto activo ha creado a lo largo del tiempo, que no posee mas opcion que la de someterse
a los designios de este ultimo (ver, entre otros, los fallos N°. 674-01, de 16:45 horas de 5 de julio
de 2001 y N° 344-02, de 14:20 horas de 18 de abril de 2002). Debe tenerse presente que la
‘incapacidad para resistir” que menciona el articulo 156 del Cédigo Penal contempla no solo
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factores intelectuales, sino también los de orden fisico, mental o psicoldgico y lo que se requiere es
que tal incapacidad sea actual (es decir: exista en el momento del hecho, aunque el acto o actos
que la produjeron sean anteriores) y que el sujeto activo se aproveche de ella. Tal situacion es la
que describe la sentencia de mérito. Apuntan los juzgadores que la ofendida fue sometida a
distintos tipos de abusos sexuales, por parte del acusado —quien es su padrastro-, desde que
aquella tenia cinco afios de edad y los reiterd, en forma sistematica, constante y progresiva, en
innumerables ocasiones hasta que la comenzo a acceder carnalmente, luego de que cumplié sus
doce anos; acomparfiando sus acciones de agresion fisica a partir de que la menor (ahora mayor de
edad) tenia diez afos (cfr. folio 191 vuelto). Ademas, consta que desde el primer acto abusivo, la
nifia acudié a su madre en busca de ayuda —por lo general, la Unica opcién viable para una
persona de cinco afios- y no obtuvo ninguna, pues no le creyd, de modo tal que se la dejé en un
completo desamparo y se la colocé en una situaciéon en que los posteriores abusos fueron vistos
por ella como algo “normal” y rutinario (cfr. folio 190 vuelto). Sostiene la defensa que los dos
accesos carnales que el Ministerio Publico acus6 y que fueron objeto de la condena (aunque se
tuvo noticia en debate de que el numero fue abrumadoramente mayor), constituyen el delito de
estupro, pues amenazas tales como “me iré de la casa”, “no podras ir a un baile” o “no podras tener
novio”, carecen de idoneidad para doblegar la voluntad de la victima. Sin embargo, como antes se
indicé, no son en si tales “amenazas” —como por error lo consideré el a quo-, sino la prolongada
historia de abusos fisicos, psicolégicos y sexuales que existié durante varios afios, la que llevo a la
ofendida a someterse y ser accedida carnalmente en condiciones en que se hallaba incapacitada
para resistir. Sobra decir que el justiciable no solo se aproveché de tal incapacidad, sino que él
mismo la cred a través de los afios, logrando que la victima estimase —fundadamente, ademas,
pues el auxilio que pudo haberle dado su madre le fue negado siete afos antes-, que no tenia
opcioén distinta de la de someterse a las pretensiones del ofensor, las que aprendié a percibir como
algo normal y cotidiano en su vida. Si producto de ello llegé a enamorarse del acusado (como lo
sugiere la defensa), tal situacion en nada abonaria a favor de este, sino que constituiria una grave
secuela psicolégica mas, producto de un desarrollo personal perjudicialmente alterado. El delito de
estupro supone, en el sujeto pasivo, la manifestacion libre y voluntaria para consentir el acceso
carnal, aunque esa voluntad se encuentre viciada por el engafno o la inexperiencia sexual de la
victima. Ninguna voluntad libre puede esperarse de una persona que, en forma consuetudinaria y
durante varios arios, ha visto violada su libertad sexual y su derecho a un sano e integro desarrollo,
para que consienta en ser accedida carnalmente por el mismo sujeto autor de esos vejamenes y
dentro del mismo entorno vivencial que ha venido soportando. En otros términos, los accesos
carnales que la ofendida sufri6 después de cumplir sus doce afios de edad, no pueden verse de
modo aislado (cual lo pretende el defensor), como si se tratase de que aquella inicié relaciones con
un extrafio del que espontaneamente se enamoro; sino que constituyen, a su vez, la culminacién y
la continuacién de una larga historia de abuso fisico, psicolégico y sexual que implican -en las
condiciones del caso concreto que se vienen resefiando- la incapacidad para resistir que prevé el
tipo penal; incapacidad de la que, se reitera, no existe mas autor que el acusado [...]"."
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g)Relaciones sexuales con personas menores de edad: Aplicacion de la agravante requiere
acreditar condicion de tutor o guardador respecto al menor ofendido

[Sala Tercera]"
Voto de mayoria

"El reparo no resulta atendible. En el presente asunto se alega la incorrecta aplicacion de la
normativa de fondo con la finalidad de que esta Sala anule el fallo impugnado, y aplique la pena por
el delito en su forma agravada solicitada por el Ministerio Publico al emitir sus conclusiones; sin
embargo, el alegato resulta manifiestamente improcedente, al desconocer la interesada no solo el
principio de intangibilidad de los hechos demostrados en sentencia, que impide modificar el cuadro
factico establecido por el a-quo, sino pretender una nueva e impropia valoracién de la prueba, al no
estar conforme con la forma en que el Tribunal concluyd que el acusado no tenia la condicion de
tutor o guardador del ofendido, para que por via indirecta, esta Sala acoja sus pretensiones por el
fondo. En este sentido, es abundante la jurisprudencia indicativa de que la casacién por violacion
indirecta de la ley sustantiva, resulta improcedente. Es mas ni siquiera delimita la recurrente a cual
ilicito se esta refiriendo pues alude indistintamente a los articulos 158 y 159 del Cédigo Penal, que
contemplan respectivamente el delito de violacién agravada —respecto del cual pidié la imposicion
de quince afios de prision al momento del juicio—, como al delito de relaciones sexuales con
personas menores de edad por el que fue condenado el justiciable. Por otra parte, si bien la
recurrente pretende se aplique en este caso lo sefialado en la resolucion de esta Sala, N° 041-F-
94, de 9:20 horas del 28 de enero de 1994, ello no es posible, ya que en ese proceso a diferencia
del presente asunto, la situacion sometida a estudio estaba referida al tipo de relacién que
prevalece entre un menor y el sujeto que convive con alguno de sus padres. En todo caso, la sola
condicién de un individuo como educador, no basta para establecer su responsabilidad en forma
agravada en todos los supuestos en que se le investigue su participacién en un hecho ilicito como
el aqui investigado, sino que correlativamente se debe acreditar que tenia esa condicién -de tutor o
guardador- respecto del menor ofendido, situacién que en este caso conforme a los hechos tenidos
por acreditados fue expresamente descartada por el Tribunal”

h)Estupro: Concepto de mujer honesta (Bien juridico tutelado)

[Sala Tercera]'™
Voto de mayoria

"l.- En el primer motivo del recurso se acusan violados los articulos 106, 226, 393 y 395.2 del
Cddigo de Procedimientos Penales y el 39 de la Constitucion Politica, solicitandose se decrete la
nulidad prevista en los articulos 106, 145.3, 146 y 400.4 del Cédigo de Procedimientos Penales por
violacion a las reglas de la sana critica. Argumenta el recurrente que de acuerdo con la prueba
recibida en el debate, no era factible tener a la ofendida como una mujer honesta porque recibia en
su casa a un hombre que no era su novio para mantener relaciones sexuales con él, porque se
relacionaba con choferes y cobradores que laboraban frente a su casa, presentandose siempre en
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"short", y porque provocaba a los jovenes proponiéndoles tener relaciones sexuales, besandolos y
tocandoles sus 6rganos genitales. De acuerdo con los hechos probados de la sentencia, la menor
ofendida mantuvo relaciones sexuales por primera vez, cuando contaba con catorce afos de edad,
con el aqui imputado. Esas fueron sus primeras experiencias sexuales, las que repitié con el mismo
imputado en diferentes lugares y circunstancias. El que una mujer mantenga relaciones sexuales
consentidas con un hombre que no es su novio no por esa razon deja de ser honesta en los
términos del articulo 159 del Cédigo Penal. Precisamente lo que se tutela con la exigencia de la
honestidad es el poco o la ausencia de un verdadero desarrollo sexual en la victima, quien a esas
fechas (de doce a catorce afos) por lo general no tiene la suficiente capacidad y madurez para
determinar con pleno juicio si mantiene o no relaciones sexuales consentidas con un hombre. Las
demas circunstancias a que se refiere el recurrente tampoco desvirtian la afirmacion del Tribunal
en el sentido de que la ofendida es una mujer honesta, y en todo caso debe tomarse en
consideracion, de acuerdo con lo que se expone en la sentencia, que el comportamiento que le
censura el recurrente a la ofendida no lo tenia antes de mantener relaciones sexuales con el
imputado, de manera que no resulta contrario a la légica y a la experiencia la conclusién del
Tribunal. Por lo expuesto debe rechazarse el motivo."

i)Delitos sexuales: Matrimonio entre ofendida e imputado antes de sentencia extingue la
accion penal

[Sala Tercera]™
Voto de mayoria

"Il.- En el recurso por el fondo y por las mismas razones se acusan violados por aplicacion indebida
los articulos 93 inciso 8 y 159 del Cddigo Penal, asi como los articulos 1, 11 y 92 ibidem por falta
de aplicacion. En efecto, como bien lo indica el Fiscal General de la Republica, yerra el Tribunal al
afirmar que la causal prevista en el articulo 92 del Cédigo Penal no opera cuando el matrimonio
entre el imputado y la ofendida se produce durante la etapa de juicio, puesto que esa férmula que
extingue la pretension penal opera incluso cuando el matrimonio se produce después de haber
recaido sentencia condenatoria, siempre que no haya oposicion de los representantes legales de la
menor y del Patronato Nacional de la Infancia, lo que no ocurre en el presente caso. El articulo 357
del Cddigo de Procedimientos Penales autoriza al Tribunal de Juicio a dictar sentencia de
sobreseimiento cuando se produce alguna causa extintiva de la pretension penal, como resulta ser
el matrimonio entre el imputado y la ofendida en delitos contra la honestidad, e incluso faculta a los
juzgadores para prescindir del debate cuando ello no sea necesario para acreditar la causal
extintiva. En consecuencia, procede declarar con lugar el recurso, casar la sentencia condenatoria
y en su lugar declarar extinguida la accion penal por haber contraido matrimonio el imputado con la
ofendida, y por no existir oposicion de sus representantes legales ni del Patronato Nacional de la
Infancia, correspondiendo sobreseer en la causa."”
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Jj)Principio de culpabilidad en materia penal: Establecimiento por el legislador de montos
minimos y maximos en las penas no lo infringe

[Tribunal de Casacion Penal]™
Voto de mayoria

“IV.- Cabe hacer, sin embargo y dada la funciéon educativa que tiene la casacion, algunas
observaciones sobre los argumentos dados en la sentencia. El primero de ellos es que la
instigacion no es uno de los casos autorizados para disminuir el monto minimo de la pena (ver folio
158 frente y 74 parrafo primero del Cédigo Penal). El segundo es que el principio de culpabilidad es
graduable. Hay autores que sefialan que los extremos minimos de las penas son inconstitucionales
por presumir un minimo de reproche: “...del principio de culpabilidad extraemos un doble nexo: el
primero entre el hecho y la persona, el segundo entre el grado de culpabilidad y la intensidad de la
reaccion estatal (...) si bien es admisible el establecimiento legal del maximo de la pena porque ello
es una de las consecuencias principales del principio de legalidad (nulla poena sine lege), no
ocurre lo mismo con el establecimiento de limites minimos a la reaccién punitiva. Si la culpabilidad
es esencialmente graduable, es decir, sélo existen grados de culpabilidad y ella debe ser la medida
de la pena (ademas de las exigencias que surgen del principio de proporcionalidad, que conectan a
la pena con el hecho) entonces el establecimiento de un minimo de pena, implica establecer
una presuncion de un determinado grado de culpabilidad y toda presuncién de culpabilidad
esta prohibida (...) Por lo tanto, los jueces asi como estan obligados a realizar un discernimiento
fundado del grado de culpabilidad no estan obligados a aplicar la presuncién de culpabilidad que
implica el establecimiento de minimos obligatorios en las escalas de pena. Aqui el legislador ha
excedido su competencia y ese minimo puede cumplir una funcién indicativa pero nunca
obligatoria. Asi que por mas que la prevision de esa reaccion punitiva minima sea expresa
en la legislacion penal, ello no implica la imposibilidad de autorizar una reacciéon menor a
esa prevision, fundandose en el grado real de culpabilidad y no en el que surge de una
presuncion legal de culpabilidad” BINDER, Alberto. Introduccién al derecho penal. Ad-hoc, 12
edicion, Buenos Aires, 2004, p. 252 (el destacado no es del original); "...el principio de culpabilidad
como medio para la limitacibn de la pena. La falencia que es propia de todas las teorias
preventivas, el hecho de que su punto de partida no contenga los limites al poder penal necesarios
en un estado de derecho, puede solucionarse de la mejor manera mediante una prohibicion de
superar la culpabilidad. De acuerdo con esto, la pena no puede ir mas alla de la medida de la
culpabilidad en su duracién, tampoco cuando intereses de tratamiento, de seguridad, o de
intimidacién hicieran parecer deseable un encarcelamiento mas prolongado. En tales casos, se
quiebra el poder de injerencia del estado frente al interés de la libertad del condenado, el cual debe
someterse a las necesidades del estado no segun su libre arbitrio, sino sélo en el marco de su
culpabilidad. El principio de culpabilidad tiene, por lo tanto, una funcién liberal, independientemente
de toda retribucion, y, en favor de la libertad del ciudadano, debe ser conservado también en un
derecho penal moderno (...) se admite incluso que una pena que superara la medida de la
culpabilidad lesionaria la dignidad del hombre (sic) (...) de modo tal que el principio de culpabilidad
tendria rango constitucional, de acuerdo con esto, en su funcion limitadora de la pena (...) El
sentimiento de justicia, al que se atribuye gran importancia para la estabilizacién de la conciencia
juridica general, exige que nadie sea penado mas alla de lo que se merece; y 'merecida’ es
solamente una pena que se corresponde con la culpabilidad" ROXIN, Claus. “Fin y justificacién de
la pena y de las medidas de seguridad”. En: AAVV. Determinacion judicial de la pena. Editores del

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
32



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

cIJu_I-EHI.Il_EA

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

Puerto Buenos Aires, 1993, pp. 37-39. En sentido similar en Costa Rica: Camacho Morales,
Montero Montero y Vargas Gonzalez. La culpabilidad. IJSA, 2007, p. 346 . Asi lo propuso este
Tribunal, con diversa integracion (R. Chinchilla, S. Zufiga y A. Chirino), en otras oportunidades (ver
el voto numero 2007-1034). Empero, la Sala Constitucional zanj6, en nuestro medio, la discusion a
través del voto niumero 2008-2124 (vinculante para todos: articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional) que sefala que dichos extremos minimos no son inconstitucionales: "...en criterio
de este Tribunal el articulo consultado, asi como el articulo 71 del Cédigo Penal que dispone la
fijacién por parte del Juez de la duracién de la pena de acuerdo con los limites sefialados para
cada delito, atendiendo a la gravedad del hecho y a la personalidad del participe, no presentan los
roces de constitucionalidad alegados.”

Por ultimo, debe indicarse que pese a que la ofendida sefialé que a fin de tocarla el encartado le
ofrecié y dio veinte colones, lo que haria que eventualmente lo acreditado se tipificara en lo
dispuesto en el articulo 160 inciso 1 del Cdédigo Penal, cuyos extremos de la pena son iguales al
tipo penal aqui usado, es lo cierto que no hay recurso del ente fiscal, por lo que no se puede
modificar la situacidon en perjuicio de la Unica parte recurrente (articulo 466 del Coédigo Procesal
Penal) y ello conlleva cualquier modificacion del nomeniuris. No obstante, debe considerar tales
aspectos el 6rgano a quo para casos futuros.”

k)Recalificacién juridica de los hechos: Posibilidad de realizarla sin quebranto al debido
proceso

[Tribunal de Casacion Penal de San Ramon]™®
Voto de mayoria

“lll.- Solucion del caso: No obstante que el reclamo de la defensa no resulta atendible, este
Tribunal de Casacién Penal si observa la existencia de un error en la aplicacién de la normativa de
fondo a los hechos que se tuvieron por acreditados.[...] En este sentido, si bien el ofendido
menciond que el justiciable lo amenazaba, esta circunstancia nunca se tuvo como cierta, de tal
suerte que no podria introducirse en esta etapa de casacidon como existente, menos suplirse el
analisis que sobre ella correspondia de haberse tenida como cierta, toda vez que ello violentaria el
principio de la no reforma en perjuicio. Por otra parte, si bien la relacion de hechos probados no
permite concluir que se esta ante un delito de violacién, nada impide que esta Camara de Casacién
Penal valore cual seria la adecuada calificacion juridica de los hechos y asi, conforme a lo
dispuesto en el articulo 450 del Cédigo Procesal Penal, resolver el asunto de acuerdo con la ley
aplicable al mismo. Sobre este particular, este Tribunal de Casaciéon estima que los hechos
acreditados en el fallo serian constitutivos del delito previsto y sancionado en el articulo 160 del
Cdédigo Penal que se denomina “relaciones sexuales remuneradas con personas menores de
edad’, el cual sefiala que: “Quien pague a una persona menor de edad de cualquier sexo o
prometa pagarle o darle a cambio una ventaja econémica o de ofra naturaleza, para que ejecute
actos sexuales o eréticos, sera sancionado: (...) 2) Con pena de prision de tres a ocho afos, si la
persona ofendida es mayor de doce afios, pero menor de quince (...)”. De este numeral y del
cuadro factico tenido por acreditado en sentencia, en criterio de esta Camara de Casacién Penal,
se determina con toda claridad que el delito que se tiene por probado es el de “relaciones sexuales
remuneradas con personas menores de edad”. En este sentido, se tiene que el imputado abordaba
al menor ofendido y le prometia entregarle dinero si realizaba actos sexuales, siendo de que en al
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menos en una oportunidad le introdujo el pene a dicho menor en la boca para que se lo lamiera. En
este caso se tiene entonces que: i) el imputado prometié pagar o entregar dinero al ofendido por
ejecutar actos sexuales, ii) el ofendido en efecto le realizé actos sexuales al imputado,
especificamente le lamio el pene, vy iii) el ofendido tenia trece afios de edad al momento de los
hechos. En razén de lo anterior, siendo evidente el error del Tribunal de Juicio al momento de
aplicar la normativa de fondo en este caso, de oficio este Tribunal de Casaciéon Penal casa la
sentencia en cuanto a la calificacion juridica que se le otorgé a los hechos y se declara al imputado
Gerardo Navarro Ruiz autor responsable de un delito de relaciones sexuales remuneradas con
persona menor de edad, cometido en perjuicio del menor L.Z.C., delito previsto y sancionado en el
articulo 160 del Cédigo Penal. De igual forma, se anula la sentencia respecto a la pena que le fue
impuesta al justiciable y se ordena el reenvio del expediente para una nueva sustanciacién
conforme a Derecho sobre este Unico extremo, es decir, en cuanto a la pena impuesta, la cual
tendria que fijarse en el juicio de reenvio dentro de los parametros previstos en el articulo 160 del
Cddigo Penall...]. "

I)Relaciones sexuales remuneradas con personas menores de edad

Anadlisis sobre la imposibilidad de catalogarlas juridicamente como "agresion sexual” e
inadmisibilidad de la revocatoria de la instancia

[Sala Tercera]'®

Voto de mayoria

"Il.- Por las razones que se diran, la queja no es atendible: De la lectura del fallo de mérito se colige
que, con relacién al punto concreto objeto de la impugnacion, los Jueces optaron por rechazar la

gestion que en los actos preliminares del juicio formuldé la aqui recurrente, quien solicitd la
aplicacion del instituto de la revocatoria de la instancia. Segun se consignoé en el fallo, tal decision,
adoptada oralmente durante el debate (cfr. folio 89 frente, linea 34 en adelante), se sustento a partir
de los siguientes razonamientos: “... el delito de relaciones sexuales remuneradas con persona
menor de edad no es de accién publica perseguible a instancia privada. En efecto, no se encuentra
dentro de los presupuestos del articulo 18 del cédigo de rito. No es una relacién sexual consentida
(inciso 1° del articulo 18 referido), ya que con esa expresion, la legislacién procesal remite al delito
de relaciones sexuales consentidas con persona menor de edad, del articulo 159 del Cédigo Penal.
Tampoco es una agresién sexual (inciso segundo del articulo 18), porque no implica ningun tipo de
violencia o intimidacién sobre el sujeto pasivo. La naturaleza de las relaciones sexuales
remuneradas con persona menor de edad, es la de simplemente un delito de accién publica.
Razones de politica criminal ha tenido el legislador para disponerlo asi. Probablemente porque el
delito quedaria en el papel si su persecucion dependiera del menor que ya de Por si ha decidido
entregar su cuerpo por dinero; tal vez porque seguiria siendo inmoral permitir que se aprovechara
la existencia del delito para seguir lucrando mediante una revocatoria condicionada a la entrega de
dinero; quiza porque el menor que ya se prostituyé es mas propenso a negociar, no para evitar su
revictimizacion, sino para seguir lucrando con el hecho; etcétera. Lo cierto del caso es que ello
obedece a cuestiones de politica criminal que este Tribunal no tiene la facultad de cuestionar ...”
(cfr. folio 103, linea 19 en adelante). De acuerdo con lo anterior, se advierte que, en primer lugar, el
6rgano de mérito traté de hallar las razones por las cuales el legislador dej6 por fuera del catalogo
de delitos de accion publica dependientes de instancia privada, la figura prevista por el articulo 160
del Cédigo Penal, para lo cual plantea algunas hipotesis que justificarian tal decisiéon de politica
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criminal. Si bien dichas alusiones no dejan de ser mas que eso, es decir, hipdtesis, no podria
perderse de vista que lo que realmente interesa es establecer si, en efecto, a este tipo penal le
resulta aplicable dicho instituto procesal. Al respecto se tiene que, conforme lo hace notar la
recurrente, es cierto que existe un desfase entre el inciso 2° del articulo 18 del Cédigo Procesal
Penal y las normas de Derecho Penal sustantivo vigentes, pues no existe en nuestra legislacion
una figura penal (o un grupo de figuras penales) que respondan a la denominacion de “agresion
sexual’: “... el articulo 18 del Cédigo Procesal Penal al definir cuales son los delitos que se pueden
perseguir solo a instancia privada, no utilizo la nomenclatura propia de los tipos penales que
contiene el Cédigo Penal, sino que refiere en su inciso b) “Las agresiones sexuales, siempre que
no sean agravadas ni calificadas”. Por su parte, en esta materia, el Cddigo Penal contiene
diferentes figuras penales, pero a ninguna se le denomina en si misma “agresion sexual”, de
manera que este inciso alude a los delitos sexuales, que no son ni violacion, ni relaciones sexuales
consentidas, porque éstos estan contenidos en el inciso a) de éste mismo articulo. Ademas, a esto
debe agregarse que, el mismo inciso b) excluye los casos de delitos sexuales agravados o
calificados ...”. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, voto N° 0006-2005, de las 9:00 horas
del 21 de enero de 2005.Sobre esto, nos resulta Util hacer referencia a la sentencia de la Sala
Constitucional No. 00993, de las 16:21 horas del 16 de febrero de 1999, que en lo que interesa,
indica: "(...) El articulo 18 del Cédigo Procesal Penal amplia con respecto a la legislacion anterior la
cantidad de delitos considerados de accion publica perseguibles a instancia privada. Con relacién a
los delitos cuyo bien juridico tutelado lo constituye la libertad sexual se consideran de accion
publica a instancia privada ... y las agresiones sexuales, siempre que no sean agravadas ni
calificadas. La nomenclatura que utiliza este articulo no coincide del todo con la utilizada por el
Codigo Penal vigente, por ejemplo, en este udltimo no se contempla ninguna figura
denominada relaciones sexuales consentidas o agresiones sexuales.- Sin embargo es claro que se
incluyen dentro del concepto de agresiones sexuales sélo las que no se encuentran incluidas
expresamente en el inciso a) del articulo 18, dado que si el legislador hubiera querido incluir a esos
tipos penales, entre ellos, la violacion, asi lo habria hecho claramente ... tanto en el caso de la
violacion agravada o calificada como en el del abuso deshonesto agravado o calificado, no es
posible que la victima revoque la instancia pues no esta dentro de su poder de disposicion por
tratarse de delitos de accién publica ...". Conforme con lo anterior, es necesario definir qué debe
entenderse por “agresiéon sexual’, pues tratandose de dichas figuras (en su forma simple) se
requeriria de la instancia de la victima a efectos de la persecuciéon penal, siendo que -de igual
modo- se podria optar por el retiro de la misma antes de decretarse la apertura a juicio. Como un
primer acercamiento tenemos que, segun lo definié la Sala Constitucional en el voto antes
extractado, debe entenderse como incluidas dentro del concepto de agresiones sexuales sélo las
que no se encuentran incluidas expresamente en el inciso a) del articulo 18 (relaciones sexuales
consentidas con persona mayor de 12 afios de edad pero menor de 15 afios de edad, el contagio
de enfermedad vy la violacion, en este ultimo caso cuando la persona ofendida sea mayor de 15
afios de edad y no se halle privada de razén o esté incapacitada para resistir), dado que si el
legislador hubiera querido incluir a estos tipos penales, asi lo habria hecho claramente. Como
segunda aproximacion, es necesario indicar que el concepto mismo “agresiéon’ permite darle
contenido a la norma que aqui se interpreta, pues desde un punto de vista eminentemente juridico,
habria que entender queagresion sexual seria toda aquella conducta tipica, de connotacion sexual,
que implique un atentado directo contra la autodeterminacion y la libertad sexual del sujeto pasivo,
es decir, cuando se perpetren sin el consentimiento de éste. El mismo significado gramatical del
concepto que se analiza apunta en dicha direccion: “Agresién ...acto de acometer a alguno para
matarlo, herirlo o hacerle dafio por cuando debe entenderse, especialmente sin justificacion ... acto
contrario al derecho de otro ... ataque rapido y por sorpresa, realizado por el enemigo o
considerado injusto o reprobable ...” "DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA”, editorial
Espasa-Calpe S.A., Madrid. 202 ediciéon, 1984. Tomo |, pagina 40. De acuerdo con ello, se
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comprende que si bien desde una perspectiva psicosocial, el delito de relaciones sexuales
remuneradas con persona menor de edad podria calificarse de una “agresién” contra el sujeto
pasivo, ello por lo reprochable que resulta dicha conducta dentro de la comunidad, desde un punto
de vista netamente juridico no tendria cabida tal acepcion, pues se comprende que en tales casos
la accién del sujeto activo (quien compensa econdmicamente al menor para que tolere la relacion
sexual) es aceptada por éste, siendo que en muchos casos hasta se trataria de una situacion
buscada por el mismo. De acuerdo con esto, se advierte que por meras razones de politica
criminal, el legislador opté por sacar del catalogo de delitos de accién publica dependientes de
instancia privada, la figura penal que se analiza. Y es que, segun lo hace notar el representante del
Misterio Publico al contestar por escrito la audiencia que se le otorgd (lo que también es
considerado por los Juzgadores), dicha limitacion adquiere sentido al advertir la naturaleza de dicha
conducta, sobre todo de cara al bien juridico que se tutela. De acuerdo con ello, no careceria de
I6gica que la persecucion penal de la prostitucion infantil y juvenil, esto es, el ilicito comercio sexual
que tanto dafo representa para la sociedad, quedara supeditado a la instancia que llegue a
promover el propio menor afectado. La experiencia indica que en este tipo de conductas dicho
menor no tiene mayor conciencia del dafio recibido, no soélo para él en forma individual, sino al
mismo tiempo y en general, para la nifiez y la juventud, de donde se presentaria una seria dificultad
para la aplicacion de la ley sustantiva. Con base en lo anterior, es criterio de esta Sala que,
conforme lo valoro el érgano de mérito, en la especie no resultaba aplicable el instituto del retiro de
la instancia (conforme lo pretende la defensa), de donde el reclamo en tal sentido se declara sin
lugar."

m)Relaciones sexuales remuneradas con personas menores de edad: Irrelevante a efectos
de la configuracién que la victima tenga un conocimiento mayor al de sus coetaneos sobre
sexualidad

Innecesario que la promesa de pagar sea inminente, real y efectiva
[Sala Tercera]"”
Voto de mayoria

"I- El defensor interpuso casacién alegando en su primer motivo que la nifas ofendidas en este
asunto “ya conocian en mucha mayor proporcion que otra nifia de este pais de la sexualidad
humana... que eran versadas en sexo”, lo cual es importante porque “no se puede anormalizar algo
que esta anormalizado”. Concluye diciendo que el bien juridico protegido en este caso, a saber el
normal desarrollo de la sexualidad, no se violentd. No lleva razén el recurrente. Ni el lugar de
habitacién de las nifias (el barrio Cristo Rey de esta ciudad), ni el hecho de que estas tuvieran
hipotéticamente un conocimiento de la sexualidad humana superior al de la media de los nifos,
implica que sea imposible alterar su espontaneo desarrollo sexual. Aun cuando se admitiera en
gracia de discurso que una de las menores, segun dice el defensor, ensefiara a sus compafieros de
escuela imagenes de desnudos, de ninguna forma ello significa que no fuera susceptible de ser
ofendida por las conductas aqui perseguidas. Una cosa es que un menor pueda tener un
conocimiento mayor al de sus coetaneos sobre la sexualidad y otra, muy diferente, es que resulte
inmune a la distorsién que en su desarrollo representa el que se le ofrezca dinero por efectuar
actos eroticos frente a otras personas. El tema es tan autoevidente que dificilmente amerita
mayores explicaciones, sin caer en lugares comunes. Es incuestionable que una propuesta, o bien
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la realizacién de una accién como esa, golpean sensiblemente la comprensién que el menor tiene
de la sexualidad (aunque esta sea mayor que la de otros nifios de su misma edad); asi como que
entre ambas situaciones hay una diferencia cualitativa, signada por la precocidad del sexo
compartido, la representacion como posibilidad de que este se de entre nifios y adultos, y la
venalidad. De tal suerte que no cabe duda de que también el bien juridico argtido por el defensor
era pasible de ser lesionado en los hechos que son objeto de este proceso. lI- En el segundo
motivo, nuevamente por presunta violacion de las reglas de la sana critica, reclama el defensor que
el tribunal prohijé la version de la perjudicada Hernandez Saenz, en cuanto dijo que el imputado
rebelde le habia dado un “beso con malicia, como chupeteando el cachete”, lo cual acredita que la
menor era versada en el tema, y podia diferenciar entre una beso con malicia y uno sin ella; amén
de que esta demostrado en el informe psicosocial que, a esas alturas, ya habia tenido dos novios.
Tampoco es de recibo el argumento. Como se dijo en el considerando precedente, la posibilidad de
que las menores ofendidas, en este caso K.H.S., tuvieran alguna nocién acerca de ciertos actos
sexuales, o pudieran diferenciar entre un beso malicioso y otro que no lo es (para lo cual por cierto
no se requiere saber mucho de sexualidad), de ninguna manera es igual a que las nifias tuvieran
un desarrollo psicosexual anémalo y, por ende, no tutelable en tales circunstancias. Nuevamente
los argumentos que se puede extender en esa direccion van desde cuestiones meramente
empiricas (como es que no por saber qué es un beso malicioso o haber tenido dos novios, o vivir
en un cierto barrio, se es una persona con un desarrollo distorsionado), hasta de legalidad (como
que el Derecho también protege a los menores que ya han sido victimas de la corrupcién o
influencias perversas); pero lo importante es que las inferencias que el defensor obtiene de tales
elementos de criterio son absolutamente caprichosas y oportunistas, ya que no hay resquicio
alguno para suponer que una situacion como las mencionadas, lleve a la “anormalidad” que
sugiere. Por el contrario, la légica dice que s6lo mediante la agregacién de factores suplementarios
inexistentes en este caso, como podrian ser otras conductas mas graves, su reiteracién, o la
presencia de algunos rasgos de la personalidad, los cuales no existen ni por asomo en este asunto,
sblo asi, partiendo de una premisa como la esbozada, podria razonablemente llegarse a la
conclusion que especulativamente se esgrime. lll- Como ultimo motivo de forma se arguye que, en
el caso de la nifa H.S., la endilgada Saenz Fonseca se limité a presentarla a Gerardo Gonzalez
Umafa (rebelde en esta causa), sin tomar parte en la promesa que se le hizo. “El vicio en este
caso consiste en la omision de no tener por demostrado la promesa de pagar, con elementos que
verdaderamente permitieran establecer tal supuesto... la promesa tiene que tener visos de
inminencia, realidad y materialidad, que en el caso de mi cliente no se cumple”. No ha lugar el
reparo. En primer término, si hay pruebas de que la imputada le ofrecié a dicha menor una cantidad
de dinero a cambio de que se desnudara frente a Gonzalez Umafa. Asi lo apunté en el debate de
manera explicita la nifa H.S., (folio 294). Este relato fue el mismo que le hizo a su padre, quien
también depuso en ese sentido durante el juicio oral (folio 304). Por consiguiente, que la promesa
fue hecha, es indudable. Otro tema es la exigencia del defensor de que esa promesa fuera de
realizacion inminente, real y material. Si por tales adjetivos se entiende que la compensacion
prometida debe ser inmediata e inexorable, entonces se estaria interpretando erréneamente el
alcance semantico del término, pues por definicidon el cumplimiento de una promesa esta sujeto a la
ejecucion de la conducta u omisidon conminada, por lo que no puede tener esas caracteristicas. Asi
entendida, ninguna promesa lo seria. Luego, por eso mismo tampoco es dable exigir la exhibicion
material de la compensacion o su existencia real, porque ello no se precisa para que, en este caso
0 en cualquier otro, se configure el ofrecimiento de una ventaja a cambio de realizar o dejar de
realizar una accion. IV- En su recurso de fondo, reclama el defensor que las acciones achacadas a
la justiciable no constituyen delito alguno, pues no surgieron a la vida juridica, “por lo que no pasé
de ser una simple propuesta indecente”, pues la promesa no tenia el caracter de “real, inminente y
efectiva”, sino que “fue un simple dicho”. No es acogible el motivo. Como ya se explicd con
anterioridad, el recurrente pretende conferir al concepto “promesa” perfiles que no tiene, como son
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la efectividad e inminencia. Al respecto valen las mismas explicaciones antes expuestas. Por otra
parte, que la promesa era real y no ficticia es algo que ha quedado plenamente probado, por lo que
tampoco es dable venir a argumentar que porque el dinero no era exhibido en el acto, la promesa
perdia su realidad. En resumen, el recurrente intenta sumar a la promesa contemplada en el tipo
del articulo 160 del Cédigo Penal, atributos que este no prevé y para los cuales no hay razones
atendibles, a no ser la oportunidad tactica.V- En el segundo motivo de fondo, otra vez censurando
la errénea aplicacion del articulo 160 aducido, el defensor indica que las acciones en detrimento de
K.H.S., quedaron en un estadio preparatorio, el cual no es punible. Tampoco lleva razén el
impugnante. Como él mismo lo transcribe en su recurso, en el séptimo hecho probado, se tuvo por
cierto que la acusada buscé a dicha menor en su escuela y “le propuso a la nifia la oportunidad de
ganarse cincuenta mil colones para lo cual lo tnico que tenia que hacer era desnudarse frente a
Gonzalez Umana... En ese mismo momento, la encartada Ana Saenz le pregunta a K., que si ‘ella
tenia muchos o pocos vellos en la vagina’, pues a Gerardo le gustan con pocos vellos, pregunta
que la nifia no contesté por verglienza, terminé diciendo la acusada Ana Saenz que llegaria a la
casa para revisarla en tal sentido; no sin antes apercibirla que no contara a nadie lo que habian
hablado y ademas que de lo Gerardo le pagara le debia dar una parte a ella” (folio 291). Entonces,
como se puede ver, la accion de la encausada fue buscar a la nifia H.S., y: a- ofrecerle cincuenta
mil colones, de los cuales debia darle una parte (promesa de pago), b- a cambio de que se
desnudara frente a Gonzalez Umana (acto erético). Esa precisamente es una de las especies
facticas abarcadas por el articulo 160 del Cédigo Penal, que a la letra sanciona a “quien pague a
una persona menor de edad de cualquier sexo o prometa pagarle o darle a cambio una ventaja
economica o de otra naturaleza, para que ejecute actos sexuales o eroticos...” De tal forma que no
se trata, como dice el defensor, que la conducta de su patrocinada llegd a concretar sélo actos
preparatorios, sino que como puede constatarse, consumo la descripcion tipica."

n)Corrupcion de menor o incapaz: Ofrecer ventajas econémicas a menores de edad a
cambio de mantener relaciones sexuales lo configura

Concurso material con proxenetismo agravado
[Sala Tercera]™
Voto de mayoria

"l [...] Como motivo, Morera Morera alega que debe aplicarsele una ley que estima mas
favorable.Sostiene que el delito de corrupcidon por el que se le condené en perjuicio J.O.G., W.M.H.,
W.M.H. y L AM.R. fue reformado por el legislador en 1999 (menciona especificamente la ley 7899
de 3 de agosto de 1999, publicada en el Diario Oficial La Gaceta N° 159 de 17 de agosto de 1999),
de modo que la conducta que se le atribuye en agravio de dichos ofendidos no se enmarca —a raiz
de la reforma- dentro del tipo penal mencionado. Considera que por ello debe absolvérsele de toda
responsabilidad y pena por dicho ilicito. Especifica que plantea su reclamo en relacién Unicamente
con los hechos F), J), K), L), LL), M), P), S), T), U) y Y) de la sentencia que pide se
revise. Finalmente, advierte que pese a que su conducta podria eventualmente enmarcarse dentro
de lo que hoy se denomina relacién sexual remunerada con persona menor de edad, este delito no
es aplicable a su persona porque no estaba vigente al momento en que acaecieron los hechos. El
reclamo no es de recibo. De conformidad con el articulo 408 inciso e) del Cédigo Procesal Penal,
es posible alegar en sede de revisién que el hecho por el cual se condendé a una persona se
enmarca en una norma mas favorable. De lo que se trata es dilucidar si una conducta que en un
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momento especifico era constitutiva de determinado delito y era sancionada de una forma en
particular, en otro momento es merecedora de menor o distinta pena o dejé de estar prevista en la
ley penal. En ese orden de ideas queda claro que lo que se discute es la aplicacién (que se da
sobre hechos) de la ley penal en el tiempo, lo cual en este caso se relaciona con el caracter
retroactivo que tendria la legislacion de 1999 (emitida con posterioridad a la comisién de los hechos
que interesan en esta causa), por ser —segun la impugnante- mas beneficiosa para sus
intereses. Es importante indicar que existen disposiciones internacionales de derechos humanos
que regulan la materia en idéntico sentido. Por ejemplo, en el articulo 11 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos se relaciona la aplicacion de la ley penal con el momento en que
se cometen actos u omisiones. Lo mismo sucede en el articulo 9 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en el que se establece la posibilidad de aplicar retroactivamente la ley
penal cuando las acciones u omisiones constitutivas de delito sean sancionadas, luego de
perpetrado el ilicito, con una pena mas leve. Estas reglas se contemplan también en el articulo 15
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Asi, queda claro que la aplicacién
retroactiva de la ley penal cuando esta sea mas beneficiosa para el reo, sera posible sélo cuando la
conducta sea sancionada mas levemente o deje de ser delito. Este segundo supuesto —el de la
despenalizacion de lo actuado por Morera Morera- es el que se plantea en la demanda de revisidon
que aqui se conoce. Si bien es cierto esta Sala ha sefialado (ver sentencias N° 2001-00581 de las
8:55 horas del 15 de junio de 2001, N° 2001-01000 de las 9:10 horas del 19 de octubre de 2001 y
N° 2002-00517 de las 9:40 horas del 7 de junio de 2002) que a raiz de la reforma efectuada
mediante la Ley N° 7899 ya citada, mucho de lo que hasta el 17 de agosto de 1999 (fecha en que
se publicé ese texto legal) era corrupcion dejé de serlo, toda vez que ese delito se restringio sélo a
ciertas conductas, también lo es que este Despacho advirti6 desde el dictado de la sentencia N°
2001-00581 (por cierto, la demandante la cita en su escrito, pero omite mencionar lo que
seguidamente se transcribird) que “[e]sta circunstancia no impide que la conducta pueda estar
eventualmente contemplada en otro tipo penal, si asi lo ha decidido y previsto el legislador al
aprobar la ley de comentario”. Asi, queda claro que nunca se ha dicho que por el hecho de que una
conducta haya dejado de ser corrupcion automaticamente dejé de estar penalizada. Es
perfectamente posible que un hecho que hasta agosto de 1999 era constitutivo del delito
mencionado, a partir de la reforma indicada haya permanecido regulado en la legislacion penal
como otra figura delictiva.Esto ultimo es lo que se aprecia en el presente caso. En sintesis, lo que
se tiene por demostrado (ver el elenco de hechos probados a folio 476) en la sentencia que se pide
revisar es que a partir de mediados de 1997 y hasta junio de 1998, Esperanza Morera Morera
recibié en su vivienda a los entonces menores J.0.G., W.M.H., WM.H. y L AM.R., con quienes
sostuvo relaciones sexuales y a cambio les ofrecia dinero, que se quedaran a vivir con ella, ropa e
incluso alimentacién. Estos hechos era constitutivos de corrupcion hasta la reforma de 1999 ya
mencionada, pero a partir de ella, si bien es cierto su comportamiento no se enmarca mas dentro
de la figura de la corrupcién, siempre permanecio prevista esa conducta en el Cédigo Penal, esta
vez como constitutiva del delito de relaciones sexuales remuneradas con personas menores de
edad (articulo 160 del texto normativo recién indicado). En efecto, lo que hizo la accionante fue
pagar y dar ventajas econémicas a los menores ofendidos a cambio de que mantuvieran relaciones
sexuales con ella. En ese sentido, los hechos atribuidos a Esperanza Morera Morera nunca han
sido despenalizados, sino que simplemente cambié la denominacién dada por el legislador a su
conducta.Asi, no es de recibo el reclamo de la promovente del procedimiento de revision en
examen, pues en la nueva ley penal se siguen contemplando los hechos por los que se le
condend. Ademas, es importante advertir que la reforma de comentario tampoco implica ventaja
alguna para la accionante en lo que a la pena se refiere. Notese que a la demandante se le
condend por cuatro delitos de corrupcion (no de corrupcion agravada, como lo indica en su escrito)
por los hechos perpetrados en perjuicio de J.0.G., W.M.H., W.M.H. y L AIM.R.. Ese delito estaba
sancionado con prision de tres a ocho afios antes de la reforma de 1999. Debe destacarse que a

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr

39



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

Morera Morera no se le sancioné con el extremo inferior de la escala punitiva prevista para la
corrupcion, sino que se explicd (ver folio 508 vuelto) por qué era merecedora de cuatro afios de
prision por cada uno de los cuatro ilicitos de este tipo acreditados. Ahora bien, resulta que el delito
de relaciones sexuales con personas menores de edad presenta tres escalas punitivas,
dependiendo de la edad de los ofendidos. En el asunto bajo examen, al momento en que ocurren
los hechos (vistos individualmente segun el ofendido de que se trate) tres de los menores tenian
menos de quince afos de edad pero mas de doce y otro (Léster) ya habia cumplido los quince
afos. Asi, hay tres casos sancionables conforme al inciso 2) —tres a ocho afios de prision- del
articulo 160 del Cddigo Penal (tal cual rige hoy) y otro que seria punible conforme al inciso 3) —dos
a seis afios de prision- de dicho numeral. Lo que interesa destacar es que en todos ellos es posible
imponer la pena de cuatro afos de prisién, lo que demuestra que la nueva ley no es mas ventajosa
para la demandante en cuanto a ese aspecto."

o0)Abusos sexuales contra personas menores de edad e incapaces cometidos antes de la
vigencia de la Ley N° 7899

[Sala Tercera]™
Voto de mayoria

"lll.- Corresponde indicar ahora, que respecto a la condena dispuesta por los hechos ejecutados
en dafio de S.V., carece de razon el alegato. Conforme se acredité en sentencia, los hechos
ocurrieron antes de que ella cumpliera catorce afos de edad, puesto que se ubican facilmente
entre el 9 de julio de 1.994 y el 9 de julio de 1.995, tomando para ello en consideracion, que la
ofendida naci6 el 9 de julio de 1.981 y por ello, en ese periodo su edad llegaba a los trece afos, de
modo y manera que aunque el justiciable insista en que los hechos ocurrieron en 1.992 (cfr. folio
499), esa circunstancia no se desprende del cuadro factico acreditado por el a-quo. En todo caso,
también se determind que él mantuvo relaciones sexuales con S.V., con quien convivié siendo ella
menor de quince afos de edad (cfr. folios 389 a 391), de ahi que tomando en cuenta esas
circunstancias, las relaciones sexuales mantenidas con la referida afectada, se dieron no soélo
antes, sino incluso durante el afo 1.995 y de previo a que S.V. cumpliera quince afios, a saber, el 9
de julio de 1.996. Ahora bien, al momento de ocurrir los hechos, el delito de estupro agravado -
conforme dispone el articulo 160 ibidem - se sancionaba con pena de prisidn entre seis y
dieciocho afos. Ciertamente, mediante ley N° 7.899, del 3 de agosto de 1.999, publicada en La
Gaceta N° 159 de 17 de agosto de ese afio, se modificd el contenido de las figuras simple y
agravada del estupro - articulos 159 y 160 del Cdédigo Penal - y se promulgé el 159 del Cédigo
ejusdem, bajo la denominacién “relaciones sexuales con personas menores de edad”, disponiendo
— en lo pertinente - que quien tenga acceso carnal con persona mayor de doce y menor de quince
afos de edad - aun con su consentimiento - se le sancionara con prision de dos a seis anos; sin
embargo: “... La pena sera de cuatro a diez afnos de prisién cuando la victima sea mayor de doce
arios y menor de dieciocho, y el agente tenga respecto de ella la condicion de [...] guardador...”. Asi
las cosas, resulta evidente que en este caso, la aplicacion retroactiva de la ley de fondo - ley N°
7.899, del 3 de agosto de 1.999 - conforme dispuso el Tribunal de mérito, resultaba mas
beneficiosa para los intereses del justiciable, a quien no se causo perjuicio alguno. En ese
entendido, corresponde declarar sin lugar este extremo de la impugnacién. Ahora bien, aprecian
los suscritos Magistrados, cémo los juzgadores - no obstante tener por acreditado que Manuel
Alcides “... procedi6 a tener relaciones sexuales con la victima en repetidas ocasiones...” (cfr. folio
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390) - optaron por sancionarlo por un Unico delito consistente en relacionarse sexualmente con
personas menores de edad, cuando conforme lo descrito en sentencia, se trataria - en todo caso -
de por lo menos tres delitos ejecutados en concurso material. Con ello, se err6 en cuanto a la
aplicacion del derecho sustantivo, lo que empero no se corrige, en virtud del principio que impide
reformar lo dispuesto en perjuicio de los intereses del justiciable. En razén de lo manifestado, se
desestima el reproche.

IV.- Pues bien, dicho lo anterior, si lleva razén el recurrente en cuanto estima que la pena impuesta
no se ajusta al ordenamiento sustantivo que resultaba mas favorable a sus intereses, en los casos
ejecutados por él en perjuicio de M.P. y A.A., ambas apellidadas N.C., pues en efecto, se acreditd
que los abusos deshonestos cometidos en dafio de la primera sucedieron durante el afio 1.992,
mientras que en los ejecutados en detrimento de A.A., ocurrieron a inicios de 1.994 - antes del 18
de febrero - de modo y manera que al momento de sobrevenir los hechos, el articulo 161 que se
encontraba vigente, disponia: “... Seré reprimido con prision de dos a cuatro afios, el que sin tener
acceso carnal abusare deshonestamente de una persona de uno u otro sexo, concurriendo alguna
de las circunstancias del articulo 156. [...] Si ademas mediare alguna de las circunstancias
previstas en los articulos 157 y 158 la pena sera de cuatro a seis anos...”. Posteriormente,
mediante ley N° 7.398, del 3 de mayo de 1.994, publicada en la Gaceta N° 89, del 10 de mayo de
ese afno, se reformd el articulo 161, disponiéndose que si se daba alguna de las circunstancias
previstas en los numerales 157 y 158 (calificacion o agravacion de la conducta), la pena seria
de cuatro a doce anos de prisiéon. Finalmente, mediante leyes N° 7.899, del 3 de agosto de
1.999, publicada en la Gaceta N° 159 de 17 de agosto siguiente y 8.002, del 8 de junio de 2.000,
publicada en La Gaceta N° 126, del 30 de junio del mismo afio, se reformé el articulo 161,
modificandose no soélo la denominacién del ilicito antes denominado “abusos deshonestos” por el
de “abusos sexuales contra personas menores de edad e incapaces”, disponiéndose — en lo
conducente - pena de cuatro a diez afios de prisiéon, cuando el autor resultara ser el encargado
de la guarda o custodia de la victima. Evidentemente, lo anterior permite apreciar que la normativa
mas favorable a los intereses de Avendafio Redondo, era la que regia al momento de ocurrir los
hechos, razén por la que resulta errada la fijacion de la pena realizada por el Tribunal, en ocho
afios de prision por cada uno de ambos ilicitos. Cabe destacar, que en ambos casos se determind,
que la conducta la realizé el acriminado en condicién de guarda de las ofendidas, circunstancia
agravante de su conducta segun lo dispuesto por el articulo 158 del Cédigo sustantivo, de ahi que
la pena de prisién aplicable fuera de cuatro a seis afios de prision, correspondientes al tipo
agravado previsto por la citada norma, imponible por ser beneficiosa a los intereses del
sancionado, segun dispone el articulo 12 del Cédigo ibidem. Asi las cosas, procede acoger
parcialmente este extremo de la impugnacion y en ese sentido, casar el fallo de mérito en
cuanto declaré6 a Manuel Alcides Avendafio Redondo autor responsable de haber cometido dos
delitos deabusos sexuales contra personas menores de edad e incapaces, en perjuicio de M.P. y
A.A. - ambas N.C. - imponiéndole ocho afios de prision. En su lugar, se le declara autor
responsable de haber consumado dos ilicitos de abusos deshonestos agravados en concurso
material, en detrimento de las citadas ofendidas N.C., delitos previstos y sancionados por los
articulos 161 en relacién con el 158, ambos del Cédigo Penal, por lo que se le impone seis afios de
prision por cada uno de ellos, para totalizar doce afios privado de libertad, lo que descontara el
sancionado conforme disponen las leyes y reglamentos penitenciarios respectivos, previo abono de
la preventiva que hubiere descontado. Para determinar la sancion impuesta y con arreglo a las
previsiones de los articulos 71 y 76 del Cédigo punitivo, toma en cuenta la Sala — y hace suyas - las
razones aducidas en el fallo impugnado. Al respecto, el Tribunal tomando en cuenta la naturaleza y
gravedad de los hechos antes descritos ejecutados sobre las menores, estimé conveniente aplicar
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el extremo mayor de la pena imponible (cfr. folios 418 y 419), que sin embargo redujo a ocho afios
de prision, considerando al efecto la edad del imputado - en la actualidad con treinta y tres afios -
asi como la circunstancia de tener otros hijos de una relacion anterior. También pondero los efectos
perjudiciales de indole fisico y mental que las acciones ejercieron sobre las nifias, asi como no
contar con condenas penales anteriores, todo lo cual permite estimar, que la sancién impuesta
corresponde a un juicio de reproche proporcional y razonable. Observandose que los delitos de
abusos deshonestos concurren también - en forma material - con el delito de relaciones sexuales
con personas menores de edad, en dafio de S.V.M.N., aplicando al caso lo dispuesto por el articulo
76 del Cddigo sustantivo, se declara que la pena total a descontar, es de veinte afos de
prisién, como producto de los doce afios impuestos ahora, mas los ocho fijados por el a-quo. En
los restantes aspectos, el pronunciamiento condenatorio permanece incélume.”

p)Extradicion: Principio de doble incriminacion

Improcedencia por no existir en el pais el delito de relaciones sexuales de acceso carnal
consentidas entre personas mayores de quince afos y menores de dieciocho ni
considerarse que depdésitos dinerarios constituyan remuneracion

[Tribunal de Casacion Penal]®
Voto de mayoria

"ll.- En la solicitud de detencion del sefor Arcaris se indica que se le atribuye tres cargos de
violacion y cuatro de abuso sexual de menores (folios 3 a 9). En sintesis los hechos son los
siguientes: En abril de mil novecientos noventa y siete, Arcaris bes6 Tori, lo que se repitid dias
después. El cinco de mayo de mil novecientos noventa y siete ambos tuvieron relaciones sexuales
en la casa de Tim. Al dia siguiente ella recibié una tarjeta con doscientos o trescientos délares. Tori
narré que estuvo al menos en diez ocasiones con el extradido, ocho de las cuales cuando era
menor de dieciocho afios de edad, en las cuales se dio el sexo oral y acceso carnal via vaginal. En
todas esas ocasiones se realizd por voluntad de ambos (folios 135 a 127). El Estado requirente
aporta documentacién en la que sefiala que la relacién sexual comprendida en esos siete hechos
se dio en forma consentida entre la victima y el requerido, pero que ella tenia diecisiete afios, no
otorgandose en ese caso valor alguno al consentimiento, es decir, no obstante que no medio
violencia en la relacién siempre existe los delitos sefalados (folios 94 a 129). De acuerdo con lo
anterior lleva razén el defensor al reclamar que no se respeta en este caso el principio de doble
incriminacion, a saber, “...que debe haber identidad de norma, de tal manera que el hecho delictivo
pro el cual se reclama al individuo esté incriminado tanto en el Estado requerido como en el
requirente, y sea punible en el caso concreto...” (VELAZQUEZ VELAZQUEZ, Fernando. Derecho
Penal, Parte General. Bogota, Editorial Temis S.A., 2da. Edicién, 1995, p. 149). Dicho principio se
contempla en el articulo 2 inciso 1) de la Ley 7146, Tratado de Extradicion entre el Gobierno de La
Republica de Costa Rica y el Gobierno de los Estados Unidos de América. La ausencia del
principio de doble incriminacién se produce porque en Costa Rica no existe un tipo penal que
contemple, como conducta delictiva, las relaciones sexuales de acceso carnal u de otro tipo,
consentidas, entre personas mayores de quince afios y menores de dieciocho, excepto cuando el
agente tenga respecto de la victima la condicién de ascendiente, tio, tia, hermano o hermana
consanguineos o afines, tutor o guardador (articulo 159 del Cédigo Penal), situaciéon que no
corresponde a los hechos por los cuales se pide la extradicion. Tampoco estamos en presencia del
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delito de relaciones sexuales remuneradas con personas menores de edad (art. 160 del Cédigo
Penal), porque en este ilicito se requiere que se pague o se prometa un pago o ventaja econémica
o0 de otra naturaleza para que el menor realice actos sexuales o eréticos. Es cierto que en los
hechos se sefiala que el sefor Timoty entregaba sumas de dinero a la joven denunciante, pero en
forma alguna se indica que ello fuere en pago de los favores sexuales. Debe entenderse que se
trataba de simples regalos, es decir, disposiciones patrimoniales del requerido, sin que se acuse
que ello era para que la menor aceptase relacionarse sexualmente con él. El representante del
Estado requirente sefiald que en este caso medid violencia porque Arcaris le gritd a la victima
porque falté a una cita y ademas le dijo que se alguien se enteraba ambos saldrian perjudicados
(folio 127). Es claro que esto no constituye la violencia o intimidacion que exige el articulo 156 del
Cddigo Penal. Lo anterior por cuanto ya los hechos se habian ejecutado. Ademas de que no existia
una amenaza en esa manifestacion. La afirmacion era cierta tomando en cuenta la legislacion de
los Estados Unidos de América, pero no la costarricense. Es importante recalcar que no obstante
que el tratado de extradicion permite la extradicion simplificada, ello no releva al juzgador de
examinar algunos requisitos minimos, como la existencia de principios fundamentales como el de
doble incriminacién. Al faltar uno de los elementos fundamentales para conceder la extradicion
debe acogerse el motivo tercero del recurso de apelacion y revocar la resolucion impugnada,
declarando sin lugar la solicitud de extradicion."
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ADVERTENCIA: El Centro de Informacién Juridica en Linea (CIJUL en Linea) estad inscrito en la
Universidad de Costa Rica como un proyecto de accion social, cuya actividad es de extension docente y en
esta linea de trabajo responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion
que son recopilaciones de informacion jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograficas se
encuentran al final de cada documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no
necesariamente reflejan el pensamiento del Centro. CIJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos
segun el articulo 9 inciso 2 del Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo
70 de la Ley N° 6683 (Ley de Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes,
decretos y demas actos publicos de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a
los servicios que brinda el CIJUL en Linea, el usuario(a) declara expresamente que conoce y acepta las
restricciones existentes sobre el uso de las obras ofrecidas por el CIJUL en Linea, para lo cual se
compromete a citar el nombre del autor, el titulo de la obra y la fuente original y la digital completa, en caso

de utilizar el material indicado.
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