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1 DOCCTRI NA

CONCEPTO DE ABUSOS DESHONESTOS
[ SANCHEZ DELGADO Dani el ]!

El delito de abusos deshonestos consiste en |os acercamentos o
contactos corporales de significacién sexual con la victiml, sin
gue se de l|la penetracion2 Este requisito es el que permite la
com si 6n del delito por honbre o nmujer3. Se trata de un delito de
propia nmano, al igual que la violacién. Se requiere "contacto",
sin inportar si se trata de la victima y el ofensor, pues se
admte el caso de obligar a la victima a realizar actos sobre un
tercero4. La sinple exhibicion inpudica no es calificada conp
abusos sino conb corrupci 6n5. Tanbién existen otra serie de
requi sitos que verenos adel ante.”

[ GONZALEZ CABEZAS Di nia y GONZALEZ GUZMAN Roy] 2

“Existen diversas definiciones en |a doctrinadelo que debe
concebirse conb abusos deshonestos, sin enbargo consideranps que
la mas acertada y que encierra |la nmayor parte de |os el enentos que
conponen este delito es la que nos da Fontan Bal estera y nos dice
gue la acci6n de abusar deshonestanente “ consiste en ejecutar con
otra persona actos inpudicos, que no inporten el coito u otro acto
de penetracién de los que configuran la violacién ...., quedan
conprendi dos tanto | os que hace que éste ejecute sobre su cuerpo o
sobre el de un tercero”

POSI Cl ONES DOCTRI NALES SOBRE EL Tl PO DE ABUSOS DESHONESTOS
[ SANCHEZ DELGADO Dani el ]°
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“Exi sten dos posiciones en doctrina sobre el jlito de abusos
deshonestos. La prinera, apoya por Mnzini y Mggiore sefiala que
el caracter libidinoso del acto es esencial para |la configuracién
del delito. Es decir, aunque objetivanente el acto denote un
significado sexual indecoroso para la victim, debe probarse el
aninmo o intencién libidinosa del autor para que haya delito. Esta
tesis | a denoni narenos, "tesis del anino del autor"

Por otro Jlado, existe otra posicién nmayoritaria, que aqui
denom nanps "tesis del bien juridico"seguida por Creus y Nifez.
Di spone que, teniendo en cuenta el bien juridico tutelado, todo
acto que objetivanmente dafie el pudor o libertad sexual de Ila
victima es constitutivo de abusos deshonestos (salvo el caso de |la
viol aci 6n estupro u otro delito sexual). De manera que |os sinples
tocam entos sorpresivos en la calle, constituyen delito. Indican
éstos autores que el acto objetivanente puede tener varias
significaciones (beso, abrazo, caricia), pero si el autor le dio
una connotaci6n libidinosa tanbién existe delito. Conb |lo
mani fi esta especificanente Creus:

"cuando el acto es en si objetivanente inpudico, constituira abuso
deshonesto, aunque el autor hubiese agregado mras distintas de
las del wultraje sexual. Pero cuando objetivamente el acto es
sexual -mente indiferente o puede resultar equivoca su referencia a
esa esfera de l|la perso-nalidad, seréa el contenido sexual que
subj etivanmente el agente le otorgue o que |o convierte en abuso
deshonest o".

Esta posici 6n hecha mano del elemento subjetivo Unicanente cuando
el elenento objetivo (los hechos), no es |o suficientenente claro
para condenar por el delito. Aunque l|los riesgos de dejar el
analisis unicanente en el elenmento subjetivo son varios22, el
estudio del delito de abusos deshonestos debe concentrarse en un
equilibrio entre elenmento subjetivo y objetivo. Esta es Ila
posicién de Fontan Balestra |lanada por nosotros "tesis
ecl éctica".
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Indica el penalista argentino que el "el puro objetivisnp
conduciria a tener por acciones tipicas de abuso deshonesto actos

que a todas luces no |o son, no obstante su innegable
significaci 6n objetiva, verbigracia el tacto vaginal o rectal

realizado por un médico"23. Explica que debe de existir un
equilibrio de acuerdo con las circunstancias de |os dos aspectos
(objetivos y subjetivos), y afirma taxativanente que el acto sin
entidad inpudica objetiva es atipico. Contraria —en este sentido—
a la tesis del bien juridico que acepta la tipicidad solo con el

el emento subjetivo.”

DE LOS SUJETOS DEL DELI TO
[ BEFELER SCHARF Dani el ] *

El sujeto activo conp el pasivo en el delito de abuso deshonesto
puede ser cualquier persona honbre o nujer, conpr endi endo
cual qui er actividad heterosexual y honosexual

Comp dice CARRARA: "EI derecho de que todo honmbre tiene a que se
respete su pudicia debe ser protegido contra la violencia ajena,
cual qui era que sea el sexo del violentador™

El sujeto pasivo debe ser una persona fisica y con vida quedando
excluidos | os actos de necrofilia y bestialidad.

No es relevante que el sujeto pasivo tenga conciencia o no de la
natural eza del acto obsceno que se |le obliga a sufrir o sea que
entienda el significado sexual del msnb- Supuesto que se da sobre
todo con I|los nifilos e incapaces nentales. Tanpoco se debe
considerar si el sujeto pasivo ha tenido experiencias sexual es con
ant eri ori dad.

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



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

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

EL BI EN JURI DI CO TUTELADO
[ BEFELER SCHARF Dani el |°

En el caso del ti po de abusos deshonestos (cono tipo sexual que
es) el bien juridico protegido es la "libertad sexual"
Comp se dijo | a “libertad sexual " es parte de | a

libertad irsonal o individual

La protecciéon a la libertad tiene origen constitucional; Ila
constitucion protege a la libertad individual o personal (articulo
20 de la constitucion politica de Costa Rica)

La libertad es |la facultad que tienen |as personas de hacer o no
hacer algo, mentras no violen | os derechos de | os denas,

"La libertad sexual" es el derecho que tiene toda persona de
di sponer de su propio cuerpo y de no ser obligado a poner su
cuerpo a disposicion de otra persona, contra su vol unt ad.

Para BARRERA DOM NGUEZ |la libertad sexual es el derecho de la
persona para di sponer de su cuerpo en materia erdética conmp a bien
tenga y consecuentenente para abstenerse de cunplir relaciones
sexual es"

2 NORVATI VA

CcODI GO PENAL®

Per dén Judi ci al .

ARTI CULO 93. -
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Tanbi én extingue |a pena, el perdén que en sentencia podran
otorgar los jueces al condenado, previo inforne que rinda el
Instituto de Crimnologia sobre su personalidad, en |os siguientes
casos:

7) Al autor de un delito de rapto, estupro o abusos deshonestos si
| a persona ofendida o sus representantes | egal es conjuntanmente con
aquél lo soliciten. El Juez no podra otorgar el perdon si el
Patronato Nacional de la Infancia se opone cuando |a persona
of endi da fuere nenor de edad;

Abusos sexual es contra personas nmenores de edad e incapaces

ARTI CULO 161. -

Quien de manera abusiva realice actos con fines sexuales contra
una persona nenor de edad o incapaz o la obligue a realizarlos al
agente, a si misma 0 a otra persona, sienpre que no constituya
delito de violacién, serd sancionado con pena de prisién de tres a
ocho afos.

La pena sera de cuatro a diez afios de prisidon en |os siguientes
casos:

1) Cuando | a persona of endi da sea nmenor de doce afos.

2) Cuando el autor se aproveche de la vulnerabilidad de |a persona
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ofendida o esta se encuentre incapacitada para resistir o se
utilice violencia corporal o intinmndacion.

3) Cuando el autor sea ascendiente, descendiente, hermano por
consanguinidad o afinidad, padrastro o nmdrastra, cényuge o
persona que se halle ligado en relaci6n analoga de convivencia,
tutor o encargado de I|la educacion, guarda o custodia de la
victima.

4) Cuando el autor se preval ece de su relaci 6n de confianza con |la
victima o su famlia, nmedie o no rel aci 6n de parentesco.

(Asi reformado por el articulo 1° de la ley No.7899 de 03/08/1999,
nodi fi caci 6n que fue anul ada parcial nente por |la sentencia 9453 de
las 14:41 horas del 25/10/2000 de la Sala Constitucional vy
posteri ornente refornmado por Ley N° 8002 del 8 de junio del 2000.
A su vez, el voto 10140 de las 14:31 horas del 10/10/2001 de la
Sal a Constitucional anulé parcialnmente |a sentencia nunero 9453 de
las 14:41 horas del 25/10/2000, en cuanto se refiere al articulo
161 del Cdbdigo Penal refornmado por Ley nanmero 7899 del 03/08/1999)

Abusos sexual es contra personas nmayores de edad

Articul o 162. -

Abusos sexual es contra personas mayores de edad. Si |os abusos
descritos en el articulo anterior se conmeten contra una persona
mayor de edad, *(la pena sera de dos a cuatro afios) de prisidn.

*(La pena serd de tres a seis afios) de prisién en |os siguientes
casos:
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1) Cuando el autor se aproveche de la vulnerabilidad de |a persona
ofendida o esta se encuentre incapacitada para resistir o se
utilice violencia corporal o intimdacién.

2) Cuando el autor sea ascendiente, descendiente, hermano por
consanguinidad o afinidad, padrastro o nmdrastra, cényuge o
persona que se halle ligado en relaci6n analaga de convivencia,
tutor o encargado de I|la educacio6n, guarda o custodia de la
victima.

3) Cuando el autor se preval ece de su relaci6n de confianza con |la
victima o su famlia, nmedie o no rel aci 6n de parentesco.

(Asi reformado por el articulo 1° de las |leyes No.7899 del 3 de
agosto de 1999 y N° 8002 del 8 de junio del 2000.)

*(La Sala Constitucional nediante resolucion N 6304-00 de |as
15:56 horas del 19/07/2000, dispuso anular de |os parrafos prinero
y segundo de este articulo las frases destacadas entre
paréntesis.)

3 JURI SPRUDENCI A

ABUSCS DESHONESTCOS CALI FI CADOS CONCEPTO Y ELEMENTOS CONFI GURATI VOS
DEL Tl PO PENAL

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA ]’

“ 1l. [...]. Por ultinb, en lo concerniente a la indebida
aplicacién de la ley sustantiva, debe reconocerse que el a-quo

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



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

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

establ eci 6 que Carlos Enrique - prevaliéndose de su condicién de
padre de C.D,. - quien a la sazén contaba con 9 6 10 afios de edad
y padecia un retardo nental noderado y en un nonmento en que no se
encontraba su nadre, lo obligb a desvestirse y lo conpeli6 a
acariciarle su cuerpo y 6rganos genitales, logrando |a ereccio6n de
su pene (folio 89). El sentenciador calificdé esos hechos conp
constitutivos del delito de abusos deshonestos calificados
(articulo 161, en relacion con el 157 del Cbodigo sustantivo). Esa
adecuaci 6n normativa es la correcta, porque se obligdé (nediante
anenazas a terceros) a una persona nenor de 12 afios de edad, a
reali zar actos sexuales (desvestirse y acariciar |la zona genita
de su progenitor). No Ilevan razéon, ni el accionante, ni su
defensora (folios 191 a 192), cuando gestionan |a absol uci 6n por
atipicidad, pues el acto sexual realizado en el cuerpo del propio
sujeto activo, si puede integrarse el delito nmencionado. Para
esclarecer |a cuestion, debe recordarse que esta Sala nediante
sentencia nunero V-50-F-94, de 14:35 horas del 16 de marzo de

1.994, estableci6 que: “... abusar deshonestanente es aprovecharse
mal , excesiva, injusta, inpropia o indebidanmente del cuerpo de una
persona, haciéndolo objeto de trato sensual, inpuadico, obsceno,

concupi scente o lascivo -desde un punto de vista objetivo (basta
con que el acto sea objetivanente inpuadico, conforne al pudor o
reserva sexual aceptada conmo norma social por |a generalidad de
| as personas en una cultura dada, siendo irrelevante que haya o no
excitaci 6n o satisfacci én sexual por parte del autor o que la
victima tenga o no conciencia de lo que el hecho significa)-
contra su voluntad expresa o presunta, valiéndose para ello de
violencia corporal sobre la victima (cuando ésta es capaz de
oponer resistencia seria, persistente, real o efectiva, sin que se
requiera la resistencia heroica) o de intimdacién (todo acto de
violencia noral idéneo para producir tenor en el anino del sujeto
pasivo, en forma tal que se encuentre obligado a soportar o
ejecutar la accién que el agente propone), o de relaciones de
aut ori dad, confianza o superioridad derivadas de cual quier
situacion, o de |a poca edad, inexperiencia, ignorancia o
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i nadvertencia de la victima o de su incapacidad fisica o nental
para resistir. El autor, conp se dijo anteriornmente, usa el
cuerpo de la victim cuando ésta reci be sobre si el acto del misnp
autor, o cuando ella actla, por obra del agente, sobre su propio
cuerpo, o sobre el del autor o el de un tercero...”. "

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A ]®

“ Il- Por las razones que se dirdn los reclanbps son procedentes:
Es reiterada ya la jurisprudencia de esta Sala en relacion con |as
reglas de valoracién probatoria que deben traerse a colacion
cuando se trata de analizar |as declaraciones de |os nenores -
ni Aios, nifas, adolescentes- victims de abuso sexual, pero
especialmente de los nmenores de edad. Estos no tienen la
preparaci 6n suficiente, ni fisica, ni enpbcional para vivir una
situaci 6n o experiencia de abuso sexual, esto es, una conducta
sexual i zada abusiva, nenos aun cuando proviene del circulo de
personas allegadas que, en la vida cotidiana, se esperaria que
provean protecci6n, apoyo y soporte. Son nuchisinos |os estudios
de esta grave problematica que se han desarrollado y han aportado
conocimentos 'y experiencias para conprender, segun estas
especi al es circunstanci as, los relatos, la conducta vy el
conportamento de |los nenores de edad en el entorno previo,
concomtante y posterior a aquél en que el abuso se descubre o en
el cual la propia victima lo ha verbalizado. Y todas estas
variables Ilaman indiscutiblenmente a poner atencién a estos
aportes, a estas nuevas y especiales reglas de la experiencia y |la
psicol ogia que son las herramentas a utilizarse para valorar una
declaracion de wun nmenor de edad victima de abuso sexual

intrafamliar o no y que por supuesto, por |as especiales
caracteristicas de la “poblacién” a |la que pertenece el testigo-
victima, difieren, por especialidad y porque -es un hecho-
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demandan una actitud distinta y wuna especial sensibilidad al
juzgador que ponderard el nmérito de la declaracién, difieren por
ello, de la actitud y valoracion que debe tenerse frente a la
decl araci 6n de un adulto, que requiere, por sus caracteristicas,
de otros paranetros. A |lo dicho debe afiadirse que, general nmente,
estos episodios de abuso sexual infantil se aconpafian de otra
probl emati ca no nmenos conpleja, cono es la violencia intrafamliar
y las relaciones que de ella se derivan, con |as variables propias
gue |laman a entender y conprender -desde |os nunerosos estudios
gue existen al respecto- |la conducta del agresor o agresores y el
conportamento de la o las victims de este entorno. Es decir, se
trata de un evento violento por su propia natural eza, de nanera
gue esto, unido a l|las experiencias que envuelven al o la nenor
victima y lo ubican en un escenario conplejo, no puede pasar
desaperci bido e ignorado por |os Juzgadores al valorar este tipo
de hechos. No puede desvincularse su analisis de la variable de
violencia, en sus miltiples manifestaciones y, por ende, de |as
conpl i cadas consecuenci as que apareja para todos |os invol ucrados,
sin dejar de lado l|a vulnerabilidad propia de |os nenores,
sonetidos a la autoridad, el cuidado y el trato (o maltrato) de
| os adultos, que es una perspectiva que nuy cominnente se deja de
| ado. Asi, se ha dicho que “ El ocultamento y la indiferencia con
gue |la sociedad responde ante nanifestaciones especificas de
violencia contra nifios y nifias ponen en evidencia: |a concepcidn
m sma que se tiene de ella y el lugar que ocupa |la mnoria de edad
en |la estructura relacional. Y es que nuestras sociedades no
reconocen a nifios y a nifas pues —cono dice Francoise Dolto- ‘Ilos
adultos tienen medo de liberar ciertas fuerzas, ciertas energias
gue | os pequefios evidencian y que ponen en cuestién su autoridad,
sus conquistas y sus privilegios. Ellos proyectan sobre |os niifos
sus deseos contrariados, su malestar y |es inponen sus nodelos’ a
través del ejercicio abusivo de su poder " Treguear L. Teresa.
Abuso infantil: al gunos aspectos conceptuales . San José
Fundaci 6n PROCAL y PANIAMOR, Costa Rica. 2001. p. 6. Tener
presentes l|las caracteristicas de los nenores y las relaciones
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soci al es que se establecen a propésito y en torno a ellos, junto a
| a existencia de contextos particulares de violencia, de privacién
econdm ca, social, cultural, etc., es necesario para poder
di mensi onar | os hechos adenas de ser el priner paso para abordar
el relato de un nenor de edad del que se dice victima de abuso
sexual . Este se define, en general comp “ la inposicién a un nifio
o nifla con base en wuna relacién de poder, de wuna actividad
sexual i zada que propicia su victimzacion y en la que el ofensor
obtiene wuna gratificacion. Esta inposicioén puede ejercerse por

medio de I|la fuerza fisica, el chant aj e, la anenaza, | a
intimdacion, el engafo, la utilizacién de la confianza y el
afecto o cualquier otra forma de presion " ibid, p. 8.

Evi dentenmente, esta definicion es nmucho mas anplia y conprensiva
del tema del abuso sexual que aquélla del tipo penal, pues surge
desde las inplicaciones para el nenor de esta conducta abusiva y
segun la relacion que nedia entre éste y su agresor. Estéa
definido, por |o demas, todo un conplejo proceso que sucede en e

menor victima de una situacion de abuso, |lamado “ sindrone de
adaptaci 6n o aconodacién " cuyas caracteristicas deben ser
conocidas por |os Juzgadores y |os operadores del derecho en
general, para que la forma en que se valora el testinonio de un
menor sea conpleta y que tienen que ver, entre otras cosas, con el
secreto al que el ofensor remte |a experiencia, al sentimento de
impotencia del nifo ante |o que sucede, I|a sensacion de
“atropam ento” y l|la blusqueda de necanisnos para adaptarse, |a
revel aci 6n del hecho tardia y conflictiva y la retractaci én cono
respuesta de defensa, entre otros factores inportantes (para un
mayor desarrollo de las caracteristicas de este sindrone y en

general del abuso sexual infantil, consultese Fundaci 6n PAN AMOR
Violencia y abuso contra personas nenores de edad. Manual de
cont eni dos. San José, Raymundo Brenes Rosales y Mlena Gillo

editores, 2. edicio6n, 1998. pp. 68 y ss.) Esto no quiere decir
gue exista una regla preestablecida que diga que |os nenores no
menten o no son mani pul ados. Significa, antes bien, entender que
| as reacciones de |los nenores ante el abuso, su descubrimento y
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sobre todo, frente a la necesidad de contar y narrar a personas
desconocidas y dentro de un proceso penal, pueden ser nuy vari adas
e incluyen estos referentes propios de la situaci6n de abuso
vividas que, si no se tienen en cuenta, pueden |levar a considerar
contradictorio o incluso inconsistente un relato que sinplenente
evidencia el conflicto interno del nmenor y la afectaci én sufrida
por |os eventos. Esta Sala al respecto, ha sefalado:“ [.] Ias
di stintas reacciones que se manifiestan en un nmenor, posteriores a
un abuso sexual, han sido estudio constante y profundo por parte
de la psicologia, la psiquiatria y otras disciplinas, tales conp
el trabajo social y diferentes ramas que estudi an especificanente
el abuso sexual de nenores. Dichas fases se han denom nado en
conjunto: “Sindrome de Adaptaci 6n o Aconbdaci 6n al abuso sexual” vy
entre ellas, efectivanmente se encuentra wuna prinera fase de
secreto, en la que se manifiestan sentimentos de vergienza, dolor
o medo, que inposibilitan al nenor revelar el suceso (ver en este
sentido, resoluciones de esta Sala, # 335-03, de las 10:10 horas
del 16 de mayo de 2003; # 330-04, de 9:45 horas del 2 de abril y #
1168-04, de 9:40 horas del 1 de octubre, anmbas de 2004 y # 0012-
05, de 9:45 horas del 21 de enero de 2005, entre otras. Sobre el
Sindrone de Adaptacion, ver Gonzalez Pinto, Jorge Alberto.
Abordaje de ofendidos en situaciones de violencia intrafamliar

abuso sexual y nenores involucrados en procesos famliares . San
José, UNICEF, 2001). Por ello, no es de extrafar que el menor
aceptara recibir la comuni 6n de manos del inputado, o bien, que se
presentara después de los acontecimentos al Centro Pastoral,
circunstancias que en nada pueden considerarse conb signo de
nmendaci dad dentro de su testinobnio, sino que se tratdé de una
mani f estaci 6n normal que encuentra respaldo en diversos estudios
acerca de la forma de reaccionar de |os nenores de edad, que han
sido victinmas de abuso sexual[.] ” precedente 1242-05 de las 17:30
del 26 de octubre de 2005. En cuanto a las reglas de la
experiencia y la psicologia en materia de abuso sexual infantil

se ha estimdo que: “[...] Estas consideraciones encuentran
respaldo en las reglas de |la experiencia y |la psicologia, pues es
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de conocimento conun, ante |os nunerosos estudios que |la realidad
del abuso sexual en perjuicio de nenores ha permtido descubrir,
que efectivanente los nenores de edad no estén preparados ni
fisica, ni enocional nente para conductas sexualizadas, en especi al
por parte de adultos y conop en razén de su inmadurez pueden
percibir en forma distorsionada tanto el alcance conb |a
natural eza de |as conductas especificas desarrolladas por |os
agresores, conb tanbién que es claro que tales experiencias
resultan traumaticas, al punto que |os nenores no nantienen
general mente los msnos detalles en los distintos relatos. Por
ell o, pueden ir revelando aspectos poco a poco, conb omtiendo
informaci 6n a través de las diferentes evocaci ones que hagan de |o
sucedi do, todo conp parte de un proceso de adaptaci 6n enocional vy
de sobrevivencia, sin que estos elenentos puedan identificarse
necesari anent e cono i ndi cador es de nmendaci dad. Esto es
especi al nrente relevante cuando se trata de una conducta de abuso
reiterada y prolongada en el tienpo, porque |la carga enocional que
tal es conductas abusivas en si representan, unidas al vinculo que
pueda existir entre el nenor y su victimario, conop del anbiente
gqgue le rodea y de las condiciones msms que el autor aprovecha
para actuar, junto a la inmadurez de la victima, todo ello puede
provocar que |as narraciones de |os hechos no sean precisas, O
bi en que por ejenplo, se generalicen |os patrones de abuso, cono
gue de pronto se revelen detalles novedosos y todas estas
variabl es deben ser anal i zadas considerando |a situacion
especifica del nenor y su condicion de vulnerabilidad en esta
materia y no pueden ser utilizadas en forma aislada para
descalificar al nenor, porque eso

sencil |l amente es desconocer |a realidad que hay detras del abuso
sexual infantil. Por supuesto que eso no anticipa el valor que |os
jueces, gracias a la innediacion y a l|la ponderaci 6n de todo el
material de prueba, puedan conceder a l|a declaraci én del nenor,
pero o que si es claro es que esa val oraci 6n debe tomar en cuenta
la especifica realidad del abuso sexual que tiene |os elenentos
apunt ados[.]” 556-04 de las 10:40 horas del 21 de mayo de 2004
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( en el msn sentido, consultense ademés | os precedentes #626-03,
de 10:05 horas del 31 de julio de 2003 y # 2004- 01168, de 9:40
horas d el 1 de octubre de 2004). I1l1- En el caso concreto y al
arri bar a sus concl usiones, el Tri bunal estindb que Ila
circunstancia de que la nenor no pudiera describir *“exactanente”
en debate, la parte de su cuerpo que supuestanente el acusado |e
tocd era un factor de inconsistencia que |os hacia dudar, porque
ante el psicélogo forense si pudo hacerlo. Se echa de nenos el
andlisis y consideraci 6n de todos |los referentes antes sefial ados,
a fin de estimar conb conpleto y por ende valido, este
razonam ento. Nada se dice del contexto en que |os hechos se
produj eron, las relaciones que nediaban entre agresor y victim y

sin anticipar sobre el mérito de la inputacion, la falta de
profundi zaci 6n en estos y otros aspectos propios de |os eventos
que se conocen, tornan infundada la conclusion que Illeva a

considerar dubitativo el relato porque la nenor en debate no
detallara en especifico el lugar en que fue presuntanente tocada
por su agresor. El contexto del debate y las distintas fases del
proceso tanpoco fueron variables que |os Juzgadores consideraran
para |legar a esa conclusion, porque tal y conmo ellos msnps |o

mani fi estan en la sentencia, la nenor “ no queria ” sefialar con
claridad esa parte de su cuerpo, |o que ameritaba un mayor
analisis, conp tanbién del resto de la prueba existente, |0 que
hace inconpleta la fundanentacion del fallo, en aspectos

esenciales para las pretensiones de la inmpugnante y por ello el
recl ano es atendi bl e. Debe enfatizarse, conb en forma reiterada ya
lo ha sefialado esta Sala, que no pueden equipararse a un
testinmonio las referencias que, para efecto de historia clinica y
en el contexto de una evaluaci 6n, rinden las victims u of endi dos
ante los distintos peritos —nedicos, psicdlogos, psiquiatras, por
ejenplo- que intervienen en la investigacién y realizando
peritajes de interés para el caso. De igual forma que Ias
referencias que al dicho de |as personas entrevistadas por Ila
policia, constan en los informes policiales, estos “datos” de |os
hechos expuestos por la nenor ante |os expertos, no pueden
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considerarse o valorarse conb un “testinoni o’ pues éste sOlo sera
-y nmuy especialnmente con las reglas que rigen en el nuevo esquenma
procesal - aquélla rendida en el debate y excepcionalnmente Ila
recibida con las reglas restringidas del anticipo jurisdicciona

de prueba. En cuanto al tema de |os nenores victims de abuso y
| os datos dados, por ejenplo al perito, que son, por todo lo
di cho, referencias y cuya entidad debe ser val orada de conform dad
no sélo con |as especiales caracteristicas de la victim, sino de
| os hechos que se conocen y | os demas aspectos supra sefal ados, se
ha dicho, en el precedente 556-04 antes citado: “ [.]JEn el caso
concreto, el defensor pretende descalificar a |la nifla porque en |la
entrevista ante |la psicéloga forense, fue mas explicita e incluso
narr6 hechos que en debate no repiti6. Esta circunstancia, de
conform dad con |o ya expuesto, no es suficiente para estimr que
la victinma mente, pues adenmas sucede que el defensor onite
precisar que en dicho relato |la nenor expone exactanente otros
episodios que reiteré6 en la audiencia y que son base de la
responsabilidad penal que el fallo establece, es decir, es cierto
que |la nmenor declardé nas anplianmente ante la perito, pero tanbién
lo es que en debate repitid esencialnmente |los msnbs aspectos y
nunca se desdijo respecto de que el inputado realizara |as
conductas abusivas de indole sexual en su perjuicio, sienpre
mantuvo incélume |a identidad del agresor, el sitio de las
agresiones y |la oportunidad que aprovechaba el acusado para ell as,
conp el patron conun del abuso: sienpre |la tocaba con |as manos en
sus genitales y en sus pechos y tanbién que |le regal aba dinero

Est os aspectos son especificanente consi derados por |os Juzgadores
(cfr. sentencia, folio 61 y ss.) y les permten afirmar Ila
credibilidad del relato de la nifa, porque ademds se ve reforzado
por otras probanzas, cono por ejenplo el canbio de conducta que
nostro para el periodo en que |os abusos se dan, su creciente
rebel dia, narradas por su nadre, asi conp el hecho, advertido por
su nmaestra y personal de la escuela a la que asistia, de que la
menor sienpre portaba mucho dinero cuando su nadre, l|la testigo
Fanny Del gado, apenas podia darle cien colones diarios, conp |lo
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narr6 ésta en la audiencia. Esta variable del dinero viene a
reforzar |la versién de la victima, quien narré que era
“conpensada” por su abusador regal andole dinero y articulos que
expendia en el negocio y contribuye a valorar |a distorsion que
todos estos eventos pudieron generar a nivel enocional en ella vy
asi 1o razonan |os Juzgadores, sin que los elenentos del relato
gue la nmenor hizo ante la psicologa forense y que extrafia |a
defensa contri buyan a deslegitimr estas conclusiones pues de ese
msno relato se extraen, por el contrario, todos |os el ementos que
sustentan el fallo en los dos hechos que tienen por denpstrados y
gue la nifa tanbién narré en esa oportunidad. Asi |as cosas, el
reclano carece de sustento y se inmpone su rechazo[.] ”. Por todo
| o expuesto, es claro que no pueden col ocarse al msno nivel de un
testinmonio las referencias que la nmenor dio al perito porque no
son testinonios, ni puede confrontarse en debate a un nmenor sobre
“l o declarado” al perito, porque ni es funcion del perito recibir
“decl araciones testinoniales” a |los nenores, ni o que éstos digan
pueden ser consideradas declaraciones o0 testinobnios, sino Ila
referencia necesaria, la historia clinica indispensable sobre |a
gue debe basarse el estudio pericial y la que servirda de base para
| as concl usi ones que se obtengan, que son |a prueba a valorar. Sin
enbargo, estos datos que alli se dieron, junto al resultado de la
pericia y aunado a todas |as variables antes sefial adas que obligan
a |l os Juzgadores a ser sumanente cui dadosos, utilizando |as reglas
especi al es que se inponen al valorar |a declaraci 6n de |os nenores

qgue han sido victinas de abuso sexual, tal cual ha sido
extensanmente considerado en esta sentencia, pueden y deben ser
ponderados para contextualizar |os hechos , conp elenentos que

Ileven a entender y conprender el conportamento del nenor a |lo
|argo del proceso, el camno que ha recorrido y el posible
escenario de revictinmzaci 6n que ha pasado, conp elenentos para
conplenentar la valoracion que de |lo narrado en la audiencia
corresponda realizar. Por ello es reiterada |la posicidén de esta
Sala en cuanto a que, conb ya se indicé “ [.] En materia de
delitos sexuales y especialnente en perjuicio de nenores de edad,
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es wusual que los nifios no relaten en forma idéntica |os
acont eci m entos, pues precisanente por |a natural eza de éstos, se
generan en el nmenor una serie de inpactos enocionales y de
procesos de adaptacién que los Ilevan a recordar en form
epi sédica ciertos aspectos, a omtir otros, o a recordar el enentos
gue antes no tenian presentes, evolucién que depende en nucho de
| as reacciones que el nenor observe en su entorno y del apoyo que
tenga al enfrentar no solo los hechos, sino la realidad del
proceso msno, conop tanbi én de su propia estructura enocional, su
madurez y su condicién. Estas variables deben tonmarse en cuenta
cuando en forma infundada se pretenda vislunbrar contradicciones y
om siones en la informaci 6n que un nmenor pudo dar a lo largo del
proceso, pues podrian explicarlas razonablenente, si no hay otros

i ndi cadores que seflalen lo contrario[.] 7 precedente 820-04, de
las 9:56 horas del 9 de julio de 2004. De igual forna es
necesari o recal car gue las conductas constitutivas de abuso

sexual deben valorarse en su contexto, por las inplicaciones
sociales y culturales tanto del hecho concreto conp del anmbito en
gue se producen y ello Ileva a ponderar desde |as condiciones
propias de la victima, su edad, la relaci6n con su agresor, el
anbi ente que roded la situaci 6n que se estima abusiva, el tipo de
acercamento, la zona del cuerpo tocada, rozada o de algun nodo
viol entada, asi cono |la conducta y posicién del agresor, todo ello
a fin de calificar la conducta cono constitutiva de abuso sexual

Se ha considerado que en el delito de abuso deshonesto: “ [.] la
accion recae directa y necesarianmente sobre |a humanidad o
corporeidad fisica de la victina y en todos |os casos de contacto
fisico, debera constatarse que éste objetivanente inporte un
sentido sexual evidente que conoce y quiere el sujeto activo,
guien con su conducta logra instrunentalizar el cuerpo de Ila
victima para abusar de él, accionando deshonestanente sobre el
of endi do (tocandol o, besandol o, | am éndol o, etcétera) o recibiendo
sobre su propio cuerpo -o el de un tercero- la accion de aquel, o
induciendo a la victima a actuar deshonestanmente sobre si misnma.
El abuso deshonesto tanbién puede tratarse de acciones que no
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importen un contacto sexual objetivo respecto de otros sentidos
diferentes al tacto, comb el de la vista, caso en el cual Ila
conducta del agente provoca que el cuerpo de la victim devenga en
nmero objeto de contenplaci én (por ejenplo, obligar a la victima a

tocarse inpudicanente o a desnudarse, levantarle Ila falda,
etcétera). La conmisién de este delito no incluye —-aunque puede
suceder — | a posi bi | i dad de event ual es al t eraci ones o]

nodi fi caciones psiquicas que incidan en los sentimentos e
instintos sexuales de la victima a raiz del hecho, pero que no

son consecuenci as queridas ni previstas y aceptadas conp posibles
por el autor. Ademas de exami narse el objeto sobre el cual recae
directamente | a acci 6n, deben verificarse |las caracteristicas que,

segun el tipo penal, debera tener aquella. En [|os abusos
deshonestos |la accién, deberd ser simultaneanente “abusiva” vy
“deshonesta”, que son elenentos normativo-culturales. Abusar
deshonestanmente —e n el contexto del tipo penal y el bien juridico
tutel ado— es aprovecharse nal, excesiva, injusta, inpropia o
i ndebi danente del cuerpo de una persona, haciéndolo objeto de
trato sensual, inpudico, obsceno, concupiscente o |ascivo (desde

un punto de vista objetivo, pues basta con que el acto sea
objetivanente inpudico, <conforme al pudor o reserva sexua
aceptada conpb norma social por la generalidad de |as personas en
una cultura dada, siendo irrelevante que haya o no excitacién o
satisfacci 6n sexual por parte del autor o que la victim tenga o
no conciencia de |lo que el hecho significa) contra su vol untad
expresa o0 presunta, valiéndose para ello de violencia corpora
sobre la victima (cuando ésta es incapaz de oponer resistencia
seria, persistente, real o efectiva, sin que se requiera |a
resistencia heroica) o de intimdacion (todo acto de violencia
noral idéneo para producir temor en el &nino del sujeto pasivo, en
forma tal que se encuentre obligado a soportar o ejecutar |a
accion que el agente inpone), o de relaciones de autoridad,
confianza, o superioridad derivadas de cual quier situacion, o de
|a poca edad, inexperiencia, ignorancia o inadvertencia de la
victima o de su incapacidad fisica o mental para resistir. E
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autor, conb se dijo anteriornente, usa el cuerpo de la victim
cuando ésta recibe sobre si el acto del autor, o cuando ella actula
—por obra del agente- sobre su propio cuerpo, o sobre el del autor
o el de un tercero [.] ”. 244-04 de las 9:25 horas del 19 de
marzo de 2004. Estos conceptos ya habian sido expuestos vy
prof undi zados desde el precedente # 329-95 de 15:40 horas del 8 de
junio de 1995. Asi las cosas, si bien |la acusaci 6n no expresa que
| a conducta que se atribuye al acusado tuviera un fin |ibidinoso,
si contiene |os el enentos necesarios para establecer que el agente
se aprovechdé de nonmentos en que |la nenor se quedaba a solas con
él, para introducir su nmano en el calzén y tocarle sus gl uteos

acto con claro contenido sexual y de connotaci ones abusivas, por
lo que errd el Tribunal al estimar que, de acreditarse tales
eventos, no podria aplicar el tipo penal que se acus6, por todo lo
expuesto. Asi |las cosas, |os reclanps deben acogerse. Se anul an el
fallo, asi conp el debate que le precedié y se dispone el reenvio
para | a realizaci 6n de un nuevo juicio conb corresponde. "

ELEMENTOS DEL TI PO EN RELACI ON CON LA | NCAPACI DAD DE RESI STI R
[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A ]°

" 11.- Unico motivo por el fondo y cuarto notivo por la fornmm

erronea aplicacion del articulo 161 del Codigo Penal en relacion
con el 156 iusidem por falta de tipicidad objetiva de |a conducta
tenida por probada en relacion con los dos delitos de abusos
deshonestos conetidos en perjuicio de S. A J.. El defensor publico
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alega la atipicidad de |os hechos, pues en relacién con el priner
delito de abusos deshonestos, “ no explica el juzgador si esa tonm
de brazos de Sosa Quirds a J.A es el nedio de violencia ejecutado
por el prinmero para vencer |la resistencia activa de |la segunda, y
propi nar el beso constitutivo del abuso deshonesto, sea si hay
relaci6n de causalidad directa entre la toma de brazos y Ila
com si 6n del abuso; o si bien, constituye esta toma de brazos por
el contrario, wuna accion carente de contenido violento, conp
podria ser una acci 6n de cortejo previa a |la accion del beso.- Por
lo anterior, y al no dotarse de contenido tal accioén, en
consecuencia al no existir sobre este hecho probado una
descripcion clara de violencia sobre la victinma, y al contar la
m sma para el nmonmento de | os hechos con trece afios de edad, y no
advertirse algun estado de enajenaci é6n nmental o incapacidad para
resistir; la conducta tenida probada por el ad-quo, sea el beso
que le propina Sosa Qiros a J. A, al no verse conplenentada con
las circunstancias descritas en el texto del articulo 156 del
Codi go Penal, donde y al nmargen de su reproche noral de |la accidn,
no se ajusta a las previsiones normativas del articulo 156 del
Codi go Penal, por que la accién reprochada, devendria en atipica
.-" [ sic ] (folio 446). Los reclanps deben rechazarse: Esta Sal a
ya se ha pronunciado respecto de la incapacidad para resistir en
este tipo de asuntos de indole sexual; asi, en |la sentencia nunero
344 de las 14:20 horas de abril de 2002 sefialé6 que se: “...
reprocha que |os juzgadores aplicaron indebidanente |os articul os
156 y 158 del Codigo Penal e irrespetaron |o dispuesto en el
articulo 160 del misnp texto. Considera que de |os hechos que el
a quo tuvo por denostrados no se obtiene, a partir de 1994, que |a
menor —qui en ya entonces superaba |os doce afios de edad- hubiese
sufrido intimdacién, ni ninguna otra de |as situaciones que prevé
el articulo 156. Afade que si bien el a quo, en el Considerando
1l del fallo, nmenciona que |la ofendida afrontaba un “sindrone de
invalidez aprendida”, a causa de la posicion de poder del
i mputado, tales supuestos no pueden catalogarse conb actos
intimdatorios, en los térmnos de la nornma de cita, sino que a lo
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sunp constituirian circunstancias que califican el tipo penal

agr avado. Las presuntas anenazas descritas en la sentencia no
eran idbneas (graves, reales, posibles y actuales) capaces de
influir en las decisiones de l|la nenor. Ademas, ella posee |a

capaci dad cognoscitiva y volitiva para conprender el caracter de
sus actos, por |lo que no se hallaba incapacitada para resistir.
Concluye |la defensa que en |la especie deben recalificarse |as
conductas al delito de estupro e inponer I|la pena mnim
correspondi ent e. El reparo no es atendible . Los juzgadores
tuvieron por denpstrado que el justiciable sonetié a la nenor
[...] a distintas y reiteradas agresiones sexuales desde que ella
tenia, aproximdanmente, seis afios de edad y hasta 1998, cuando
contaba con diecisiete afos. Para realizar 1os actos, que
consi stieron en abusos y repetidos accesos carnales, el acusado se
prevalio de su condicion de padrastro de la nenor, de la
convivencia famliar y de |las constantes anenazas y naltrato a | os
que recurria, al extreno de que |la esperaba en |las afueras de su
centro de estudios y le inpedia relacionarse con otras personas.
Tanbi én se denpstrdé que la victima no encontré apoyo de ninguna
indole en su mdre y, con base en la pericia psiquiatrica
evacuada, se determind que afronta un “sindrone de invalidez
aprendi da”, producto directo del trauma que le significdé el haber
sufrido ese tipo de agresiones desde tan corta edad, de |as que
i ncluso naci 6 una ni fia. En esta tesitura, estinma la Sala que |os
delitos ocurridos a partir de que |la agraviada cunmplié |os doce
aflos de edad, en nodo al guno pueden calificarse conb “estupro”,
pues este supone un consentimento |ibre para el acceso carnal

aunque propiciado por la inexperiencia sexual del sujeto pasivo

En |l a especie, |o que se observa —aun dej ando de | ado que segun |lo
hace ver el a-quo, si existieron anmenazas y actos constantes de
intimdacion que por si solos constituyen una de las fornmas
tipicas del delito de violacidén-, es que la nenor se hallaba
psi col 6gi canente incapacitada para resistir las acciones de

justiciable. Tal incapacidad no hace referencia exclusiva a |as
condi ciones intelectuales del sujeto pasivo -—conp parece
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entenderlo quien inpugna-, sino a todos aquellos factores -
nmental es, fisicos o psicol 6égicos- que inpidan a la victina ejercer
o mant ener una adecuada defensa de su |ibertad sexual, de |os que
se aprovecha el agente para |lograr su conetido. En el presente
caso, resulta claro que fue el propio justiciable quien creo6 tal
i ncapaci dad, desde la infancia de la ofendida, a través de sus
repeti das acciones; y que se prevalid de ella para continuarlas
durante | a adolescencia de [...] , conforne |Io describe el fallo.
Por | o demds, debe apuntarse que |a idoneidad de |as anenazas o de
la intimdacién para soneter |a voluntad del sujeto pasivo no
puede valorarse en forma abstracta, sino a partir del caso

concreto, considerando, en particular, los vinculos que unen al
agente con la victima (v. gr.: situaciones de poder), la
capaci dad de aquel de darles cunplimento o el tenor fundado del
sujeto pasivo de que puedan hacerse realidad, en |as
circunstancias propias del entorno vivencial. Por ello, la

calificaci6n de “inidbéneas” que |la defensa otorga a |as anenazas
constantes del justiciable contra la nenor, obedece a criterios
subjetivos y aprioristicos que no pueden ser conpartidos. Asi |as
cosas, se desestima el reclanb .” Este criterio respecto de la
i ncapacidad para resistir |lo mantiene esta Sala para este caso
concreto contra José Mguel Sosa Qirds. El inpugnante reclanma que
el Tribunal no explica céno se da esa incapacidad, sin enbargo; se
aprecia a partir del folio 429 l|la explicacion que extrafa el
defensor publico. Los juzgadores indican que la circunstancia
objetiva aplicable a este caso es |la regulada en el inciso 2° del

articulo 156 del Cbodigo Penal pues: “... S.AJ. se encontraba
incapacitada para resistir |as agresiones sexuales de que era
objeto por parte de SOSA QUROCS . " (folio 429 vuelto) y para

Ilegar a tal conclusidén analizan el testinmonio de Carol Garita
Li zano —-perito—, el dictanen pericial psicosocial clinico forense
nunero 14-2001 (folios 187 a 195) y las condiciones fisicas y
psicol 6gicas de la ofendida citada. Respecto de estas dultinas
nétese que los jueces de juicio consideran |la sordonudez y Ila
diferencia entre |la edad cronol 6gica —trece afios— y |la psicol 6gi ca
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—ocho o nueve afos—, y en concordancia con el criterio pericial
establ ecen que |a capacidad de reaccién de la nenor era ninim
(cfr. folio 430): “ Si tenenps en cuenta que la joven S A era
sordonuda | o que representa una incapacidad, su capacidad de
reaccién era mnima ante el desbalance cognoscitivo sobre Ila
agresi 6n sexual y su significado, y si su edad maduracional era de
una nifia de 8 a 9 afios, entonces debenps arribar, inexorable e
i ndefectiblemente, a la conclusion de que S. A J.se hallaba
incapacitada para resistir |as agresiones sexuales de que fue
objeto por parte del encartado SOSA QU RCS, teniendo en cuenta
todos estos aspectos nentales, fisicos y psicolo6gicos a |os que
hace referencia la Sala Penal en la resoluciodn ut-retro apuntada
.” Este analisis es correcto. El estado de indefensidn que nos
ocupa no solo depende de factores fisicos, puede provenir de
el ementos psicolégicos o nentales. En este caso particular, la
of endi da se ve afectada por un elenento fisico —sordonmudez— y uno
psi col 6gi co —di ferencia de edades cronol 6gica y psicol 6gi ca—, que
| e hacen incapaz de defenderse conop |o exige el recurrente. Aunado
a tal es consideraci ones, notese que |la causal objetiva por la que
el Tribunal califica |os hechos de abusos deshonestos agravados |o
es por |la incapacidad de resistir de la victima y no por el uso de
violencia. Asi, deviene irrelevante al caso concreto considerar |a
acci 6n de “agarrar por |los brazos a |la ofendida” conp |a violencia
gue echa de nenos el defensor publico; interesa la incapacidad
para defenderse expuesta por el Tribunal —-en forma correcta— y que
es notivo inpugnaticio del licenciado Ricardo Barahona Mntero. A
pesar de ello, esta Sala es del criterio de que tal accidén de
“agarrar por |los brazos a |a nenor”, para darle el beso citado, si
debe considerarse comb una forma de violencia a efecto del tipo
penal acusado, pues al confrontar tal acto con |os elenentos
personales de l|a nenor -sordonudez y diferencia de edades
cronol 6gica y psicolodgica—, la situacion -en un bafio de |as
i nstal aci ones del centro educativo— y la relacidon de respeto y
confianza de la victima hacia el inputado en sus condiciones de
estudi ante y conserje, aquél inplica un despliegue de fuerza sobre
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el cuerpo de la nenor de tal magnitud que l|a sonete sin
oportuni dad para ésta de defenderse. Por estas consideraciones, |la
tesis del recurrente acerca de una atipicidad de |la conducta del
endi | gado debe rechazarse; si concurren |as condiciones objetivas
del tipo penal, que echa de nenos, en especifico la inposibilidad
para S.A. J.de resistir. [...] IV.- Segundo notivo por la form
i nobservanci a del debido proceso por violacién al principio de in
dubio pro reo: El recurrente reclama que de la prueba no se
determina de forma univoca la intencion |ibidinosa del acusado en
| a com si6n del abuso, por lo que al ser la msma un conponente de
la tipicidad acusada y no estar presente

en este caso, debe absolverse a su defendido por el principio de
in dubio pro reo. El reclanp debe rechazarse: Notese que en el
delito de abusos deshonestos |a accion recae directa vy
necesarianente sobre |a humanidad o corporeidad fisica de Ila
victimn y en todos los <casos de contacto fisico, deberé
constatarse que éste objetivanmente inporte un sentido sexual
evidente que conoce Yy quiere el sujeto activo, quien con su
conducta logra instrunmentalizar el cuerpo de la victim para

abusar de él, accionando deshonestamente sobre el ofendido
(tocandol o, besandol o, |am éndolo, etcétera) o recibiendo sobre su
propio cuerpo -o el de un tercero- la accion de aquel, o

induciendo a la victina a actuar deshonestanente sobre si m snma.
El abuso deshonesto tanbién puede tratarse de acciones que no
inmporten un contacto sexual objetivo respecto de otros sentidos
diferentes al tacto, comb el de la vista, caso en el cual Ila
conducta del agente provoca que el cuerpo de la victim devenga en
nmero objeto de contenplaci én (por ejenplo, obligar a la victinma a

tocarse inpudicanente o a desnudarse, levantarle Ila falda,
etcétera). La conmisién de este delito no incluye -—-aunque puede
suceder — | a posi bi | i dad de event ual es al t eraci ones o]

nodi fi caciones psiquicas que incidan en los sentimentos e
instintos sexuales de la victima a raiz del hecho, pero que no son
consecuenci as queridas ni previstas y aceptadas conp posibles por
el autor. Ademds de examinarse el objeto sobre el cual recae
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directamente | a acci 6n, deben verificarse las caracteristicas que,
segun el tipo penal, debera tener aquella. En [|os abusos
deshonestos |la accién, deberd ser simultaneanente “abusiva” vy
“deshonesta”, que son elenentos normativo-culturales. Abusar
deshonestanmente —e n el contexto del tipo penal y el bien juridico
tutel ado— es aprovecharse nal, excesiva, injusta, inpropia o
i ndebi danente del cuerpo de una persona, haciéndolo objeto de
trato sensual, inpudico, obsceno, concupiscente o |ascivo (desde
un punto de vista objetivo , pues basta con que el acto sea
objetivanente inpudico, <conforme al pudor o reserva sexua

aceptada conp norma social por la generalidad de |as personas en
una cultura dada, siendo irrelevante que haya o no excitacion o
satisfacci 6n sexual por parte del autor o que la victim tenga o
no conciencia de |lo que el hecho significa) contra su vol untad
expresa o0 presunta, valiéndose para ello de violencia corpora

sobre la victima (cuando ésta es incapaz de oponer resistencia
seria, persistente, real o efectiva, sin que se requiera |a
resistencia heroica) o de intimdacion (todo acto de violencia
noral idéneo para producir tenmor en el &nino del sujeto pasivo, en
forma tal que se encuentre obligado a soportar o ejecutar |a
accion que el agente inpone), o de relaciones de autoridad,
confianza, o superioridad derivadas de cual quier situacion, o de
la poca edad, inexperiencia, ignorancia o inadvertencia de la
victima o de su incapacidad fisica o nental para resistir. E

autor, conb se dijo anteriornente, usa el cuerpo de la victim
cuando ésta recibe sobre si el acto del autor, o cuando ella actula
—por obra del agente- sobre su propio cuerpo, o sobre el del autor
o el de un tercero. La repeticién de actos deshonestos en
ocasiones o con victimas diferentes da lugar a un concurso de
delitos. En | os abusos deshonestos se tutela |la esfera de reserva,
decoro, pudor u honestidad sexual de l|as personas, contra |as
acciones que puedan l|esionarla o ponerla en peligro. Por otra
parte, el tipo subjetivo de este delito exige que el autor tenga
conocimento y voluntad de realizar |los elenmentos, normativos vy
descriptivos del tipo objetivo. (cfr. de esta Sala, sentencia
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niunero 328 de las 09:45 horas de 28 de junio de 1996; sobre |a
figura béasica de |os abusos deshonestos, véanse: BREG.IA AR AS
Orar y GAUNA, QOrar: Cbdigo Penal , Buenos Aires, Editorial Astrea,
1987, pégina 400 y 401; CUELLO CALON, Eugenio: Derecho Penal

Parte Especial , Barcelona, Editorial Bosch, 1961, tono II
pagi nas 521 y 522; FONTAN BALESTRA, Carlos: Derecho Penal , Parte
Especial , Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot, 1978, pagina

185 a 199; LOPEZ BOLADO, Jorge Daniel, y otros: Violacion

Est upro. Abuso Deshonesto , Buenos Aires, Ediciones Lerner, 1971

paginas 145 a 169); LLOBET, Javier y R VERO Juan Marco

Conentarios al GCoédigo Penal , San José, Editorial Juricentro,
1989, pagi nas 253; RODRI GUEZ DEVESA, J.M: Derecho Penal Espafol
Parte Especial , Madrid, Artes G aficas Carasa, 1983, paginas 156
y 181 a 183; SOLER, Sebastian: Derecho Penal Argentino , Buenos
Aires, Tipogréafica Editora Argentina, 1976, tono IIlIl, péaginas 297
a 303). En este caso contra José Mguel Sosa Qirés no debe
considerarse en forma individual, parcial y aislada |la accion de

encartado de tocar con sus dedos el gluteo de la ofendida, pues
cono parte de los factores que conforman el elenmento objetivo se
encuentra la situacion y el nonmento de |os hechos. Los jueces de
juicio exponen en forma correcta tales aspectos al indicar a folio
435 que: “ El tocamento que SOCSA QUIRCS realizé sobre |la nenor
MR en su gldteo no debe verse aislado, ni separado de todo el
anbi ente en que sucedi 6. Efectivanmente, el encartado SCSA QU ROS
tenia, practicanente, una zona de terror o de peligro para sus
act uaci ones inpudicas, que consistia la zona de |os bafios, tanto
del colegio conmo |los del gimasio, zona dentro de la cual a las
nmenores |les daba medo introducirse solas. En dicho sitios el
i ndiciado SOSA QU RCS procedia a practicar actos de vouyerisnp
(popul arnmente conocido conmo “sanueleo” o “fisgoneo”) con |as
nmenores al verlas orinando y canbi andose de ropa [...] Y es que
preci sanente el tocamento ocurre en esa zona de peligro que |as
menores describen de |os bafios, y téngase en cuenta que Ila
jurisprudencia ha establecido que resulta irrelevante que haya o
no excitaci 6n o satisfacci 6n sexual por parte del autor. Bastd que
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el tocamento fuera sobre wuna parte del cuerpo inpropia o
prohi bi da por nuestras costunbres para andarla tocando sin derecho

al guno y nucho nmenos en este caso a una nenor de edad .” La ideas
expuestas son correctas. En efecto, la situacién en que se
desarrollan |os hechos evidencian el caréacter |ibidinoso de |os

actos del encartado. El tocamento se dio en el bafio de mujeres, a
pesar de que aquél no debia estar en ese lugar pues no le
correspondia su linmpieza. Con anterioridad al tocamento, el
i mput ado desarroll 6 actos de “vouyerisnp” sobre varias estudi antes
y en especifico sobre la ofendida citada. Tal y conp |o sefial a el
Tribunal a folio 431 vuelto y 435, la testigo Giselda Aynerich
Pavon dio fe de la existencia del tocamiento y la forma en que se
dio, siendo esta ultima una simulacion de un “resbalon” y la
fingi da necesi dad de aferrarse a cual quier cosa para no caer; asi,
con esa excusa, el inmputado realiza el tocamento del gluteo de |la
of endi da con sus dedos. Este accionar de José M guel Sosa Quiroés
es |ibidinoso, pues al confrontar la situaci6n con sus “acciones
fingidas” es «claro y evidente que su interés era tocar
| ascivanente a |a nenor. La conducta del endi |l gado es
obj etivanente inpudica, pues confornme al pudor o reserva sexual
aceptada conpb norma social por la generalidad de |as personas en
nuestro pais, es inaceptable el tocamiento del gluteo de una niifa
en el bafio de nujeres del centro educativo, sin nediar razon
justificativa para ello (verbigracia, un estado de energencia o
notivos médicos). El é&nmbito de desarrollo de la conducta del
justiciable no da lugar a dudas respecto de la I|ibidinosidad de
aquella, por lo que la certeza a la que arribdé el Tribunal no
nmerece reproche alguno. Por las consideraciones expuestas, se
rechaza el reclano. V.- Motivos tercero, quinto y sexto por la
forma : fundanentaci 6n contradictoria de la sentencia e irrespeto
de las normas de |la sana critica por violacion de las reglas de |la
| 6gi ca, en especifico las reglas de la derivaci 6n probatoria y |la
razon suficiente: El recurrente reprocha |la existencia de tres
versiones contradictorias rendidas por la nenor S.A . J.: la prinera
conb notitia crimnis introducida al proceso por nedio de Ila
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denuncia interpuesta por el padre de la victima, la brindada en |la
entrevista realizada por la psicéloga clinica Karol Garita Lizano
y que se vio plasnada en el dictanen pericial clinico forense
nunero 14-2001 de folio 187 a 195, y la version que rinde en el
debate al declarar. Asimsnp considera que esta Ultim versioén es
contradictoria respeto de |los manifestado por Ana Patricia
Jorrolds Rodman, José Araya Chaves, Patricia Ranirez Zudiga vy
Karol Garita Lizano. Los reclanos deben rechazarse: El recurrente
expone en sus alegatos tercero, quinto y sexto consideraciones
subjetivas de |lo que e califica conb versiones diferentes
respecto de |los hechos y que fueron rendidas a |lo largo del
proceso por |a nenor ofendida y varios testigos. Con su reclano,
el defensor puablico no establece notivo inpugnaticio al guno acerca
de la sentencia, sino que realiza una valoraci 6n subjetiva de |lo
gue |lam “versiones”. El licenciado R cardo Barahona Mntero
procura que esta Sala realice una andlisis probatorio propio del
gue deben desarrollar |os jueces de juicio en el debate
correspondiente y a pesar de que ello seria suficiente para
decl arar procedente el juicio de inadm sibilidad, debe considerar
el recurrente que la prueba esencial para |la determ naci 6n de |os
hechos es aquella recibida en el debate, siendo la version
expuesta directanente por la testigo a los juzgadores la que
anal i zan en concordancia con |as reglas del correcto entendi mento
humano. Respecto de | as incongruenci as al egadas sobre el tipoy la
cantidad de abusos y las circunstancias de ubicacio6n espacial vy
tenporal de |os hechos, el Tribunal es claro al sefalar que *
Ef ecti vamente, para este Tribunal el testinonio de la joven
ofendida S.A J., a través de su intérprete, ha sido contundente.
Encuentra |le tribunal que el nmsnb relne |los requisitos
necesari os para ser creible, coherente, congruente y veraz. Sefal a
la doctrina psicoldgica y las reglas de la |dgica, en materia de
sindrones traungeticos, que cuando una persona determ nada relata
un hecho factico y éste es inventado o fantasioso, el misnp tiende
a diluirse, a caer en severas contradicciones 0 a caer en
fal sedades en | os aspectos nedulares y trascendental es del m sno,
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a través del tienpo; pero que cuando la persona ha vivido
realmente el trauma, resulta inposible olvidar |o vivido, pues
ello ha significado un grave dafio en su salud psicolégica, y |las
huel | as dafii nas no se pueden borrar ni aun a través de |os afios,
salvo con verdadera ayuda profesional. Esto es, precisanente, |o
gue ha ocurrido en este caso concreto de S. A Una joven que, a
pesar de haber vivido |os hechos hace ya varios afos, viene ahora
ante el Tribunal y con la inocencia de sus gestos (traducidos por
la intérprete) relata | os abusos a que fue sonetida por parte de

i mputado SOSA QUIRCS. Denpstré la joven conocer la diferencia
entre la verdad y la nentira, denpbstré6 una gran valentia vy
denpstr6 ante este Tribunal |a veracidad de cada de sus pal abras.
La joven S. A ha sido enfatica y ha dicho conpb el inputado SOSA
QU RCS conetia los abusos [...] Para reafirmar |la veracidad de
| os hechos, se cuenta con otras pruebas mas: (a) La version que |la
joven S.Ale cuenta a la psic6loga Carol Garita Lizano (c.fr.
folio 191) es idéntica a |la versi6on que denunciaron sus padres y a
la versidén que esta joven rindié ante estrados judiciales en el

Debate, | o que denuestra la veracidad de su dicho y la realidad de
| a experiencia vivida, ya que la msma no ha perdido congruencia
ni consistencia a través de |os afios. Sienpre ha sido idéntica en
ti enpo, espacio y hechos; (b) La profesora Teresita Ramirez relata
gue, efectivanente, |os conpafieritos de S.Arelataban |la forma en
gue S.era Illamada y netida en el bafio por el encartado SOSA
QU RCS, quien se aprovechaba de que l|a nifia estaba en aula
di ferenci ada, aspecto éste sobre el que se anpliard nas adel ante
para denobstrar que |la joven S.A se encontraba incapacitada para
resistir la agresién sexual de que era objeto por parte del

i mput ado SOSA QUI RCS. Ademés de ello, ya era “vox populi” en la
Escuela la situacion anormal que estaba ocurriendo entre el

encartado SOSA QU ROS y la menor S.A; ( ¢ ) La perito Carol

Garita fue enfatica en indicar que el relato de la joven S A era
totalmente creible ... (folios 427 vuelto y 438). La anterior
transcripci 6n es necesaria pues conviene advertir que e n materia
penal inpera el principio de libertad de |la prueba, segun el cual
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no rigen en las etapas preparatoria, internmedia y de juicio |as
l[imtaciones establecidas por las leyes civiles respecto de la
prueba. El |egislador incluyé tal principio en el articulo 182 del
Codi go Procesal Penal, por lo que: “ Podran probarse |os hechos y
las circunstancias de interés para la solucién correcta del caso,
por cual quier nmedio de prueba permitido, salvo prohibicidn expresa
de la ley ", de donde debe entenderse que, a priori y en
abstracto, ningun elemento licito de convicci 6n posee o carece de
determ nada eficacia probatoria, por cuanto la |ley procesal no
incluye ninguna tarifa preestablecida a |a cual deba ajustarse el
juzgador a dichos efectos, sino que |lo deja en libertad de
val orarl os de manera notivada conforne a las reglas del correcto
entendi mento humano (articulo 184 ibiden). Es decir, nuestro
actual sistema procesal penal -en la nedida que tiende a la
averiguaci 6n de la verdad real e histoérica- permte que todos |os
puntos objeto del debate se puedan denpbstrar y por cual quier
medi o, pues: "... en este sistema el Juez no tiene reglas que
[imten sus posibilidades de convencerse, y goza de las mas
anplias facultades al respecto, (pero) su libertad encuentra un
[imte infranqueabl es: el respeto a las normas que gobiernan |a
correcci 6n del pensanmiento humano. La libre conviccion se
caracteriza, entonces, por l|a posibilidad de que el nmagistrado
| ogre sus conclusiones sobre | os hechos de |a causa, valorando |a
prueba con total libertad, pero respetando al hacerlo |os
principios de la recta razon, es decir las normas de |la |ogica, de
la psicologia y de la experiencia comin " (CAFFERATA NORES, José

La Prueba en el Proceso Penal , Buenos Aires, Editorial Depalnna

1986, p. 42. Véanse ademés | as resoluciones de esta Sala nuneros
341-F de las 15:20 horas de 11 de dicienbre de 1984; 230-F de |as
10: 10 horas de 28 de agosto y 346-F de las 09:15 horas de 02 de
octubre, anbas de 1987; 382 de las 09:44 horas de 26 de nmarzo de
1999 y 273 de las 08:32 horas de 17 de marzo de 2000). En este
caso contra José Mguel Sosa Qirds, los jueces valoran en
conjunto o que el defensor pablico denomna “versiones” vy
concl uyen de acuerdo con las reglas de la légica en |la “identidad”
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de las mismas . Esa condici 6n debe entenderse conp |a congruencia
gue debe existir entre |as pruebas cuando se refieren a un hecho o
hechos. No inplica igualdad, sino simlitud, pues obvianente cada
testigo tiene contacto con |os hechos de una forma especifica que
le diferencia de los demas. Ello inplica que al nonento de narrar
| os hechos, cada testigo |o hace desde su visio6n de |os misnps, |la
cual es producto del contacto individual con la realidad. Las
“versiones” que califica el recurrente conop contradictorias tienen
el enentos coincidentes y otros que no lo son, sin enbargo, ello se
debe a lo indicado respecto de la apreciacion de cada testigo
tiene de los hechos y al transcurso del tienpo. En el caso de |a
ofendida S.A J.no debe pretenderse que repita literalnmente su
dicho en tres ocasiones, sobre todo cuando entre una manifestaci on
y otra existe un espacio tenporal considerable, aunado a |la edad y
desarrollo intelectual de la nenor. Resulta contrario a |as normnas
de la I dgica obligar a una victim que cuenta con |as condiciones
seflal adas repetir una y otra vez sin variar un apice su dicho.
Qovi anment e resul tan i nacept abl es vari aci ones que hagan
irreconciliables las versiones, pero diferencias en cuanto al
namero de besos o si éstos se dieron dentro o fuera del bafio de
nmujeres del centro escolar, para este caso concreto resultan
insignificantes a efectos de considerar con base en el analisis de
todo el acervo probatorio la veracidad de |os actos de abuso
conetidos por el inputado. Por |as consideraciones indicadas debe
declararse sin lugar el recurso de casacion fornulado por el
def ensor publico R cardo Barahona Montero. "

CONFI GURACI ON ABUSOS DESHONESTOS
[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A] *°

“Trr.- [0 En cuanto al cuarto notivo de revision, en el
sentido de que |os tocam entos de que fueron objeto |as ofendidas
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no configuran el delito de abuso sexual contra personas menores de
edad, al no cunplir con el requisito de "“abusivo”, por considerar
gue debe aplicarse la contravenci 6n de tocan entos innoral es, debe
rechazarse. El Tribunal fue nuy amplio al nomento de explicar por
qué razones se tratd del delito referido y no de aplicaci 6n de una
figura contravencional, que fue precisanente |la tesis sostenida
por |a defensa durante el tramte del juicio. Asi, explicé que |la

contravenci 6n: “... inplica el aprovecham ento de circunstancias
no preordenada por el sujeto agente...” (folio 283), lo que fue
muy diferente en este caso, ya que: “... tanto el tocamento de |a

vagina de N., comb en el intento de tocar los gluteos de N, el
i mput ado Marvin Geovanny Mifioz Miufioz tuvo un protagoni sno directo,
acosd a sus victimas y desplegé el acto de tocamiento con fines

evi dentenente sexuales...”. ( folio 283) . El tipo penal de abuso
sexual no requiere que el acto sea abusivo - conp alega el
convicto - sino basta con que se trate de cualquier acto

objetivanmente inpuadico. (Ver en este sentido Fontan Balestra,
Derecho Penal, Parte Especial, Editorial Abeledo-Perrot, 1998,
pag. 238; Creus, Carlos, Derecho Penal Parte Especial, Editoria
Astrea, 1992, pag. 232). Ya esta Sala se ha pronunciado en cuanto
a los requisitos necesarios para que se estine cunplida la figura
de | os abusos deshonestos y ha sefialado al efecto que: ““abusar
deshonest anente” es aprovecharse nal, excesiva, injusta, inpropia
o indebidanmente del cuerpo de una persona, haci éndolo objeto de
trato sensual, inpudico, obsceno, concupiscente o |ascivo -desde
un punto de vista objetivo (basta con que el acto sea
objetivanente inpudico, <conforme al pudor o reserva sexua
aceptada conb norma social por la generalidad de |as personas en
una cultura dada, siendo irrelevante que haya o no excitacién o
sati sfacci 6n sexual por parte del autor o que la victim tenga o
no conciencia de o que el hecho significa)- contra su voluntad
expresa o presunta, valiéndose para ello, entre otras hipétesis
| egal es, de violencia corporal o intimdaciéon. A lo anterior debe
agregarse que el bien juridico tutelado por el tipo de abusos
deshonestos es |a esfera de reserva, decoro, pudor y libertad
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sexual de las personas <contra las acciones que puedan
lesionarlo... . ( SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A,
sentencia 329-F de 15:40 horas del 8 de junio de 1995). Con base
en los acontecimentos que el Tribunal tuvo por denostrados,
reci bieron de su parte la calificacién apropiada de abuso sexua
conetido contra persona nenor de edad, de los cuales uno fue
consumado en dafio de N.B.B. y otro queddé en estado de tentativa
en perjuicio de N.B.Z., de alli que el reclanpo deba declararse sin
| ugar."

TOCAM ENTCS Y PROPUESTAS DE CONTEN DO SEXUAL
[ TRIBUNAL DE CASACI ON PENAL] ™

"l - Pl ant eam ento del conflicto.- La Licda. Maruxinia Mrin
Mata, Juez de Faltas y Contravenciones de San Joaquin de Flores
Heredia, con fundanento en los articulos 161 del Cbddigo Penal, 48
del Codigo Procesal Penal y 93 inciso 6) de la ley Oganica del
Poder Judicial, ha planteado conflicto de conpetencia con el Juez
penal de esa localidad, por las siguientes razones: "1. Denuncio
la ofendida [V.R G] de dieciséis afios lo siguiente: ' El dia 22
de julio del presente afio yo fui a ver a m tio de nonbre José
Manuel Rodriguez quien estaba hospitalizado en el Cenare en San
José. Y me fui con m prim Gscar quien al final decidié
Ilevarnos y Gscar le dijo a mi madre que |lamara a m tia Beatriz
para decirle que los famliares o sea m tio Bolivar, Caudio y yo
nos fuinmbs con él al Hospital, para que ella no pasara por
nosot r os. Yo fui a ver a m tio pero ne tenia que venir réapido
para |la casa a estudiar. Y Oscar dijo que tanmbién él tenia que
venirse para |la casa. Yo me vine sola con él en el carro y de
camino ne decia lo siguiente: 'Que yo estaba nuy bonita, que tenia
unos labios nmuy ricos, que lo atraia mucho sexual mente, y que
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estaba para chuparne toda'. Luego nme puso |la nmano derecha encina
de m pierna izquierda yo le quité la mano y de pronto se neti ¢ al

notel el dorado con el carro. Yo le dijo Oscar que estanps
haci endo aqui. El me respondié6 usted sabe que es esto. Le
respondi si un notel. Y usted sabe que se hace aqui, yo le dije

gue si y aun sigo sin entender que hacenps aqui. Oscar netio6 el
carro en el garaje. Oscar se quité la camsa yo le dije vanos de
aqui porque sino comienzo a gritar, Oscar nme dijo: si m anor
tiene razon perdén porque soy nuy débil sexualnente...' (folios
seis a nueve). 2.- El sefor Fiscal Auxiliar de San Joaquin, de
fecha 28 de agosto de este afio, consideré6 que |os hechos
denunci ados no son constitutivos de delito alguno, sino de la
contravenci 6n de PROPCSICIONES | RRESPETUOCSAS prevista en el
articulo 385 inciso 4) del Cbédigo Penal y solicitdé al Juez Pena
local la rem sion del legajo a este despacho (folios once y doce).
3. En resolucio6n de las nueve horas del treinta de agosto pasado,
el Juez Penal de San Joaquin, sin fundanmentar absolutanmente su

deci si 6n, consider6 '...que lo Unico que realiz6 el encartado fue
proposiciones irrespetuosas a la ofendida, no conetiendo ningdn
acto que se pueda considerar delito..." y por ello dispuso |a
rem si 6n del expediente a este Juzgado (f. trece). 4. No

conparte la suscrita juez la posicion del sefior Juez penal al
considerar que nos encontranps ante una contravenci 6n, ya que
resulta harto evidente de |o denunciado por |a nenor ofendida que
| os hechos de ser ciertos, bien podrian constituir el delito de
ABUSO SEXUAL CONTRA PERSONA MENOR DE EDAD previsto en el articulo
161 del Cdbdigo Penal, ya que de la sinple lectura de |a narracio6n
de hechos de la perjudicada, féacilnmente se infiere que en el anino
del inmputado existian fines |ibidinosos, por lo que bien podria
configurarse en la especie un delito sexual en dafio de nenor de
edad. En efecto, |la conducta que supuestanente despl egé el sefor

Rodriguez Mirillo tenia fines sexuales: le insinué que ella le
atraia nmucho sexual nente, que estaba para chuparla toda, que tenia
los labios nmuy ricos, le introdujo su mano derecha entre sus

piernas, le tocé su pierna izquierda y luego ante |a actuaci 6n de
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la menor para inpedir esto, volvié a introducirle la nmano més
arriba cerca de su vagina y por ultim la Ilevé a un notel, sitio
que, por lo nmenos en nuestra cultura es apto para la realizacion
de actos sexuales. La forma en que |lo hizo fue abusiva, la
of endi da es una nenor de edad. En cuanto a este punto, |la nenor
amplié su declaracién en escrito de folios quince a diecisiete
cuando sostiene: '... en contra de m voluntad, netié su mano
derecha entre ms piernas, tocandone por supuesto la pierna
izquierda, se lo quise inpedir, él retir6 la mno y volvido a
introducirla entre ms piernas, esta vez mas arriba, mas cerca de
m vagina, |e sostuve la mano y no contento con ello, se introdujo

al Mtel E Dorado Estos hechos definitivanente, de ser
ciertos, bien pueden constituir un delito de caracter sexual conp
se seflal 6 lineas atrds y no una sinple contravenci on. Por ello

ante | os Honorables Jueces del Tribunal de casaci 6n Penal del I1
Circuito Judicial de San José, se presenta conflicto de
conpetencia con el Juez Penal de esta localidad al no conpartir su
criterio y se solicita respetuosanente, se defina que autoridad
debe conocer de los msnbs y si estos constituyen un delito o una

contravenci 6n" (sic) Il.- Se resuelve.- Para |a resolucién de
conflicto de conpetencia planteado es conveniente hacer un
recuento de |os antecedentes de este asunto. El Fiscal del

M nisterio Piblico Luis Soto Barrantes recibi 6 |as denuncias de |la
menor ofendida V.R G (cfr. folios 6 a 9) y de la nmadre de esta,
Sra. Iris Mayela Gonzalez Murillo (cfr. folios 1 a 5) el dia 22 de

agosto de 2006. El 29 de agosto, el Fiscal Soto Barrantes le
solicito al Juez Penal del Primer Circuito Judicial en San Joaquin
de Flores que renitiera el legajo de investigacion al Juez

Contravencional de la |ocalidad porque -en su criterio- |os hechos
denunci ados no son constitutivos de delito alguno, sino de Ila
contravenci 6n de «Proposiciones irrespetuosas» que prevé el

articulo 385 inciso 4 del Cbédigo Penal. El Juez Penal Jorge Luis
Villal obos Araya, mediante resolucion de las 9:00 horas del 30 de
agosto de 2006, y resolvido: " Considera el suscrito que Ileva

razon el sefor Fiscal, de la relacion de hechos realizada por |a
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denunci ante, se evidencia que |o Unico que realizé el encartado
fue proposiciones irrespetuosas a la ofendida, no conetiendo
ningun acto que se pueda considerar delito y por ello, 1o
procedente es decretar |la inconpetencia de la presente causa,
remtiendo la msma, ante el Juzgado Contravencional de esta
ciudad, para |lo que en derecho corresponde " (folio 13). Hay que
indicar que la ofendida V.R G nediante escrito visible a folios
22 a 24, se opuso a la peticion del Mnisterio Pablico, acuso
actividad procesal defectuosa e interpuso recurso de revocatoria
con apel aci 6n en subsi dio, alegando que | os hechos constituyen un
delito de «Abusos sexual es contra persona nenor de edad» que prevé
y sanciona el articulo 161 del Codigo Penal. La gestion fue
decl arada sin lugar por el Juzgado Penal en cuanto a l|la actividad
procesal defectuosa y el recurso de revocatoria, nediante
resolucion de las 8:00 hrs. del 19 de setienbre de 2006 (cfr.
folio 25) y el Tribunal Penal de Juicio de Heredia declard
inadm sible el recurso de apelacién, nediante el voto n° 527 de
|l as 8:27 horas del 25 de octubre de 2006 (cfr. folio 29).- Debe
darse la razon al Juez Contravencional. - En efecto, tanto el

Fiscal conb el Juez Penal han considerado, sin dar razones
suficientes para justificar su tesis, que se estd en presencia de
una de las Contravenciones contra |as Buenas Costunbres,
especificamente |a denom nada «Proposiciones irrespetuosas», que
sanciona con pena de cinco a treinta dias nulta " A quien
expresare a otro frases o0 proposiciones irrespetuosas, e
dirigiere ademanes groseros o nortificantes, o |e asediare con
i mpertinencias de hecho, orales o escritas " (articulo 385 inciso
4° del Cbédigo Penal), norma que a primera vista no pareciera
conprender en si todo el contenido injusto de la conducta que
supuestanmente el encartado Oscar Rodriguez Mirillo realiz6é en
perjuicio de la nmenor ofendida, segun ella |a describe. La accion
qgue la nmenor V.R G atribuye al encartado, en |los térmnos que
ella ha utilizado en su denuncia (folios 6 a 9) y en el nenoria

de folios 15 a 17, conpronetid o puso el peligro diversos bienes
juridicos fundamental es de |la ofendida, cono |a autodeterm naci én
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sexual y libertad anbulatoria, pues él no solo expresé
calificativos 'y proposiciones de indole sexual, sino que
sorpresivamente la I|levd, en contra de su voluntad, hasta un
notel, ingres6 a la cochera de una habitacién y la tocdé con su
mano entre las piernas, cerca de la vagina, se quitdé la canisa e
insistio para que entraran a tener relaciones sexuales, |0 que
finalmente no hizo porque ella lloréd y le advirtié al encartado
que gritaria si no se iban de ahi, todo lo cual sugiere

razonabl enente l|a posibilidad de que esa conducta eventual nente
pudi era calificarse conb constitutiva de alguna de las figuras que
tutelan penalnente aquellos bienes juridicos. Se aprecia
claranente que la accion del encartado, segun la describe la
of endi da, contiene mAs elenentos y circunstancias de relevancia
juridico penal que las que han sido sefial adas por el Fiscal en su
escrito de folios 11 y 12 para afirmar que se esta en presencia de

una sinple contravenci 6n. En este caso, hasta tanto la Fiscalia
no haga una determ naci 6n objetiva y fundada acerca del hecho que
ha de constituir objeto del proceso, |0 prudente es que el asunto
siga siendo conocido ante el Juzgado Penal, porque si en el

proceso ordinario se determnare que |la conducta constituye una
contravenci 6n, no se causaria alguno perjuicio al inputado (quien,
por el contrario, gozaria de mmyores garantias jurisdiccionales
durante el procedimento) ni careceria de conpetencia el Juez
Penal para hacer la calificacion que correspondiera. En canbi 6,
si se adoptara el procedi mento especial para juzgar |as
contravenciones y luego se determ naren hechos constitutivos de
delito, el Juez Contravencional careceria de conpetencia para
hacer |a declaratoria correspondiente y se frustraria la garantia
constitucional de dar justicia pronta y cunplida para quien ha
ocurrido ante la jurisdiccién a encontrar reparacioOn por una
conducta injusta que le ha causado dafio en su persona. En
consecuencia, conforme a los articulos 93 inciso 6 y 102 péarrafo
cuarto de la Ley Organica del Poder Judicial, corresponde declarar
gue el conpetente

para conocer de este asunto es el Juzgado Penal de San Joaquin de
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Fl ores. Conmuniquese 1o resuelto al Juzgado de Faltas vy
Contravenci ones de San Joaquin de Flores y remitase el expediente
al conpetente a | a mayor brevedad posible. Notifiquese. "

ABUSCS DESHONESTCS: APLI CACION DEL PRINCIPIO IN DUBI O PRO REO
, VALORACI ON DEL | NFORVE POLI CIAL Y DENUNCI A EN EL CASO CONCRETO

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A] *?

“ 1. [...] En lo que concierne al infornme policial visible en el
folio 6, tanpoco es cierto que |las juezas omtieran exam narlo. Al
contrario, acuden a él para sefialar que, segun lo que alli se
consigna, tanto l|a ofendida cono su hermano describieron al
agresor conmp una persona “joven de unos 20 afos”, mentras que al
conparecer al reconocimento judicial, la nifia dijo que se trataba
de un honbre “viejo, nmas viejo que m papa” (ver folios 16 y 226).
Para aclarar la inportancia de este tema, conviene rescatar |o que
se destaca en el fallo y es que en setienbre de 1998 se denunci 6 a
un sujeto ignorado conop autor del delito y no es sino en enero de
2002 cuando la nifla logra identificarlo por haberlo visto mentras
viajaba en un autoblUs. El dato seria irrelevante de no ser porque
el acusado es vecino cercano de |a ofendida desde nuchos aifos
atras y, segun se denostré a través del testinonio de Iris Calvo
Ramirez y de lo dicho por el propio hermano de |a agraviada,
acostunbra pasar usualnente frente a la casa en que estos Ultinos
residen, con el fin, segun manifestd el justiciable, de visitar a
famliares suyos que, a su vez, viven junto a l|as casas de
parientes de |la nmenor de edad. Analizando el informe policial que
la fiscalia acusa ayuno de estudio, sefiala el a quo que resulta
cuestionable que la nifa dijera en 1998 que su ofensor era una
persona joven, de unos veinte afios y mas de tres afos después, a
la hora de realizar el reconocimento judicial y sabiendo que
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Pastran Al varado es su vecino al que ha visto en nuchas ocasi ones,
mani festara que se trataba de un honbre “viejo”. El Mnisterio
Publico sostiene que |a descripcién de |las caracteristicas fisicas
del agresor que brindé la ofendida al oficial de policia en 1998
coinciden con las que presenta el acusado (noreno, delgado,
cabell o negro y con col ochos), pero esa afirmaci 6n parte de obviar
el elenento de la edad, pues no se tratdé solo de que una nifa de
sei s afios cal cul ara erréneanente “unos 20 afios”, sino que dijo que
era un sujeto joven, para luego —tres afios después— sost ener
gque era mas bien “un viejo, mMas viejo que m papd”. Amén de lo
dicho, a pesar de que tanto |la nenor de edad conb su hernano
descri bieron ciertos rasgos fisoném cos del individuo, lo cierto
es que en aquella oportunidad el oficial de policia destacd en su
informe que, en su criterio y en el de |la nadre de |os niios,
ellos no estaban en capacidad de realizar siquiera un
reconoci mento fotografico porque se nostraban “nmuy confundi dos”
en cuanto al rostro del agresor. Lo misnpb se indicOd respecto de
otros dos nifios que tanbi én observaron al sujeto y que, dicho sea
de paso, nunca fueron propuestos por el Mnisterio Publico conp
testigos, ni se les entrevistd siquiera para averiguar si Pastran
Al varado, a quien es posible que conozcan, porque todos son
vecinos del msno barrio, es o no la persona a la que ellos vieron
en conpafiia de |la nmenor de edad. Se colige de | o expuesto que |os
defectos que se pretende atribuir al fallo no existen, pues basta
su sola lectura para conprender con absoluta claridad cuales son
| as contradicciones o divergencias que |las juezas hallaron en la
prueba testinonial aportada por el acusador, por qué son
inmportantes y desenbocaron en un juicio de duda acerca de |os
actos concretos en que se materializé el abuso y quién fue su
autor. [...] Il. La pericia psicologica y el inforne de la Caja
Costarricense de Seguro Social sobre la atencién que se |e ha dado
a la niffla en ese anbito terapéutico, son ciertanmente pruebas de
suma inmportancia, pero no son las Unicas ni vinculan el criterio
de los Tribunales, pues la tarea de juzgar conpete a |os jueces y
no a los peritos. Junto a esas probanzas, el a quo escuchd el
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testinonio rendido de viva voz por |la agraviada en el debate y que
no concuerda con |as nmanifestaciones hechas ante |os peritos;
tanbi én se recibi6 |a declaraci 6n de su hermano, quien, contrario
a lo que consigné el oficial de policia en su inforne, niega ahora
haber visto al honbre que se Ilevo a la nifia mentras jugaban. La
tesis defensiva del justiciable encuentra respaldo en una testigo
i ndependiente, Iris Calvo Ramirez, vecina que intervino el msnp
dia de los hechos cuando la ofendida, a gritos, dijo que un
“viejillo todo sucio” le dio un beso en la boca. Apuntd la
deponente que Pastran Al varado es nuy conocido en el barrio, que
se |l o puede ver los fines de semana deanmbul ando en el sector, que
reside junto a la casa de |a abuela de |a ofendida e incluso se ha
reunido con dicha sefilora y con |la madre de |a agraviada en el
Comté Vecinal, para atender asuntos propios de |la barriada. Las
juezas recogen tales datos y la sorpresa de l|a testigo al
escuchar, tres afios después de sucedidos |os eventos que se
i nvestigan, que se acusaba a Pastran Al varado, pues anmén de que
este Ultinm es persona nmuy conocida en el vecindario y desde hace
muchos afios, |o cierto es que la propia Iris Calvo Ramrez
preguntd en 1998 a la ofendida y a otros nifios que se hallaban en
la plaza quién era el individuo que recién habia ejecutado el
abuso y todos afirmaron que se trataba de un desconocido. [...]
L1l [...] En primer térmno, no es cierto que |las juezas hayan
tenido por denbstrado que |a denuncia interpuesta en este asunto
sea falsa. La absolutoria se basa en la duda, |lo cual significa
gue no se pudo establecer, con |la certeza requerida para condenar,
si Pastran Al varado coneti6 o no el delito que se le atribuye. En
segundo lugar, el argunento de que |as personas nenores de edad
pueden denorarse en revelar el abuso por ellas sufrido, no tiene
ni nguna aplicacién en este caso, pues |la denuncia fue fornul ada
por la nadre de la victima el msnb dia en que ocurrio el hecho,
aunque no se denunci 6 a ningun sujeto identificado. Por |o dengés,
no se encontraria explicacion alguna (ni psicolo6gica ni enpirica)
para que la nifia omtiera identificar a su agresor, si |o conocia,
pues ningun vinculo la une con él que pudiera infundirle tenor y
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deseos de callar y, a mayor abundamento, l|a actitud de Ila
ofendida no fue la de callar, sino la de gritar en un sitio
publico que un “viejo sucio” |a acababa de besar en la boca, a

extreno de que intervinieron nifios y vecinos y luego la propia
madre para tratar de ubicar al autor de |a agresion, buscandolo
i nfructuosanente. "

VI CTI MA CON | NCAPACI DAD PARA RESI STIR POR AFRONTAR EL " Si NDROMVE DE
| NVALI DEZ APRENDI DA"

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICl Al ®

“ 1 . [...] Conp uUnico motivo de su inpugnacion, la |icenciada
| vanni a Del gado Cal derén, Fiscal Auxiliar del Mnisterio Publico
en Desanparados, inpugna el fallo en cuanto absolvi6 al inputado
Aguero Luna por el delito de abuso sexual ocurrido en 1998.
Puntual i za, que el Tribunal al absolver por este hecho, sefial 6 que
el misnp era atipico porque no constaba que |a ofendida estuviera
i ncapaci tada para resistir o que existiera alguno de | os supuestos
del inciso 1) del nuneral 156 del Codigo Penal. Sin enbargo, en
la msnma sentencia, |os Juzgadores que dieron crédito a |la version
de la victim, sefialan que ésta nmanifestd que el inputado se
aproveché de su vulnerabilidad y de su incapaci dad para negarse a
sus pr et ensi ones. Lo anterior evi denci a una i mportante
contradi cci 6n que invalida el razonam ento por el cual se absolvio
al acusado. Lleva razén la inpugnante . No sélo es clara la
contradiccién en que se incurre en el fallo, sino que ésta se
origina en una erronea apreciacién de la prueba. En efecto, e
Tribunal dio credibilidad a la victima, quien para el inicio de
| as agresiones sexuales por parte del acusado, segln se
acredito, contaba con diez afios de edad y era una escolar que
cursaba el quinto grado de |a escuela. Desde entonces y hasta que
ella ingres6 al colegio no cesé su conducta abusiva. La victim
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narré en la audiencia que ella al principio sentia que al go estaba
mal , pero expresanente sefial 6 que ha sido victima de abuso sexua
desde | os siete afios de edad por su padre biol 6gico y que, cuando
ést e abandon6 el hogar, quien “ocup6 su lugar” en tales conductas
fue su abuelo, de manera que ella, aun cuando sabia que eso no
estaba bien, asumé que era “normal”, expresanente sefiald: “
Cuando todo esto pasaba yo nunca le dije nada, ahora grande he
pensado que desde que yo tengo nenoria m papa abusaba de m
entonces yo sabia que no era nornal porque ne crié en una iglesia
cristiana y sabia que algo estaba nmal. Al nonento yo sentia que
era normal porque algo que yo habia vivido sienpre porque m papéa
abusaba de m y cuando m papad se fue de la casa entré m
abuelito, yo escuchaba que todas |as personas tienen un propésito
y yo pensaba que el propésito era que |as personas abusaran de m,
ademas pienso ahora que tal vez no dije nada por la plata porque
me daba doscientos pesos y conb nosotros nos crianos sol os
entonces para conprar golosinas. A veces ne daba quinientos
col ones, mucho ml. Ahora yo veo las chiquitas y |las veo inocentes
y yo chiquitita no era inocente porque m papé tanbién |lo hacia, a
m nme cuesta nucho decir que no a algo, por ejenplo si una
chiquilla un chiquillo la tocaba |le daba una cachetada en canbio
yo no puedo decir que no, no puedo defenderne y pienso que puede
ser por eso [.] " (sentencia, folio 108). El  Tribunal, al
val orar su dicho, sefial6: “ Esta testigo, el Tribunal le nerecio
pl ena credibilidad, pues su declaracion es coincidente con el
af ecto denostrado, aunado al hecho que a pesar de que |a denuncia
fue interpuesta en enero del dos ml, la ofendida a (sic)
mant eni do incélunme su relato. No se desprende del relato brindado
por J (.) A (.) A(.) inconsistencia o contradiccion que |o haga
sospechoso, ni algun tipo de aninadversion en contra del
encartado. La joven, brindé un relato de |os hechos inpactante,
siendo evidentes |as secuelas de |la agresi é6n sexual sufrida. La
of endi da mani festd, con gran dolor, que su padre desde que ella
tenia siete afos abusaba sexual nente de ella, y que posteriornente
cuando su progenitor abandond el nucleo famliar, contindo (sic)
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su abuelo. Que si bien es cierto, ella, por su corta edad, no
tenia clara la situacion a la que estaba siendo sonetida, sentia
gqgue lo que le estaba pasando estaba mal. A <crecer y recibir
educaci 6n sexual en |la escuela corrobor6 que ese sentimento que
tenia era acertado; pero conmb no podia hacer cesar |a agresioén
sexual , pensé que todos tenian un propésito en la vida, y que el
proposito que Dios tenia para ella, era que la abusaran
sexual nente , para que después pudieran arrepentirse y poder ir al
cielo. El sentimento de tristeza, de mnusvalia que presentd |a
joven al decir esas frases, revela el enorme dafio que sufrid la
joven. A pesar de que J (.) narra una agresion crénica y realizada
por dos sujetos, si fue clara al seflalar a su abuelo conmp |a
persona que desde |la edad de |os ocho afios hasta |os catorce en
forma constante |la sonetidé a actos sexual es prematuros, excesivos
para su edad [.] 7 (sentencia, folios 109 y 110). Cono se
desprende de la transcripcién hecha, saltan a la vista |as
contradi cci ones que se apuntan. No puede habl arse de | a existencia
de un abuso sexual “ crénico ", iniciado por un famliar cercano,
adulto y con enorne poder sobre una nenor, conb resulta ser su
abuel o, desde los ocho afos de edad y que, en virtud de tal
conducta, sonetiéd a la nifa a actos sexuales prematuros vy
excesivos para su edad; sefialar al msno tienpo que antes de esos
abusos ya l|la nenor habia sido abusada por su padre biol 6gico por
mucho tienpo, razén por la cual tenia conpletanmente distorsionado
el sentido de las relaciones “normales” entre sus parientes
mascul inos, en virtud precisanente del <circulo de violencia
intrafam liar de indole sexual en que se vio sonetida y por ello
pensaba que no podia hacer nada; sefialar de igual forma que son
claras las secuelas propias de wuna victima de abuso sexual
presentes en |la ofendida y los sentimentos de mnusvalia que
padece y por otro lado afirmar, que sinplenente porque ella, en
| os eventos de 1998 no opuso “resistencia” ni estaba incapacitada
para resistir, a pesar de que |as conductas eran precisanente |a
conti nuaci 6n, prolongacion de |los abusos a lo largo del tienpo

estos hechos resultan “atipicos”, pues en ello hay una franca y
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abierta contradiccion, que soslaya el tema de las victimas de
abuso cronico, anplianmente docunmentadas por estudios sociales y
psi col 6gicos, que han Ilevado a identificar, entre otros, el
sindrone de invalidez aprendida, tipica de las victims de
violencia en periodos prolongados de tienpo y dentro del nucleo
famliar y que las I|levan a asumr “con normalidad” y sin
oposi ci 6n, |as conductas abusivas en su perjuicio, sin que pueda
de manera alguna considerarse esa actitud conb sinénino de
consentimento o libre decision. La ofendida en este caso estuvo
sonetida a un evidente circulo de violencia intrafamliar que
desenbocé en una clara violencia sexual en su perjuicio desde que
era una nifla pequefila y todos estos factores estan estrechanente
rel aci onados, de nopdo que no podrian desvincularse -sin una
adecuada fundanentaci 6n que exponga cual es serian |as razones para
el 1l o- unos hechos de otros (cfr. entre otros, precedentes 23-03

de las 9:05 horas del 24 de enero de 2003 y 924-04, de las 11:20
horas del 30 de julio de 2004, de esta Sala. En el msno sentido,
ver ademas |os precedentes 674-01, de 16:45 horas de 5 de julio
de 2001 y 344-02, de 14:20 horas de 18 de abril de 2002). A no
cunplirse estos requerimentos en el fallo, se da el vicio que |la
i mpugnante reclama y por esencial, inplica la invalidez de Ilo
resuelto, en cuanto a |la absolutoria del inputado por |os hechos
ocurridos en 1998. Asi |as cosas, se acoge el reclanp. Se anula la
sentenci a Uni canmente en cuanto absolvi6 a Eduardo Aguero Luna por
el delito de abuso sexual ocurrido en 1998. Se ordena el reenvio
del proceso para ante el Tribunal de Juicio para que, con distinta
integraci6n, realice un nuevo juicio en cuanto a |os hechos
sefial ados. El resto de |la sentencia pernmanece incélume y por ello,
firme la condenatoria a cuatro aflos de prisién por |os hechos
conetidos en 1996."

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



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

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

ABUSOS DESHONESTOS AGRAVADOS ALCANCES DEL TERM NO " CONFI ANZA" EN
CASO DONDE EL | MPUTADO, TECNI CO EN ORTOPEDI A ES BUSCADO PARA DAR
TERAPI A A LA OFENDI DA POR SER AM GO DEL PADRE DE ESTA

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A 1™

“"I'l.- Recurso de Casaci6n interpuesto por |la Licenciada Maria de

Rocio Jinménez Padilla, en calidad de defensora publica del
encartado Juan M guel Araya Sancho. En el priner y anico alegato
por la forma alega la recurrente una errodénea valoracion de la

prueba que vulnera |la sana critica racional, por cuanto el
Tribunal concluye que el hecho de que el padre de |a nenor haya
presentado (por teléfono) al inputado conp una persona de su

confianza, vya que labor6 tienpo atras en el nisnb centro
hospi tal ari o, debe derivarse que no es un hecho de peso suficiente
para determ nar que se da una relaci6n de confianza, es decir, a

referirse a este térmno, ha de entenderse conp una relaciodn
permanente en el tienpo y no conb un hecho aislado, esporadico,
gqgue se da en ejercicio de una relacion |aboral, adenmas debe
existir elenmentos cono carifio, am stad, permanencia, convivencia y
mutuo auxilio, situaciones que no se presentaban en la relacion
que el inmputado mantenia con el padre de |la ofendida, ni con
ningun menbro de la famlia de ésta ultinma inclusive. De igua

manera, indica la inmpugnante que el Tribunal se equivoca en su
anal i sis cuando expresa que opera una inposibilidad para resistir
por parte de la agraviada, en virtud de la |esion presentada en su
tobillo, por cuanto al nonento que es tratada por el justiciable,
ya habian transcurrido tres senmanas aproxi nadanmente, y por tal
contaba con la suficiente novilidad, inclusive hasta para ir a

colegio, razén que evidencia que dicha inposibilidad no era
absoluta y podia correr a buscar ayuda. Por tales razones estim
una incorrecta apreciacion de |la prueba en el presente caso. E
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reclamo no es procedente: En cuanto al término “confianza” segun

el Diccionario de |la Real Academ a Espafiola, se define conmo: “ |a
esperanza firme que se tiene de alguien o de algo” (Real Academ a
Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Tonmo |, vigésinm

segunda edicion, editorial Espasa, 2001. p620). En el caso en
concreto, la esperanza firnme que tenia tanto |a agraviada conp su
famlia, en los principios norales y sociales nininms que debian
preval ecer en el justiciable, ante |la buena fe y relacio6n de
am stad que unia al padre de la victima con el inputado, Ultinm a
quien le abrieron |las puertas de su hogar, |e delegaron |la salud
de la nenor en l|la etapa de recuperacion de un trauma fisico
reciente, no so6lo por ser técnico en ortopedia, sino por ser am go
del progenitor de la ofendida, tan es asi que fue el endilgado
quien se ofreciéo en forma gratuita a visitar a |la afectada para
realizar |os nmsajes terapéuticos de recuperaci 6n, quedando cl aro,
de acuerdo a las reglas de la sana critica y |d6gica juridica, que
en el presente caso se dio una relaci 6n de confianza, tal y conp
| o fundanenta el a quo, al decir: “ Notese conb el padre de |la
ofendida relata que él presentdé al acusado a su fanmlia conb una
persona de su total confianza y que ademas daba explicaci ones al
nonento de | os hechos para que |la acci én pareciera nmuy didéactica.
Este abuso de confianza, se da ademas, porque la victim confia en
que el profesional que la atiende debe hacer |os tocam entos
necesarios para |la terapia. Por estas razones es que estinmanos que
la version de |a ofendida cuenta con total respaldo de |os denas
el enentos probatorios allegados a los autos, y en consecuenci a,
resulta plenanente acreditada, de tal npdo que se denostrd, sin
lugar a dudas, la autoria y participacion del inputado en |os
hechos acusados.” (cfr. folio 107). Por tal razén es que se
determina que en el presente notivo, no existe una erronea
aplicacién de las reglas de la sana critica, sino mas bien |os
al egat os presentados por |a recurrente pretenden sobreponerse al
razonam ento realizado por |os Juzgadores, con sus propias
apreciaciones de |los alcances del térmno confianza, sin
evidenciar una falla trascendental en |os fundanmentos acotados por
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el Tribunal sobre el aspecto en cuestién. Por otra parte, en
cuanto al argunento esbozado por |a quejosa, al decir que la
menor no tenia una inposibilidad de resistir la acci é6n abusiva de

encartado, puesto que la lesién presentada por ella ya se
encontraba sanando, |la msma carece de fundanento intelectivo, en
virtud de que no puede pretenderse exigir a |a nmenor reaccionar de
una nmanera apropi ada, sabiendo de su limtacion fisica para poder
despl azarse con |a capacidad requerida para evadir una agresion
inmnente, asi aunque su tobillo se encontrara en una fase de
terapi a de recuperaci 6n, |lejos de denostrar un buen estado de |as
condi ciones fisicas de la victinma, evidencia que no se encontraba
en un estado propicio para huir, o bien defenderse sin |levar una
mayor desventaja, puesto que de tener una reaccién violenta el

encartado al nmomento de |os hechos, so6lo se encontraba con su
hermano reci én nacido. En ese sentido, expresa el Tribunal: “ Se
determno sin lugar a dudas, segun |la declaraci6n de |la ofendida y
| os testigos que el acusado tocod a |la ofendida en su parte genital
con intencién |ibidinosa, abusando de I|a confianza que |le
brindaron tanto la ofendida cono sus padres, asi conp que al

nonento del hecho |a ofendida no podia resistir debido a Ila
afecci 6n que tenia en su pie, 10 que le inposibilita trasladarse
evadi endo | a conducta delictiva del acusado” (cfr. folio 130) Por
tal razon debe declararse sin lugar el notivo presentado. "

ABUSOS DESHONESTOS SiNDROVE DE ADAPTACION Y APLICACION DE LAS
REGLAS DE LA SANA CRITICA Y LA PSICOLOd A

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. "™

l. - Primer notivo por la forma. Se alega falta de
fundanment aci 6n, pues se incorpor6 el dictanen médico |egal de
folio 18 y 19 frente, “sin enbargo el msnb no sélo no se

transcribe en la sentencia recurrida, sino que el Tribunal omte
del todo valorar esta pericia médico legal [.]” ()cfr. folio 288).

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



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

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

Consi dera que de haberse val orado esa prueba, no |e habrian dado
un val or absoluto a |la declaraci6n de |la nenor, pues a |os nedicos
forenses | es negé que el inputado haya introduci do dedos u objetos
en la vagina, sin enbargo en el juicio dice lo contrario, 0 sea,
gqgue el inputado le introdujo |los dedos y parte del pene en l|a
vagi na. El reclanp es inatendible. Conb bien lo seifala |a
representante del Mnisterio Publico al apersonarse ante esta
sede, la diferencia que existid entre la version que dio |la menor
ofendida ante la Seccién Cinica Mdico Forense del Organisnp de
| nvestigacion y la que dio en el juicio, fue un elenento que
analizé el Tribunal, concluyendo que no era notivo para restar
credibilidad a su testinmonio. En este sentido, se indicéo en el
fallo: “Estima el Tribunal que el hecho de que |a nifa haya negado
esta vez ante estos galenos que el inputado |e haya introducido
| os dedos en la vagina, no es prueba de que haya nentido en el
juicio, ni que se contradiga con |lo dicho al doctor Mario Chaves
Villalobos , prinmer doctor que la atendidé , pues se nota que
incluso a éste nédico costo (sic) que le contara este hecho, solo
lo hizo al ser interrogada nuevanmente por el nedico (sic) conb se
indico (sic) supra [.] tales pericias médicas evidencias |o
narrado por la nenor en el juicio, fue tocada en sus genitales, el
imputado le introdujo el dedo en la vagina, es un indicio mas que
nos |leva al convencimento de la veracidad de |os hechos
rel atados por Isallana, en punto a |os abusos deshonestos de |os
qgue la hizo objeto el aqui inputado, que se evidencian en |as
pericias nedica (sic) nencionadas.” (cfr. folio 273). De tal
analisis, es posible extraer dos aspectos: en prinmer lugar, que el
di ctamen si fue valorado por |os juzgadores, o0 sea, que no |leva
razén quien inpugna al alegar tal omsi6on en cuanto a la
val oraci 6n de la prueba; y, en segundo lugar, que conp bien se
indica en el fallo, tales contradicciones no son necesarianente
signos de nendacidad en la declaracion de |os nmenores de edad
victimas de abuso sexual, pues su declaraci 6n debe val orarse en
forma conjunta con el resto de los elenentos integrantes del
proceso tal y conp en reiteradas ocasiones |o ha establecido |a
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jurisprudencia : “...Esta Sala ya se ha pronunciado en cuanto a que
la nodificacién de detalles que brinde el ofendido durante el
desarrollo del proceso y en torno a |os hechos de |os cuales ha
sido victima, son total nente esperadas dentro de l|la dinamca que
rodea a | os nenores agredi dos sexual nente. Recientenente, nediante
sentencia nunero 2004-00556 de las 10:40 horas del 21 de mayo de
2004, esta Sala profundizé sobre este tema y sefal 6: “[...] Estas
consi deraci ones encuentran respaldo en l|las reglas de Ila
experiencia y la psicologia, pues es de conocinmento comin, ante
| os nunerosos estudios que la realidad del abuso sexual en
perjuicio de nenores ha permtido descubrir, que efectivanmente |os
nmenores de edad no estan preparados ni fisica, ni enopcional nente
para conductas sexualizadas, en especial por parte de adultos vy
cono en razdbn de su inmadurez pueden percibir en form
di storsionada tanto el al cance cono |a natural eza de |as conductas
especificas desarrolladas por |os agresores, conb tanbi én que es
claro que tales experiencias resultan traumaticas, al punto que
| os nmenores no mantienen generalnente |os msnos detalles en |os
distintos relatos. Por ello, pueden ir revelando aspectos poco a
poco, conmp omtiendo informacion a travées de las diferentes
evocaci ones que hagan de |o sucedido, todo conb parte de un
proceso de adaptaci 6n enocional y de sobrevivencia, sin que estos
el ementos puedan identificarse necesarianmente cono indicadores de
mendaci dad. Esto es especial nente rel evante cuando se trata de una
conducta de abuso reiterada y prolongada en el tienpo, porque la
carga enocional que tales conductas abusivas en si representan,
unidas al vinculo que pueda existir entre el nmenor y su
victimario, conop del anbiente que |le rodea y de |as condiciones
m smas que el autor aprovecha para actuar, junto a la innmadurez de
la victima, todo ello puede provocar que |as narraciones de |os
hechos no sean precisas, o0 bien que por ejenplo, se generalicen
| os patrones de abuso, conb que de pronto se revelen detalles
novedosos 'y todas estas variabl es deben ser anal i zadas
considerando |a situaci 6n especifica del nmenor y su condicién de
vul nerabilidad en esta materia y no pueden ser utilizadas en form
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ai sl ada para descalificar al nenor, porque eso sencillanente es
desconocer |a realidad que hay detras del abuso sexual infantil.
Por supuesto que eso no anticipa el valor que |os jueces, gracias
a la innmediacion y a |la ponderaci 6n de todo el material de prueba,
puedan conceder a |a declaraci6n del nenor, pero lo que si es
claro es que esa valoracion debe tomar en cuenta |la especifica
realidad del abuso sexual que tiene |os elenentos apuntados.”. En
el caso concreto, |la defensa pretende que |a versi 6n del nenor sea
descalificada por los detalles no mantuvo de nanera idéntica en
cada una de sus declaraciones y por el hecho nuevo revel ado al dia
del debate. No obstante, esa circunstancia, conforne con |o ya
expuesto, no es suficiente para estimar que la victima mente,
pues el hecho que constituydé el marco factico de |a acusaci 6n fue
preci sanente el suceso por el que se responsabilizé al acrim nado
y cuya version la brindé el ofendido en el juicio oral. Tal y cono
se indicé en el considerando anterior, el Tribunal se percatd de
gue el nenor habia denunciado sélo un hecho y que en el debate
narr6 dos; enpero, tal circunstancia no restd credibilidad a su
versioéon, no so6lo por la forma en que el Tribunal percibié el
testinmonio del nenor, sino por que segUn su razonam ento, eso
reforzé que no existiera el aninmo de nentir en contra del acusado,
pues si asi hubiera sido, se habria puesto de acuerdo con su nadre
para coincidir en un aspecto tan relevante, conbp |a existencia de
otro hecho aparte del denunciado: “[...] |o que denuestra que no
exi sti 6 nunca anino de ponerse de acuerdo por parte de anbos para
perjudicar al inputado injustanente, pues por un lado el nenor
refirié que el inmputado reiteré6 el abuso en una segunda
oportuni dad, mentras que la testigo refirié que su hijo le relaté
solo una, Unica noticia crimnal que tanbién tuvo el representante
del Mnisterio Publico y por eso solo un delito acus6, pues fue
hasta en fase plenaria que el nenor se anind a relatar que existié
la reiteraci 6n del delito en su perjuicio...”, (cfr. folio 123).
La circunstancia de que el nenor “se haya aninado” a revelar un
hecho nuevo, es algo nornmal en este tipo de delitos y se entiende
conb una reacci6on que a nivel psicoldgico puede experinentar |a
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victima de abuso sexual - sobre todo si se trata de personas
nmenores de edad - originada en sentimentos de verglenza, tenor

frustracion y culpa que lo envuelven y |le hacen nodificar de
alguna forma su relato, ya sea, revelando nayores detalles o
nuevos hechos. Dentro del denom nado: “Sindrone de Adaptacién”,
gue ayuda a explicar los diferentes nonmentos por |os que pasa el
nmenor que ha sido victima de abuso sexual, existe una fase
identificada conmp revelacién tardia, nediante la cual se explica
por qué |as personas nenores de edad tardan para revelar el abuso
sexual. En este sentido, el Tribunal tuvo por denostrado que el
menor: “...fue claro en establecer que la situacién |o perjudicad
(sic) no solo al punto de que le diera verglenza contarselo a su
madre, sino que tanbién |o habian afectado |o0os posteriores
conentarios que hacian quienes |le rodeaban, en torno a Ila
situacion de la que habia sido victima”, (cfr. folio 122). Asi,
sentimentos cono tenor, desconfianza, culpa, incertidunbre y — lo
que resulta natural por la edad del ofendido en este caso - la
verglienza al sentirse estigmatizado por ser victima de esos
hechos, hacen entendible y normal que un joven que ha sufrido un
epi sodio de agresion revele tardiamente un nuevo hecho.”. (SALA
TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A, sentencia nunero 2004-
01168, de las 9:40 horas del 1 de octubre de 2004). No obstante |o
anteriornente expuesto, conviene aclarar que |as manifestaciones
gue pueda rendir el testigo ante funcionarios encargados de emtir
criterios peri ci al es, tal es cono psi cél ogos, psi qui atras,
trabaj adores sociales o bien, médicos en general, no pueden ser
consi deradas conp decl araciones ni ser utilizadas conp paréanetro
para nedir la consistencia, congruencia y veracidad del
testinbnio que eventualnente rendira esa persona en el
contradictorio. Las versiones que se dan ante los peritos o
auxiliares de las partes son una herramenta para dar luz al
perito o consultor que requiere conocer y valorar |os hechos que
se narran, desde su propia perspectiva segln sus conocim entos en
al guna ciencia, arte 0 técnica. Es incorrecto entonces,
considerarlas conmb “testinonios”, pues no cunplen con |as
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exigencias, formalidades y garantias con las que si cuenta |a
prueba testinonial en el juicio o bien, confornme a las reglas de
anticipo jurisdiccional en |os casos establ eci dos conmb excepci6n a
la oralidad (articulo 334 del Cbdigo Procesal Penal), entre |os
cual es tanbi én se encuentra | a posibilidad de incorporar peritajes
e informes (inciso b). Sin enbargo, debe quedar claro que en este
alti no supuesto, si la prueba pericial contiene una versién de |os
hechos por parte de quien depondrda conbp testigo en el
contradictorio, lo que debe estar sujeto a valoracion es el
aspecto neranmente técnico de la pericia, sus conclusiones,
net odol ogi a enpl eada, etc, pero no puede socavarse |a oralidad

nmedi ante |l a introducci 6n de versiones que no tendrian siquiera |la
posi bilidad por si solas de incorporarse |egalnente al proceso por
no tratarse de |as excepciones especificanmente seflialadas en el
articulo 334 referido. La oralidad, ha sido considerada
doctrinariamente conob un instrunmento facilitador para dar vida y
hacer efectivos principios propios del proceso penal, tales cono
la innediacion, contradictorio, concentracidén y continuacion,
publicidad, identidad fisica del juez, libre valoracion de Ila
prueba o sana critica, fundanento de la decision judicial, vy
averiguacion de la verdad real, (ver en este sentido: Cafferatta
Nores, José. Juicio penal oral, en “Temas de Derecho Procesal
Penal ”, Depal ma. 1988. Buenos Aires. pp. 273. Gonzéalez Al varez,
Daniel. "La oralidad cono facilitadora de los fines, principios y
garantias del proceso penal”, en “Oralidad en |los procesos
judiciales: antologia de textos. Conpiladora: Maria Gabriela Jara
Murillo. San José, 1999. p. 45), de alli que resulta desacertado
pretender asimlar dichas versiones a declaraciones testinoniales
qgue si han <cunplido con las exigencias y formalidades que
establece la normativa procesal y que han sido val oradas teniendo
conp plataforma | os principios y garantias que se obtienen gracias
a la oralidad. A mayor abundam ento, para este caso en
particular, el Tribunal explicé por qué |a declaraci6n de |a nenor
nmerecia absoluta credibilidad, y para reforzar ese testinonio
tanbi én tond en cuenta |os dictanmenes nedico |egales, el estudio
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social que se le practicdé a la nenor y a su famlia, asi conp la
declaracion de su nmdre, el ementos que fueron debidanente
analizados a lo largo del fallo, y los cuales fueron suficientes
para arribar al anino de certeza requerido para destruir el estado
de inocencia que cobija al acusado. Asi, el tribunal valoré cada
uno de estos elenentos referidos de la siguiente forma: a) en
cuanto a la declaraci én de |la nenor, indicdé que su declaraci 6n “ha
nmerecido total y absoluta credibilidad al Tribunal, se nota
claranente que al relatar os abusos de los que la hizo objeto el
aqui inputado, le causa un innenso dolor, pues a nedida que
referia |los hechos sus lagrimas corrian por sus nejillas, su
decl araci 6n es producto de sus recuerdos y no de sus fantasias,
utiliza un vocabulario propio de |las nifas de su edad y educaci 6n,
no utilizé frases cultas, vocabulario técnico como que fuera un
di scurso aprendi do, no uso (sic) vocabularios de su nmadre.” (cfr.
folio 263); b) en cuanto al testinmonio de la nmadre de l|la nenor
of endi da, sefal 6 que su testinonio tanbi én nerecia credibilidad

“no se nota de nmanera alguna que trate de perjudicar al i nputado,
a pesar de que ésta dice que |la denuncia de estos es por venganza
de G nette porque él la dejo y se fue con |la sefiora Patricia, esto
no lo acredité y ademds, no es |6gico suponer que una nmadre, por
una vil venganza contra su ex conpafiero sentinmental, soneta a su
hija al escarnio que significa una denuncia de esta natural eza,
con la serie de exanenes nedi cos y psicol 6gi cos que necesari anente
ha de soneterse, narrar una y otra vez hechos que |l e causan dol or

enfrentar doctores, psicdllogos, trabajadores sociales y finalnente
al interrogatorios de una Tribunal, abogados, Fiscal.- Igual nente,
resulta fuera de toda | d6gica, que esa hija se preste a ese teatro,
pues tendria que ser nuy bien actriz para narrar |os hechos, conp
| os ha narrado |Isallana delante de estos juzgadores, y que se veia
qgue en forma involuntaria de sus ojos fluian gran cantidad de
lagrimas [...]" (cfr. folio 269); c) tanbién valordé el estudio
social que se practicd, y con el cual tanbién concluyd el Tribuna

gue “la nenor fue abusada sexual mente por quien fuera su padrastro
el aqui inmputado WIllianf ; d) por «daltinmo, tanbién analizd |as

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



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

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

concl usi ones del dictanen psicoldgico en el cual se consigné que
| as secuel as que experinmenta |la nenor “son propios de abusos que
narra la ofendida sufrié por parte del encausado WIlliam relato
gue estimaron confiable dichas profesionales, por no presentar
trastornos sensoperseptivos (sic) (alucinaciones), porque fue
espont dnea, clara y abundante, y eso nos viene a confirmar la
i mpresi 6n que nos causo (sic) la ofendida en el juicio y por ello
nos nereci 6 total credibilidad.” (cfr. folio 274). En virtud de
| o expuesto, el reclanmb no resulta procedente. I1.- Segundo
notivo por la forma por falta de fundamentaci 6n. Considera que |la
condenatoria en este caso |lo es por el delito de abusos
deshonest os agravados, sin enbargo tal calificacion carece de
razonam ento factico y juridico, pues el Tribunal no explica por
qué fueron agravados, “ya que no fueron conetido obligando a |a
victima bajo anenaza, y que en el nonento de |os hechos m
defendido WIlliam Pizarro era padrastro de | . ; |os agravantes de
| os Abusos Deshonestos era, articulo 161 en relaci én al 158, antes
de la reforma, el hecho de que el inputado fuera el encargado de
|a educacio6n, guarda o custodia de la victim, entre otros
el enentos, sin enbargo |la anenaza no era una agravante del tipo
penal, sino que era un elenento del abuso deshonesto corriente
[...] no nos explica porqué (sic) €él era el encargado de Ila
guarda, educacién o custodia de la ofendida [.]” (cfr. folio
291-292). No I|leva razoéon el inmpugnante. El  Tribunal si
estableci6 en el fallo cuales eran |os fundanmentos para considerar
gue la conducta del inputado se encuentra dentro de la figura
agravada del tipo penal de abusos deshonestos aplicable a |l a fecha
de | os hechos, pues tuvo por denbstrado que era padrastro de |a
of endi da, circunstancias de por si, suficiente para configurar la
agravante por ser -aun de nmnera tenporal- el guardador de Ila
victima: “Los hechos tenidos por acreditados son constitutivos del
delito de abusos deshonestos agravados, ya que fueron conetidos
obligando a la victim bajo anenaza, y que en el nonento de su
ocurrencia el inputado Wlliamera el padrastro de | . , por tanto
tenia la obligacién de protegerla y no de atacarla y nmas bien se
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aproveché de esa condicion de confianza que ella le tenia, y la
oportuni dad que tenia por convivir con su nmadre” (cfr. folio 278).
Si bien es cierto, tal y conb lo alega |a defensa, |as existencia
de anenazas no son circunstancias que agraven la figura, lo cierto
es que el sinple hecho de ser guardador por su condicion de
padrastro, es suficiente para que se adecue |a conducta al tipo
agravado. Los |ineamentos jurisprudenciales en torno al temm, se
han mantenido y al respecto ha dicho esta Sala que: “«... la
situaci 6n de un adulto con respecto a un nenor que -conp en el
caso de autos- viven aunque sea tenporal mente bajo el msnmo techo
donde aquel ejerce autoridad, es |a de guardador en el sentido de
| as nornmas aplicadas por el a quo...» (Sentencia N° 544-F, a |as
10: 30 hrs. del 30 de setienbre de 1993.) Se trata de una relacion
de hecho, de caracter neranmente circunstancial, que puede ser
incluso espontanea y pasajera, en la cual un nenor se encuentra
bajo la proteccién, cuidado o supervision de un adulto, por nuy
di versas razones, tales conp la relacién que surge entre quienes
Il evan de paseo a al gunos nenores, |os que reciben en sus casas a
los hijos de los vecinos, el conductor del autobus escolar, etc.
La norma penal en este caso, no se circunscribe a | os conceptos de
patria potestad acufiados por el derecho de famlia, sino que
extiende la proteccion de los nifios a sencillas y tenporales
rel aci ones de hecho. En esos supuestos |a agravante existe porque
el adulto se prevalece de su condicion y de la autoridad que en
ese nonento ejerce sobre l|a nenor para obtener de ella el
consentimento para realizar el acto sexual (estupro), o para
agredirla sexualnente (violacién) ; y ademds, porque en cierta
nmedi da rebasa con mayor grado de cul pabilidad | os deberes que |as
circunstancias |le inponian, por tratarse de |a persona encargada
de la guarda o custodia de una nenor de edad y preval erse de esa
situacion para mantener relaciones sexuales con su victim
violando la confianza que se habia depositado en el adulto.”
(Resol uci 6n nunero 041-F-94 de las 9:20 horas del 28 de enero de
1994). En virtud de | o expuesto, la conducta por la que resultoé
condenado Pizarro Ledezma, si se adecua al tipo penal vigente para
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la fecha de |los hechos y que resulta ser el delito de abusos
deshonest os agravados, por |lo que el recurso en su totalidad debe
ser declarado sin lugar."

| NTERPRETACI ON NORVATI VA SOBRE LA SANCI ON A | MPONER

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. ]*

"I'l.- El sentenciado, Al varo Sandi Retana, interpone procedim ento
de revision, contra la sentencia nunero 428-99, dictada en su
contra por el Tribunal de Juicio del Primer Crcuito Judicial de
Alajuela, a las 16:00 horas del 25 de agosto de 1999, que Ilo
condené a la pena de ocho afios de prisién (cuatro afios por cada
delito conetido en concurso material), cono autor responsable de
dos delitos de abusos deshonestos agravados. Con fundanmento en el
nuneral 408 inciso g) del Cbédigo Procesal Penal, reclam conp
causal revisoria, la violacion al debido proceso , con quebranto
de los articulos 20, 33, 39 y 41 todos de la Constitucidn
Politica; 8, 14 y 24 estos de |la Convenci 6n Anericana de Derechos
Hurmanos; 2, 12, 161 en relacion al 157, del Cbédigo Penal. Reclama
qgue se le condené a l|la pena nencionada, con sustento en |os
nuneral es 161 y 157, anbos del cd6digo sustantivo, inobservando que
en ese periodo histoérico (entre julio de 1999 a junio de 2000),
| as causas por abusos deshonestos agravados, resultaron inpunes,
por cuanto en la normativa aplicable, no se aludia a la clase de
pena a inponer (prision). La revision solicitada no es de recibo:
El articulo 11 del Cddigo Penal, establece que |os hechos punibles
se juzgaran de conformdad con las |eyes vigentes, en |la época de
su com si6n, salvo que con posterioridad, se pronmul gue una nueva
ley, en cuyo caso, se regiran por l|la normativa que sea mas
favorable al reo (articulo 12 idem ). En |la causa exam nada, |os
hechos por |os que se condené al sentenciado, conforne al elenco
factico tenido por denobstrado, ocurrieron en el priner semestre de
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1997 (ver folios 126 y 127), calificéandose conb abusos deshonest os
agravados, de conform dad con la plataforma normativa contenida en
el articulo 161 del Cdédigo Penal, vigente en esa época,
rel acionada esta figura con el nuneral 157 ibidem , dado el
vinculo parental por afinidad, existente en ese nonmento entre
victima y victimario (hijastra y padrastro respectivanmente), que
sanci onaba tal conducta con pena de 4 a 12 afios de prision. S
bien es cierto, con posterioridad a |os hechos, y para el nonento
del dictado de la sentencia, se habia emtido wuna nueva
| egislacion que refornd el nencionado articulo 161 del cdédigo
sustantivo (Ley nunero 7899 del 3 de agosto de 1999, publicada en
La Gaceta nunero 159 de 17 de agosto del m snp afio), tal normativa
no puede ser interpretada conb una |egislacion mas favorable al
sentenci ado, en tanto el tipo penal base, en su extreno mayor,
contiene una sancion privativa de libertad (8 afios), que excede a
su simlar, contenplada en el nuneral 161 del Cbddigo Penal, antes
de la reforma citada (6 afios). Y en ultima instancia, aun cuando
se estimara |la procedencia de una normativa mas favorable a |os
intereses del convicto, pues |las conductas agravadas encuentran
una sancién, en su extrenb mayor, cuyo quantum es inferior, a
articulo legal correspondiente, previo a la referida reforma, |a
revisién solicitada tanpoco es atendible, por dos razones
sustanciales : i) conb en otras oportuni dades | o ha sefial ado esta
Sala, con fundanmento en la jurisprudencia constitucional, Ia
aplicaci 6n del articulo 161 del Cbodigo Penal, reformado en agosto
de 1999, no deviene inconstitucional, en tanto, dentro de una
conprensi 6n integral de la norma, aun cuando esta, antes de la
reforma establ ecida nediante Ley nunero 8002 del 8 de junio de
2000, publicada en La Gaceta nunmero 126 del 30 de junio siguiente,
en | as nodal i dades agravadas de |la figura penal correspondiente al
delito de abuso sexual contra persona nmenor de edad e incapaz, no
hacia referencia al tipo de sanci6n aplicable, se entiende que se
referia a la pena de prisién , que si estaba contenplada para el
ti po penal béasico, conclusi6n que se desprende, sin que fuera
necesario realizar una interpretacion sistematica de la norma
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(sobre el particular ver votos nuneros 1147-01 de las 10:40 horas
del 23 de novienbre de 2001 y 660-05 de las 9:40 horas del 20 de
junio de 2005, anbos de la Sala Tercera Penal de |la Corte Supremn
de Justicia). De alli que, contrario a |o que sostiene el quejoso,
en nodo alguno, l|a conducta delictiva desplegada, por Ila que
resulté condenado, puede estimarse inpune, por haber sido
sanci onada entre agosto de 1999 y julio de 2002, toda vez que

conforme |o establecié Ila Sala Constitucional, las formas
agravadas del delito de abusos sexuales, contenpladas en el
nunmeral 161 reformado por Ley 7899 de 3 de agosto de 1999, se
encuentran vigentes desde su publicacion, el 17 de agosto de ese
m sno afio, y sancionadas con penas de 4 a 10 afios de prision
(votos nuneros 10140-01 de las 14:31 horas del 10 de octubre de
2001 y 10141 de las 14:32 horas del msno dia. Sal a
Constitucional); ii) Por otra parte, el reclanp carece de interés,
en tanto, aun cuando se estimara que |la norma penal reformada en
agosto de 1999, fuera mhs favorable al enjuiciado, anbas
normativas mantienen un ninino de sanci én privativa de libertad de
cuatro afios , que fue precisanente el quantum inpuesto para cada
una de las delincuencias conetidas, por o que no subsistiria en
beneficio del convicto, ninguna ventaja procesal por la aplicacioén
indistinta de las normas al udidas. En consecuencia, no resultando
i mpune |l a conducta del justiciable, conforne a sus pretensiones,
se declara sin lugar |a demanda revisoria incoada. "

TENTATI VA DE ABUSOS DESHONESTOS APLI CACI ON DE LA TEORI A | NDI VI DUAL
OBJETI VA

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI Al

“I.- La representante del Mnisterio Publico [...] acude a esta
via alegando en su recurso por el fondo, la inobservancia por
parte del Tribunal de nmérito del articulo 161 en relacién con el
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24, anbos del Cddigo Penal. El fundanento de su reclanp |o hace
consistir en que el Tribunal estind... que ni siquiera el delito
de abusos deshonestos se configura, ya que el acto de intentar
quitarle el brazier y el Dblunmer a la ofendida no va dirigido
i nequi vocanente a un tocam ento inpudico, sino al arrebato de una
de las prendas de la ofendida, |Io cual no constituye ni tentativa
de violacién ni de abusos deshonestos... Argunenta la recurrente
gue los actos realizados por el inputado y sin variar el cuadro
factico son por si solos actos de ejecucién del delito de abusos
deshonestos. Efectivanente |le asiste razén a la inmpughante y es
acertada la doctrina en que se apoya. En resolucién de l|las once
horas veintisiete mnutos del veintisiete de marzo ultinop, esta
Sala acogi 6 la teoria individual objetiva citada que establece |a
posi bilidad de tentativa en el delito de abusos deshonestos. Habra
que tomar en priner lugar el plan del autor y luego si, segun ese
plan, la accion representa un peligro cercano para el bien
juridico [...]. Indudabl enente, de |os hechos que se tuvieron por
denostrados, se desprende que el encartado usando la fuerza en
perjuicio de la ofendida, le quité el brazier y el blunmer, en
clara intencion |ibidinosa de tocar sus partes pudendas; acciones
gue ademds de reflejar la intencion del inputado, pusieron en
peligro el bien juridico que tutela la figura. En consecuenci a,
debe acogerse el recurso de la Fiscal de Juicio de Linmn por
guebranto (inobservancia) del articulo 161 en relaci6n con el 24,
anbos del Codigo Penal y casar |la sentencia. Resolviendo el fondo
del asunto, se califican |os hechos tenidos conmp acreditados por
el Tribunal de mérito, anteriornente descritos, conp constitutivos
del delito de abusos deshonestos en grado de tentativa [...]."
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TENTATIVA DE ABUSOS DESHONESTO TEORIAS FORVAL OBJETIVA E
| NDI VI DUAL OBJETI VA

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A] *®

“I'l.- [...]. E delito de abusos deshonestos es wun delito
material. Exige que el autor logre la efectiva injuria de la
pudi cia de otro, sea operando él sobre el cuerpo de |a ofendida,
sea haciendo operar inpudicanente a la victima sobre el nmisnp
autor o tercero. Sin enbargo la doctrina acepta, que el autor
intente eso sin lograrlo y que, por consiguiente, solo incurra en
una tentativa de abusos deshonestos [ver datos en |a seccion
correspondiente a notas de doctrinal]. Para determnar si en la
presente situaci 6n estanbs o no, en presencia de una tentativa de
abusos deshonestos, es necesario fijar los «criterios ©para
distinguir |los actos preparatorios de |os de ejecuciodn. La
doctrina para resolver esta problematica ha recurrido a dos puntos
de vista tedricos: el de la teoria fornal-objetiva y la teoria
i ndi vi dual -objetiva. De acuerdo con la prinera, la accion de la
tentativa es una parte de la acci6n consumada y habré com enzo de
ej ecuci 6n cuando el autor haya penetrado con su obra en el "nucleo
del tipo"; en consecuencia no seria punible la tentativa iniddnea,
en la que no se pone en peligro un bien juridico. Debe rechazarse
frente a nuestro Cbédigo Penal, ya que pena la tentativa inidonea.
(Articulo 24). Aunque la solucion al problema es nas conpleja, la
doctrina noderna se inclina por la Teoria individual-objetiva.
Habr4d que tomar en cuenta en prinmer lugar el plan del autor vy
| uego, si, segun ese plan, la accidn representa un peligro cercano
para el bien juridico. Para esta teoria el com enzo de ejecuciodn
no necesita ser una parte de la accion tipica (véase ZAFFARON ,
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Tratado de Derecho Penal [ver datos en |a secci 6n correspondi ente
a notas de doctrinal)."

DELI TOS SEXUALES APLI CACION DEL | NTERES SUPERI OR DEL MENOR COVOD
DERECHO FUNDANENTAL

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. ]*"

“1ll. [...] Ooviando |a anbigliedad del |ibelo de interposicion
del recurso, en el que el gestionante se limta a enunciar |os
vicios sin individualizarlos, notivarlos ni determnar el agravio
gue se |e ocasiona conbp para ostentar legitinmacién en esta sede,
se plantea una serie de aspectos que cabe analizar en dos grandes
grupos. Unos que se refieren a la sentencia msma y otros cuya
génesis brota en las etapas preparatoria e internedia de

procedi m ent o. Trat andose de los prinmeros, debe decirse, en
primer térmno, que el inpugnante |leva razén en cuanto a que el
Tri bunal de mérito incorpor6 indebidanmente |a declaraci én brindada
por el acusado Carlos Rodriguez Vargas rendida durante esa etapa,
pues éste, en ejercicio de su derecho de defensa, se abstuvo de
declarar durante el juicio. Sin enbargo, esa incorporaci 6n hecha
de la indagatoria del inputado, si bien no resulta legitima en
atenci 6n al derecho de defensa, el vicio no anerita la nulidad de
la sentencia por la nulidad msma — a excepcion de | o concerniente
a la pena, analizado en el considerando cuarto de esta
resolucion-. Ello es asi, toda vez que, de una sinple lectura de
| a sentencia que se inpugna, se desprende con claridad neridiana
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que, recurriendo a un ejercicio de supresion hipotética de |os
razonam entos enpleados a su alrededor, el di spositivo se
encuentra en capacidad de permanecer incOlunme. Y es que dicha
declaraci 6n fue wutilizada anicanmente por el Tribunal de nérito
para descartar la tesis de descargo planteada, segun |la cual, esta
denuncia era fruto de una venganza, al encontrarla no coincidente
con |la planteada por |a esposa del encartado, deponente Karina
Zuiiga Madriz. Enpero, ese aspecto constituye s6lo uno de |os
factores considerados en el pensamento del tribunal para adoptar
tal posicién, asi, entendié que la situacién expuesta por la
testigo Zuiliga Madriz , de que las relaciones entre anbas
fam lias se venian deteriorando porque ella no sigui6 pernitiendo
que uno de sus hijos visitara la casa de |a agraviada porque alli
se veia pornografia, se trataba de una hipotesis fal sa siendo que,
el Tribunal indicé: "..Segun o que el msnp inputado aceptd en el
juicio y tanbién lo dijeron la esposa y |las testigos Norma Zufiga
Madriz e (sic) Elizabeth Cascante Mra, debenps tener por veraz
que la dltima visita de Maria de los Angeles y su hija D.V, o fue
el dieciocho de julio del 2000 y que asimsnp se nantuvo una
conversaci 6n am gabl e sobre problemas famliares que aquejaban a
Maria de |os Angeles, véase que el encartado nuy anabl enente se
ofreci6 hasta sacarle el carro de la servidunbre, |lo que sin
malicia alguna fue aceptada por ella. Lo que denuestra que |as
rel aciones entre la madre de |a ofendida, el acusado y Karina eran
buenas y am gables, y sin duda alguna descartan algun tipo de
venganza de parte de ella ya fuese por el notivo que expuso el
i mputado y/o lo que hubiese dicho Karina. Pero no s6lo eso, sino
que si confrontanps ese ultinmo encuentro...con la fecha en que la
madre de |la nifla interpuso la denuncia ( 19 de julio del 2000.)
nos encontranmps con que no se |le puede dar cabida a |o expuesto
por el inmputado y su esposa, porque tanpoco existe ese periodo en
gue las relaciones entre anbas famlias se fueron deteriorando
porque ella no le permtia a su hijo Charly visitar la casa de su
tia Marielos. Entre ese encuentro y la denuncia, transcurrid no
mas que un dia .7 (folios 159 y 160). Igual mente se equivoca el
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guejoso al afirmar que o msno ocurre con |as deposiciones de |a
madre de |a nenor, sefiora Maria de |os Angeles Méndez Granados y
la msma perjudicada, D.MM pues, segln se aprecia, se hace una
unica referencia a la denuncia interpuesta por la prinmera a
efectos de fijar la fecha del ilicito, situacion que resulta
valida a la luz del articulo 334 inciso B) del Cbdigo Procesa

Penal , que prevé precisanente |as excepciones a la oralidad, y en
el entendido de que la msma resultdé conplenentaria a la
deposi ci 6n hecha en juicio. [...] En cuanto al argunento esbozado
en atencion a la aplicacion de la norma penal aplicable, se
argunenta que debi6 aplicarse el articulo 161 del Codigo Penal,
anterior a la reforma legislativa del 17 de agosto de 1999, por
cuanto para el nmonmento en que |os hechos ocurren, la norma pena

vigente habia sido declarada inconstitucional por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia nmediante resol uci 6n
# 2000-9453 de las 14:41 horas del 25 de octubre del afio 2000. No
obstante, debe recordarse que durante dicho periodo tenporal, |a
norma de conentario resultd inaplicable — por haber sido declarada
inconstitucional- y no derogada, cono pretende hacerse ver. Ello
tuvo sus efectos Unicanmente para aquellos casos en los que |os
tribunales de justicia debieron aplicar el articulo 161
cuestionado en |os asuntos sonetidos a su conocinmento, en ese
espacio tenporal, resultando un contrasentido entender que debe
aplicarse indiscrimnadanente a todos |o0s supuestos facticos
i nvestigados que ocurrieron en dicho periodo, nmenos aun Ssi
consideranbs que ese msnb Organo constitucional, medi ant e
resol uci 6n 2001-10140 de las 14:31 horas del 10 de octubre de
2001, devolvio6 la constitucionalidad a |a nornma. Discusion que, en
todo caso, carece de sentido para el caso subexamne , pues conp
lo indica el msno recurrente en su inpugnaci 6n, de todos nodos,
volvidé a operar nueva reforma legislativa, el dia 8 de junio de
2000, nediante Ley nunmero 8002 de ese dia, publicada en el Dario
Oicial La Gaceta, el dia 30 del msno nmes y afio, ley que resulta
aplicable sin discusion por tratarse de hechos ocurridos el 18 de
julio del afio 2000, segun se tuvo por probado en sentencia. En
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cuanto a | os razonam entos que se exponen relaci onados a supuestos
vicios en cuanto a la valoracion de |la prueba hecha por |os
Juzgadores, el quejoso manifiesta su posicion particular, desde su
subjetiva, en desacuerdo con el contenido del fallo, sin aportar
mayores razones para ello. Asi, que el Tribunal haya determn nado
la fecha del suceso a partir de l|la edad de la perjudicada
recurriendo a l|a prueba testinonial recibida y no a una
certificaciéon registral que probase el punto, no constituye un
yerro pues no existe prohibicion legal alguna en ese sentido.
[...] IV Especi al consideraci 6n nmerece el punto alegado, tal vy
conb se adelantd, en cuanto a la supuesta ilegitimdad de Ila
actuaci on del Tribunal al tomar en cuenta | a decl araci 6n del
i mput ado, rendida en |la etapa instructiva, habi éndose abstenido de
declarar en juicio, y sus antecedentes penales al nonento de fijar
el nonto de la pena a inmponer en el tanto de cinco afos de

prision, indicando al efecto que se trataba de un juzgam ento
prescrito, por haber transcurrido mds de diez afios. Se observa
que, en la inteligencia del Tribunal, la consideracion de anbas

circunstancias resultd determinante para la fijacion del extreno,
apart andose en un afio de la pena nininma inponible. A respecto, se
establecid6 que :”.. este Tribunal considera que un juicio de
reproche, justo, proporcional al hecho que se ha tenido por
denpstrado y dentro de los paranetros de la norma infringida, se
trata de CINCO ANOS DE PRISION. Tanto al que se arribo, teniendo
en consideraci é6n.la actitud del inputado dentro del proceso, pues
nétese que tratd de evadir su responsabilidad inventando cono
origen de este asunto, mal os senti m ent os de tercero,
ci rcunstanci as que cono ha quedado denostrado nunca ocurrieron y
ademas ya ha sido juzgado por hechos de la nmisma natural eza del
gue nos ocupa .. (folio 165). En este aspecto, se ha indicado
| ineas atras que esa incorporaci 6n, aunque indebida, no tiene |la
virtud de variar el dispositivo pues existen otros elenentos que
| o apoyan. Ello es asi, en cuanto al juicio de reproche en sentido
anplio y tanbién en sentido estricto, referido concretanente al
nmonto de |a pena a inponer, toda vez que, supri m endo
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hi pot éti canente tanmbién la valoracion de aquella, lo referido a
la reincidencia del encartado Carlos Rodriguez Vargas constituye
un fundanmento valido conp condici 6n personal del inputado que no

puede soslayarse y que anerita una nmayor sancioén penal, pues
mani fiesta su desprecio continuo al ordenamiento juridico y a
orden soci al . Al respect o, el msno voto de la Sala

Constitucional, citado por el inpugnante, numero No.1438-92 de |as
15: 00 horas del 2 de junio de 1992, justifica la utilizacion de
tal fundanento, al indicar:”... No puede resultar contrario al
principio de igualdad, el permtir que un sujeto, ya condenado en
sentencia firme, pueda ser calificado conb reincidente, al
conparéarsele con un primario, pues no se puede alegar que anbas
personas nerezcan un trato paritario, dado que no se encuentran en
situaci 6n de igualdad, el uno ya fue reconocido conp cul pable con
anterioridad, mentras que el otro no ha sido condenado por
delito. El principio de igualdad no sélo evita el trato diferente
para iguales, sino que reconoce el trato desigual para diferentes.
Si  objetivanente anbas situaciones -primario y reincidente- son
diferentes y con la reincidencia no se faculta una discrimnacio6n
contraria a |la dignidad humana, pues el trato que en definitiva
puede darsele al reincidente, es el msnpb que eventual nente se le
dara al primario, dado que |la pena en anbos casos debe fijarse
dentro de los Ilimtes de la ordinaria sefal ados para el delito de
gue se trate, se debe concluir que por si solo el articulo 39 del
Codigo Penal no es contrario al 33 de la Constitucidén. En el
anal i zado articulo 39 del Cbddigo Penal no se crea discrimnacion
al guna contraria a |a dignidad humana. Vo.- En el nuevo juicio al
reincidente no se le juzgara por el hecho anterior, sobre esos
hechos pesa ya el caracter de cosa juzgada. Pero al nonento de
fijar la sancion correspondiente al nuevo hecho, se tomara en
consideracion su calidad de reiterante, ¢contraviene ello Io
reglado en I os nunerales 39, 41 y 42 de la Constitucién

Politica?. Si los hechos definitivamente juzgados, no pueden ser
val i damente val orados de nuevo, la inconstitucionalidad alegada
debe analizarse sélo en relacion con la posibilidad de que |os
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ant ecedentes sean tonados conmp una circunstancia mas, conforne a
lo reglado en el articulo 71 inciso e) del ordenam ento represivo
de repetida cita, conp condicion personal del encausado, que
eventual nente permta un aunmento en la pena. Ya en el
pronunci am ento namero 88-92 transcrito, la Sala sefial 6 | a marcada
inmportancia que la culpabilidad tiene en relacién con Ila
responsabilidad penal, e indicé que por I|la exigencia de Ila
denpbstraci6n de culpabilidad contenida en el articulo 39
constitucional, s6lo en | os casos en que se dermuestre existe dicha
rel aci 6n, puede acordarse l|la existencia de wun delito y su
consi gui ente sanci 6n, pero tanbi én reconoci 6 que "el derecho penal
de culpabilidad no excluye que se tonen en consideracion
ci rcunstanci as personales del sujeto activo, al nonento de fijar
| a pena a descontar". En esta tesis, la relacién de cul pabilidad y
el grado de culpa con que se actué en el caso concreto, se
constituyen en el principal paranetro a considerar para fijar la
pena, pero no en el Unico, reconociendo con ello que al |egislador
le resulta inposible sefalar -dada la casuistica en que se
desarrolla el problema delictivo- toda |la gama de circunstancias
gue deben ser analizadas, para individualizar |a sanci6n. La pena
tiene asignado un fin rehabilitador (articulo 51 del Cdadigo
Penal ), por ello, su cuantificacion no debe excluir |a posibilidad
de tomar en consideraci 6n, ademds del grado de cul pa con que actud
el responsable del hecho y de la gravedad del hecho conetido
-inmportancia del bien juridico afectado-, | as condi ci ones
personal es del sujeto directanente relacionadas con su accién,
pues ello puede facilitar se encuentre un equilibrio entre el
val or concedido al bien juridico afectado por el delito, en
relaci 6n con el afectado por el tanto de pena que |le corresponde a
quien lo realiz6. Resulta asi indudable que las condiciones
personal es del sujeto activo, "en |la nedida en que hayan influido
en la comision del delito", merecen ser tomadas en consideracion
al fijarse la pena y ello no atenta contra el principio de
cul pabil i dad aceptado constitucionalnmente en el articulo 39. Vlo.-
Resta establecer si |a reincidencia debe ser excluida de esa
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ponderaci 6n por resultar contraria a los articulos 33, 39, 41 y 42
de la Constitucion. Si conb ya se apunté la calificacion de
reincidencia no conlleva nenoscabo a |la garantia de igual dad del
articulo 33 de la Constitucion y por nedio de ella no se faculta
un irrrespeto a la cosa juzgada, pues el hecho no es sonetido
nuevanente a |a discusién jurisdiccional, tanpoco l|la posibilidad
de ser tonada en consideracion, al fijar la pena a cunplir en el
caso concreto, resulta contraria a esas normas constitucionales,
ni a las convencionales en las que se garantizan, con igual

contenido, |os conentados principios. La peligrosidad, en este
caso representada por la reincidencia, es una circunstancia de
correcci6én, a tomar en cuenta al individualizar la pena. La

gravedad del hecho y el tanto de cul pa con que se actue, son |os
princi pal es paranetros a considerar, segun ya quedé sefal ado, pero
la reincidencia, conp una condicién personal del sujeto activo

t anbi én desenpefia un inportante papel correctivo, en |la necesaria
adecuaci 6n de la pena al caso efectivamente ocurrido. Analizado
asi el planteamiento de la recurrente, el articulo 39 del Cdadigo
Penal tanpoco resulta inconstitucional, ni el inciso e del 71
ibidem.”. Es cierto que este msnb voto de nuestro mas alto
tribunal constitucional determin6é la inposibilidad de que sean
tomados en cuenta | os antecedentes penales de forma perpetua. Sin
enbargo, en el supuesto bajo estudio, ese no es el caso, pues si
bien la fecha de |la sentencia por un delito simlar por el que se
encontr6 responsable al acusado Carlos Rodriguez Vargas lo es el
22 de mayo de 1990, el cunplimento de |la pena ocurri6 hasta el 12
de agosto de 1995, por 1o que dicho juzgam ento no se encontraba
prescrito para la fecha de |a sentencia sea, el 7 de junio del afo
2004. Asi debe entenderse, de cara a esa msna posicion
jurisprudencial, que establecidé que: “ .. Las certificaciones en
| as que consten asientos del Registro Judicial de Delincuentes, en
relaci6n a condenatorias con nmas de diez afos de cunplida |a
condena, sin efectuarse wuna nueva inscripcién, no podran ser
tomadas en consideraci 6n por los tribunales, a ningun efecto ..

V. Ahora bien, en |lo que atafie a |os supuestos vicios verificados
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en las restantes etapas del proceso, se ha alegado que se
violentaron | os derechos del inputado al nonento de su vincul aci én
a la causa por no ser informado de sus derechos, al nmantenerlo
injustificadamente detenido, de un dia para el otro, a la espera
de que su situacion juridica fuese conocida por un juez, y que no
se le nonbr6é un defensor desde el priner nonmento, ni tanpoco este
particip6é en la totalidad de las diligencias hechas, tales conp
| as pruebas periciales y la entrevista a |la afectada por parte de
la fiscalia. Sin enbargo, en ninglun caso |leva razon |a defensa.
Consta que al nonmento de recibir declaracion indagatoria al
i ncul pado Carlos Rodriguez Vargas, se le inpuso de |os hechos que
se le acusaban y de sus derechos, siendo asistido desde este
instante por el inpugnante, |icenciado Melvin Rojas Ugal de, cono
su defensor particular, |lo que se vislunbra conmo suficiente a
efectos de garantizar su derecho de defensa. De igual manera, no
es dable afirmar que, con ese nisnp &anino, deba garantizarse al
abogado defensor del sindicado su participacion en todas y cada
una de las diligencias de investigacion, pues si bien eso podria
ser lo Optinb en la nmayoria de las investigaciones, no es asi

tratandose de ilicitos de naturaleza sexual conetidos contra
nenores de edad, donde el Ilimte viene dado por el interés
superi or del ni io, cono derecho f undanent al reconoci do

i nternaci onal nente, y que inplica el evitar su revictimzacion en
| a causa. Cosa que no podra |lograrse nunca si desde este nonento
tenprano de la investigacion se sonmete al escrutinio de |Ilas
partes, bastando, entonces, que |los resultados de las pericias y
de las diligencias realizadas sean puestas en conocimento del
imputado y su defensor, quienes, de todas fornas, podr an
exam narlas definitivanmente durante el juicio oral."

ALCANCES DEL CONCEPTO ENCARGADO DE LA EDUCACI ON, GUARDA O CUSTCDI A
[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. ]%
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" El i nputado nediante recurso que consta a folio 93 de

expedi ente interpone recurso de casacion por el fondo indicando
gque al tener una relacién ocasional con la nmadre de |a ofendida,
no hay relaci6n de afinidad y por o tanto no procede el agravante
contenido en el parrafo segundo del articulo 161 del Codigo Pena

vigente. En igual sentido el defensor Lic. C L., en recurso que
consta a folios 94 y siguientes del expediente, concretanente en
el primer notivo de su recurso titulado “Mtivo por el fondo”,
sostiene que ha quedado acreditado que el inputado no tenia la
guarda y crianza de la ofendida, por |lo que considera que |a
calificacion juridica correcta seria la de abusos deshonestos
sinples y no agravados.LOS RECLAMOS NO SON ATENDI BLES. Tal y cono
lo establecié esta Sala en resolucién que cita el tribunal de
nmerito, el significado de la frase “encargado de |a educaci o6n,
guarda o custodia” contenida en el articulo 158 en relaci 6n con el
161, anbos vigentes en l|la fecha de conmsion de |os hechos
trasciende los I|imtes formales del Derecho de Famlia: “...
reclama | a defensora sefiala que el inputado no es el encargado de
| a educaci 6n, guarda o custodia de la nenor ofendida, en |os
térm nos previstos por el nunero 158 del citado cuerpo |egal, por
| o que hay una errdnea aplicacion de la ley sustantiva.lndica que
el encartado ... era el conpafilero de convivencia de |la nmadre de
la nenor ofendida, de manera que no tenia los atributos de |a
patria potestad establecidos por el articulo 142 del Cbédigo de
Famlia ... de los hechos anteriores deben destacarse algunos
aspectos inportantes, conp que el inmputado convivia con la nadre
de la ofendida y habitaban todos bajo el msnp techo.A respecto
cabe sefialar que la relacion adulto-nmenor, en que el prinero
ej erce sobre el segundo alguna forma de autoridad vy
correl ativanente existe subordinacién, respeto o reverencia, Yya
sea tenporal o pernmanente, a que se refiere |la agravante prevista
en el articulo 158 del Coddigo Penal, es suficiente para constituir
la figura del guardador o encargado de |la custodia del nenor, sin
gue sea necesario que el adulto ejerza l|la patria potestad o
represente | egal nente al nenor. Sobre ello ha dicho esta Sala: «..
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|a situaci 6n de un adulto con respecto a un nmenor que -conp en el
caso de autos- viven aunque sea tenporal mente bajo el msnp techo
donde aquel ejerce autoridad, es |a de guardador en el sentido de
| as normas aplicadas por él a quo...». (Sentencia N° 544-F, a |as
10: 30 hrs. del 30 de setienbre de 1993.)Se trata de una relacion
de hecho, de caracter neranmente circunstancial, que puede ser
incluso espontanea y pasajera, en la cual un nenor se encuentra
bajo la proteccién, cuidado o supervision de un adulto, por nuy
di versas razones, tales conp la relacién que surge entre quienes
Il evan de paseo a al gunos nenores, |os que reciben en sus casas a
| os hijos de |los vecinos, el conductor del autobuls escolar, etc.lLa
norma penal en este caso, no se circunscribe a |os conceptos de
patria potestad acufiados por el derecho de famlia, sino que
extiende la proteccion de los nifios a sencillas y tenporales
rel aci ones de hecho.En esos supuestos |a agravante existe porque
el adulto se prevalece de su condicion y de la autoridad que en
ese nonento ejerce sobre l|a nenor para obtener de ella el
consentimento para realizar el acto sexual (estupro), o para
agredirla sexualnente (violacién); vy adenmas, porque en cierta
nmedi da rebasa con mayor grado de cul pabilidad | os deberes que |as
circunstancias |le inponian, por tratarse de |a persona encargada
de la guarda o custodia de una nenor de edad y preval erse de esa
situacion para mantener relaciones sexuales con su victim
violando |l a confianza que se habia depositado en el adulto.En el
presente caso es nuy clara la concurrencia de |a agravante, porque
ademas de que el inmputado convivia con la madre de la nenor vy
vivia con ellas en la msma casa, realizé la accidén delictiva
mentras tenia a su cuidado a la ofendida en tanto |la nmadre de
ésta asistia a su trabajo.Con mayor razén debe aplicarse Ila
agravante si se observa que existia una convivencia narital
estable entre la nadre de la ofendida y el encartado T
sentencia N° 41-F-94, de las 9:20 hrs. del 28 de enero de 1994".
En igual sentido se ha manifestado |la doctrina, indicando que el
concepto de encargado de la custodia o guarda “ no se limta a |la
relaciéon juridica de quienes tiene  por la ley civil
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especificamente esa funcién, tales conp el tutor o curador, sino
gue es bastante mas anplia y conprende a toda persona que esté de
hecho encargada de |la guarda o de |a educaci6n de la victim, adn
con |la prescindencia de |la existencia de |os padres o de tutores o
curadores legales...” (FONTAN BALESTRA, Carlos, Derecho Penal
Parte Especial , Abel edo-Perrot, Buenos Aires, 102 Edicio6n, 1985,
p. 241).En el presente caso ha quedado acreditado que el inputado
tenia la custodia de |a ofendida -aunque fuera en forma tenporal y
a ciertas horas del dia-.CObsérvese conb en el considerando |
concretanmente en el hecho probado “B", |o0s juzgadores tienen por
acreditado “que | a sefiora P

salia a trabajar a las cuatro de |la maflana, y que él se quedaba
solo en esa casa cuidando los hijos de ésta, E. yJ . V. V. P.
, de doce y ocho afios de edad respectivanente, hasta que un
famliar los recogia a las ocho de |a mafiana, cierto dia del nes
de julio de ese afio, el inputado B . M. ingresdé a |la habitacion
gue conpartian los hermanos y se dirigi6 directamente a |la cama de
J . , a quien conenz6 a tocarle inpadicanente...”, de manera que
para | os efectos del tipo penal contenido en el articulo 161 en
relacién con el 158 del Cbédigo Penal, esa nonmentéanea pero
peri odica relacién de hecho basta para configurar el agravante
sefial ado, razén por |la cual el reclanp se rechaza. "

PARENTESCO POR AFI NI DAD COMO CALI FI CANTE DE LA FI GURA
[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 1%

“IIl. [...] la aplicacion a la causa del articulo 161 refornmado
por Ley N° 7899 de 3 de agosto de 1999, se hizo acorde a derecho
en virtud de una disposicion legal, por resultar |a pena respecto
al tipo penal aplicable nas favorable al acusado, circunstancia
que no se nmodificé con la reforma nmediante Ley N° 8002 de 8 de
junio de 2000, que nmantuvo |la msnma penalidad en el caso de la
figura agravada del ilicito en el péarrafo segundo del articulo 161
del Codigo Penal. En este caso, el ilicito se agrava no sdélo

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



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

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

porque |a ofendida contaba con nenos de doce afios de edad al
perpetrarse |os hechos, sino tanbién porque el encartado era
guardador de la nenor, pues se establecié en sentencia, que él
cunplié respecto a la nenor con el rol de padre y fue dicha
rel aci 6n de acceso y confianza, precisanmente |o aprovechado por el
justiciable, para abusar de la nifia. En todo caso, corresponde
aclarar que aun cuando se asuma que el a-quo hubiese errado al
considerar que el justiciable era el custodio de l|la nenor, el
supuesto equivoco seria por conpleto incapaz de nodificar |as
conclusiones del Tribunal, asi comb l|a adecuacidén tipica del
suceso, careciendo de todo interés el reproche al subsistir otras
circunstancias a través de las que se nmantiene la tipificaciodn
fijada en el fallo, respecto a la conducta ejecutada por el
justiciable. En este <caso se esta en presencia de una
circunstancia calificante en razén del parentesco, por cuanto el
encartado — segun se tuvo por denpbstrado — era el conviviente de

la madre de la perjudicada al nomento de perpetrar |os
acontecimentos, vinculo que hace surgir el parentesco por
af i ni dad entre el acusado “concubi no” y | os pari entes

consangui neos de su “conpafiera”, de ahi que durante esa relacion
de hecho que 1igé a los convivientes, surgi6 un nexo por afinidad
entre €l — quien se convirtidé en su padrastro — y la nifia victim
del abuso sexual (Cfr. en igual sentido, entre otros |os
siguientes votos de esta Sala: #306-98 de las 10:18 horas del 27
de marzo de 1998; # 783-99 de 10: 15 horas del 25 de junio de 1999;
# 329-00 de las 9:25 horas del 31 de marzo de 2000; # 2001-00238
de las 9:10 horas del 2 de nmarzo de 2001; # 2001, 01196 de |as
9:30 horas del 7 de dicienbre de 2001; # 2003-00768 de las 9:50
horas del 4 de setienbre de 2003) . Acorde con |lo indicado, e
conportam ento del inmputado, sienpre se ajustaria al delito de
abusos deshonestos en su forma calificada, por |o que se excluye
la aplicacién del tipo penal en su forma sinple. Ahora bien, e
Tribunal aplico la legislacion conforne la daltima reforma operada,
en razén de que el extreno mayor de |a pena dismnuyd, siendo por
ello mas favorable para los intereses del encartado. Nbotese, que
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| os abusos deshonestos agravados - segun preveia la Ley # 7398 |,
del 3 de mayo de 1994 - se penaban con prision de 4 a 12 afios
mentras que en la actualidad, la sancién va de los 4 a 10 afos de
privacion de libertad. Por ello, pese a que en el interin de |os
hechos, |la norma aplicable al delito se nodificdo, no se ha
menoscabado de ninguna forma |os intereses de Garcia Cutiérrez en
el juzgamiento de los ilicitos."

ABUSOS DESHONESTOS | RRELEVANTE DETERM NAR EDAD DE LA Vi CTIMA
CUANDO EXI STE | NTI M DACI ON

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A] %

“I.- [...]. Resulta evidente, que |os hechos sonetidos a exanen
jurisdiccional se enmarcan tenporalnente antes de l|las refornmas
| egal es inplenmentadas nediante Ley 7.899 de 3 de agosto de 1999
que rige a partir de su publicacién en La Gaceta N° 159 del dia 17
de agosto de 1999 y Ley 8.002 de 8 de junio de 2000, publicada en

La Gaceta N 126 de 30 de junio de 2000. Medi ante dicha
i nstrunmentalizaci 6n, se refornmd —entre otros- el nuneral 161 del
Cédigo Penal, que actualnente contiene la figura de abusos
sexual es contra  personas menor es de edad e i ncapaces.

Evi dentenmente, en virtud de la inposibilidad de aplicacio6n del
principio de retroactividad normativa contra reo, la solucion al
caso concreto deviene de un razonamento distinto al sefal ado
-pero si es prudente acotar- que dado que |la norma vigente agota
todas las hipotesis conmisivas posibles de nanera expresa

actualnente la discusi6on ni siquiera seria factible en sede de
casaci 6n en una causa conp |a que ahora nos ocupa. Mas ello no
inmplica que la prohibicién legal de la conducta no existiese al
nmomento en que T.MB. fue abusada sexualnente por su padre,
preci samente por ello la relacion entre los ordinales citados de
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cédigo sustantivo contenplaba tres hipotesis facticas: que la
victima fuese nenor de doce afios (que es |la que discute aqui la
i mpugnante), que aun siendo mayor de doce afios, l|a persona
of endi da se hallase privada de razén o estuvi ese incapacitada para
resistir y por ultino, cuando el sujeto activo enpleara violencia
corporal o intimdacién. El Derecho -por antononasia- no
pretende |las situaciones ldgicas limte, aunque se adnmtiese en
aplicacién del in dubio pro reo in facto, que al nonento del abuso
sufrido, T.MB. haya tenido nas de doce afios de edad, ello no
significa que |la conducta desplegada por el agente sea atipica y
conlleve la supresion de los analisis de culpabilidad vy
antijuridicidad de su conportam ento. El bien juridico tutelado
que es l|la libertad sexual de la victim, fue materialnente
afectado por la clara eleccién de un sujeto que pudo conportarse
de nmanera distinta y eligiéo no hacerlo; el aparente problema en
estudio radica en la tipicidad y hacia ella nos abocanos. E
parentesco en si msnmo que vincula a |os protagonistas del hecho
puni ble, no es razon suficiente para dar por sentado que existe
intimdacion o violencia fisica, asi: “ ...Se ha discutido si el
temor reverencial, cuando nedian relaciones de parentesco o0
dependencia, es suficiente por si msno, para que el hecho deba
tenerse por conetido nmediante intimdacion. Con evidente error se
ha creido ver algunas de |as agravantes previstas en el articulo
122 el reconocimento legal de que en tales casos existe una
situaci 6n de violencia noral; pero esas relaciones o condiciones
personales no son elenmentos de la violacién, sino circunstancias

gue la califican...” FONTAN BALESTRA, Carlos. Derecho Penal. Parte
Especial . Buenos Aires, Abeledo Perrot, 8° edicion, 1978, p. 173.
En este misno sentido, se ha indicado que: “ ...la jurisprudencia

ha entendido que no constituye intimdacién el respeto y Ila
obedi encia que el descendiente debe al ascendiente que aprovecha
éste para violarlo; necesitandose |la amenaza grave e inmnente
para que el hecho configure el delito, pues, por ser |a violacion
conetida por |os ascendientes una agravante de la figura sinple,
no puede ser considerado aquel elenmento conpb constitutivo de la
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msm..." LOPEZ BOLADO Jorge Daniel. Vi ol aci 6n, Estupro, Abuso
Deshonesto . Buenos Aires, Lerner, 1971, p. 54. Teni endo
claro ese presupuesto y admtiendo entonces que |a violencia noral
no puede presumrse ni extraerse a priori de las relaciones
filiales, entonces debe exam narse exhaustivanmente cada caso
concreto a fin de determinar si se ha dado o no la intimdaciédn,
hurgando no solo en el nmarco de hechos probados sino en la
sentencia conb un todo, sin que ello inplique una nueva
ponder aci 6n probatoria, puesto que la valoracio6n y decisién del a
guo permanece incolunme. Si adnmitinps entonces, que en 1995,
T.MB., tenia mas de doce afios de edad cuando fue victinma de abuso
sexual por su padre Juan Carlos WMata Cedefio; quien no consta
concluyentenente ejercié6 sobre ella violencia fisica para
perpetrar el delito, sin enbargo —pese a que en ejercicio de su
derecho, la victima se abstuvo de declarar en el contradictorio-
la nmadre de ésta y testigo presencial L.B.M depuso: “... A la
hija que nanose6 es a T. que en esa época tenia doce afos. Yo
lo que vi fue que él le tenia |a boca tapada con la mano y con | a
otra la tocaba, yo lo vi cuando le tenia |la mano en |a vagi na de
ella, yo entré y le dije que cono se le ocurria, idiota, estupido
y conenzanps a pelear a las tres de |la mafliana. Yo ne inmagi no que
T. estaba despierta, luego yo le pregunté a ella y nme dijo que eso
habi a pasado varias veces pero que él |a anenazaba sienpre.” (Ver
folios 241, lineas 22 a 28 y 242, lineas 1y 2 de la sentencia. E
énfasis no es del original). D é&fanamente, de lo insertado en |lo
conducente, se infiere que aun cuando |a ofendida fuese mayor de
doce afios edad, l|la conducta del agente es tipica puesto que actud
ejerciendo violencia noral contra la nenor, elenento descriptivo y
juridico previsto en los nunerales 156 y 161 del Codigo Penal que
estaban vigentes al nonmento de |os hechos. Por ende se cunplen
los requisitos de tipicidad, culpabilidad y antijuridicidad que
constituyen el delito acusado, en consecuencia no existe vicio
al guno en |la sentencia que acoger y por ello se declara sin |ugar
el presente recurso."
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ALCANCES DE LOS CONCEPTOS "CUSTODI A" Y RELACI ON DE CONFI ANZA COMO
ELEMENTOS QUE AL ESTAR PRESENTES AGRAVAN LA FI GURA

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A 1%

El recurrente confunde |os alcances del concepto de custodia, a
que se refiere el nuneral 161 inciso 3) del Cddigo Penal, con la
circunstancia atinente a la relaci 6n de confianza que contenpla el
inciso 4) de la citada norma, y que fue conprobado probatorianmente
en el fallo que se cuestiona, cono agravante de la conducta
delictiva despl egada por el enjuiciado.Asi, en el prinmero de |os
presupuest os sefal ados, se hace nenci 6n, conp el enento agravante
de la figura de abuso sexual contra persona nenor de edad o
incapaz, la autoria, entre otros, de quien se halle ligado a la
victima en una relacion de guardia o custodia. Sobre el concepto
de “custodia”, a que hace referencia la normativa penal, esta

Sal a, en reiterados pronunci am entos, le ha concedido una
interpretaci én anplia, mas alla de la nocion de patria potestad,
gue contenpl an, la custodia, guar da, crianza y educaci 6n,

contenida en el Derecho de Famlia. Por el contrario, |la guarda o
custodia, con trascendencia penal, renmte tanbién a una relacion
de hecho, “de caracter neranmente circunstancial, que puede ser
incluso espontanea o pasajera, en la cual un nenor se encuentra
bajo la proteccién, cuidado o supervision de un adulto, por nuy
di versas razones, tales conp la relacién que surge entre quienes
Il evan de paseo a al gunos nenores, |os que reciben en sus casas a
los hijos de los vecinos, el conductor del autoblus escolar, etc.
La norma penal en este caso, no se circunscribe a | os conceptos de
patria potestad acufiados por el Derecho de Famlia, sino que
extiende la proteccion de los nifios a sencillas y tenporales
rel aci ones de hecho...” (ver entre otros, |os votos nuneros 544-F
de las 10:30 horas del 30 de setienbre de 1993; 41-F-94 de |las
9:20 horas del 28 de enero de 1994; 847-98 de las 9:11 horas del 4
de setienbre de 1998. Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia). Por su parte, el inciso 4) del nencionado nuneral 161,
determina tanbién conb circunstancia agravante, la relacién de
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confianza , del agresor sexual con la victima o su famlia, nedie
0 no relacion de parentesco, en tanto aquel se prevalece de ella
para abusar sexualnmente de |a persona nenor de edad o incapaz
ofendida. La relacién de confianza, traducida en ese vinculo o
conexi 6n existente entre |as personas, que puede surgir tanbién de
forma espontanea, automatica, y en un espacio tenporal nuy
pequefio, no necesarianente inplica una relaci6n de custodia, sea
| egal o de hecho, tenmporal o permanente, conob parece entenderlo e

gestionante, y se estructura precisanente para aquellos casos en
donde, si bien existe una relacion de confianza, no se dan |os
el ementos propios de la guarda o custodia, aunque estos Ultinos
conceptos involucran una relacion de confianza. Trasladando |as
anteriores consideraciones al caso exam nado, aun cuando, se
aceptara que el nmenor ofendido G G S., al nomento de |os hechos
gue se tuvieron por denobstrados, no se hallaba “en custodia” del
i mput ado, si existia una evidente relaci6n de confianza entre el

inmputado y la victima, y tanbién con respecto a la nadre del
menor, en tanto el nifo confiaba plenanmente en Villal obos
Berrocal, quien era el pulpero del barrio, su vecino y ademés el
padre de su amigo L, con el cual conpartia juegos, en razén de su
simlar condicién etaria, lo que le permitia su permanencia en el

patio de |a casa del ofensor sexual, o dentro de la vivienda o en
el negocio conercial que alli operaba, situacién que era aceptada
por la madre de G con sustento en ese msnpb vinculo existente,
permtiendo que su hijo visitara ese entorno, bajo la creencia
que, asi conp el acusado debia proteger a su propio hijo, tanbién
lo haria con el nifio ofendido. Sobre este orden de ideas, tonando
en consideraci 6n ese espacio permtido por el inputado, y la
actividad de juego, que nornmalnmente ocurria entre |os nifios,

permte estimar el surgimento automatico de una relacion de
confianza, tal y cono fue considerada por el Tribunal, para tener
por agravada |a conducta delictuosa del justiciable, quien se da a
la tarea de abusar sexualnente a |la pequefia victim

preval eci éndose de ese anbiente de confianza, circunscribiéndose
tal actividad dentro de | os presupuestos tipicos contenidos en la
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norma penal aplicada, sin que advierta esta Sala, vicio alguno que
deba ser decl arado.”

ANALI SIS SOBRE LA OM SION DEL LEQ SLADOR EN CUANTO A LA CLASE DE
PENA EN CASO DE AGRAVACI ON O CALI FI cAacl ON DEL HECHO

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. ]*

"Il En primer térm no, debe apuntarse que toda l|la discusiodn
acerca de |l a supuesta inpunidad generada por |la no especificacion
de la pena prevista en el segundo parrafo del articulo 161 de
Codi go Penal, es de nuy vieja data. Ya |la redacci 6n con que naci 6
este tipo penal decia a la letra: “Articulo 161.- Serd& reprimdo
con prisién de dos a cuatro afios , el que sin tener acceso carna
abusare deshonestanente de wuna persona de uno u otro sexo,
concurriendo al guna de las circunstancias del articulo 156. (punto
y aparte) Si ademds nediare al guna de |l as circunstancias previstas
en los articulos 157 y 158 |a pena serd de cuatro a seis afios .”
(Los subrayados no son del original). Esta forma de redacci6n, se
hered6 a las sucesivas reformas, entre ellas, las concretadas
medi ante Ley No. 7398 de 3 de mayo de 1994 y la No. 7899 de 3 de
agosto de 1999, aqui en cuestién. Pero la aplicaciéon del texto del
articulo 161 del Cbédigo Penal, previo a esta refornma del 99 en el
caso que nos ocupa, no obedece, conpb | o acusa |la Defensa, a un
nmero aféan de punibilidad —-social o judicial- al margen de |os
razonam entos | d6gico-juridicos y de los principios fundanentales
que informan nuestra materia. ToOnese nota aqui que el Tribunal
sentenciador, al nonmento de calificar el delito acusado y de

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



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

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

aplicar |a sancio6n a inponer, sostuvo, conp datos rel evantes que:
(a) es de aplicacié6n el nuneral 161 del Cbédigo Penal vigente al
nmomento de ocurridos |os hechos (octubre de 1997); (b) no es
posi ble aplicar la reforma de agosto de 1999 en virtud de que por
su nedio se volvian mas severas las sanciones a |as conductas
previstas (se entiende tanto las figuras sinples como |as
agravadas); (c) no es de recibo la solicitud de sobreseimento que
hace | a defensa argunentando en el sentido de que |a nodificacion
legislativa era aplicable segun el parrafo segundo de |a nueva
redacci 6n que convirtid la conducta en atipica, por no prever de
manera determ nada |la pena a inponer; (d) si bien |la conducta se
ajustaba al tipo agravado confornme la reforma (por ser la victim
menor de 12 afios) y que esa conducta no era punible (por
i ndetermi naci 6n de |l a clase de pena), se olvidoé el defensor de que
el tipo penal sinple se mantuvo y que fue sélo |a agravante |la que
tuvo nodificaciones; y (e) acoger la peticién de la defensa
Il evaria a aplicar en perjuicio del acusado la ley penal nas
gravosa. Conb bien puede apreciarse, el Tribunal descartdé Ia
aplicaci 6n del nuneral 161 del Cbdigo Penal, segun |los térm nos de
la reforma de 1999 en su totalidad , por estimar que esa norng,
integranente, es decir, incluso para la figura tipica sinple o
basi ca, establ ecia penas mas severas a inponer y, en consecuencia,
se decantd por la aplicacion de la norma mas favorabl e al acusado,
a saber, la que se encontraba vigente al nonmento en que ocurri o el
hecho, en el nmes de octubre de 1997. Ahora bien, en el apartado
de “calificacion juridica y sancion aplicable” de la sentencia
gue se exam na, |os juzgadores, conb se resum 0, se refirieron a
gue la conducta desplegada por el acusado se adecuaba a |a
agravante prevista en el segundo parrafo del 161 reformado y que
esa conduct a resul t aba i mpune, haci endo si mul t A&neanent e
referencia a que, en su criterio, subsistia un tipo basico que
resul taba aplicable. Esta daltima digresién en el razonam ento de
| os jueces, senbré confusiones que sirven a la parte recurrente
para esgrimr sus principales argunentos. Debe entenderse sin
enbargo que de conformdad con el criterio que finalnente se
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i Mpuso en este tenm, no es cierto que, en el caso concreto,

pudiera decirse que l|a conducta bajo examen al adecuarse al

supuesto del segundo parrafo del tantas veces citado articulo 161
ref ormado, resultaba inpune. Esta afirmaci 6n errdnea, que |l evan
a tal confusidn, reviste un caracter absolutanente secundario en
la definicién del fallo, puede prescindirse de ella sin que en |lo
esencial se afecte la decisién tomada que se basa, sea dicho una
vez mas, en el caréacter nmas beneficioso del tipo penal finalnente
aplicado. Certanmente la jurisprudencia de esta Sala Tercera y de
la Sala Constitucional se pronunciaron, después del debate de
posi ciones que suscité el punto, por darle validez y eficacia
juridica al citado segundo parrafo del 161 y establecer, con toda
det erm naci 6n, que no habia posibilidad de declarar |a inpunidad
de las conductas al anparo del citado texto. A esta Sala no le
gueda, en consecuencia, hinguna duda de que esa inprecisién no
invalida el argunento principal del a quo , antes descrito, y que
conlleva la aplicaciéon de la nornma vigente en octubre de 1997
cuando ocurrieron |los hechos. En el presente caso, la inposicion
del tipo penal de “Abusos Deshonestos” previo a la reforma del

99, se hace en virtud exclusiva de ese criterio, puesto que la ley
reformada vino a agravar |as consecuencias juridicas (sancidn o
pena) de |os supuestos facticos previstos en |a nueva redaccion
(tanto la figura sinple cono |as agravadas). En consecuencia no
estanbs ante una decisi 6n judicial que haya viol entado, del Cbddigo
Penal, el principio de legalidad (articulo 1), asi conp tanpoco
| a prohibicion de analogia in malam partem (articulo 2), ni la
regla que obliga la aplicacién de la le ley posterior nas
favorable (articulo 12), ni, finalnmente, la norma contenida en el

articulo 161 con sus distintas reformas. En razén de |o dicho, no
puede sino concluirse que con |la pronulgacién de la Ley No. 7899
de 3 de agosto de 1999 (publicada en “La Gaceta ” el 17 de agosto
i nnedi ato siguiente), no fue abierto ningin periodo de i npunidad
para ciertas conductas descritas en el segundo parrafo del

articulo 161 del Codigo Penal, lapso que se cerr6, segun el

i mpugnant e, hasta que sobrevino I|a nodificacion establecida
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medi ante Ley No. 8002 de 8 de junio de 2000 (publicada en ese
msnmo diario oficial el 30 de junio innediato siguiente). Si, por
otra parte, en su nonento, tanto en la jurisprudencia de |os
tri bunal es nacionales cono en la msma instancia |egislativa, se
ha reconocido la existencia de una inprecision técnica en la
redacci 6n del segundo parrafo del nuneral 161 del Cbdigo Penal,

este aspecto ha sido interpretado en definitiva, por |a
jurisprudencia de esta Sala Tercera conp  por la Sal a
Constitucional, en el sentido de que era perfectanmente aplicable
por no ser contrario a la  Constitucion Politica ni,
especi fi cament e, al princi pi o de | egal i dad penal .
Consecuentenente, para |os supuestos en que se ha aplicado ese
nuneral, y que, insistinos, no es el punto decisivo en la

sentencia que se examina, l|la redaccion de la reforma de agosto de
1999, no trae las dos consecuencias que alega |a Defensa (doble
i mpuni dad: para periodo de vigencia de la reforma del 99 y para
conductas realizadas con anterioridad), puesto que el principio de
| egal i dad stricto sensu se ha respetado, para todas aquellas
hi p6tesis en que se ha interpretado y aplicado la |ley conforne |os
criterios en cuestién, teniéndose por plenanente previstos tanto
el supuesto factico conp |la sanci6n aplicable, notivo por el cua

se respeta a plenitud el nullum crimen nulla poena sine |ege
(articulos 39 de la Constitucién Politica y 1 del Codigo Penal).
No existe tanpoco |ley posterior nas favorable (articulo 12 del
Codigo Penal) con la cual resolver, porque de resultar, conp en e

caso bajo analisis, inaplicable el nuneral 161 refornado, |ejos de
abrir una | aguna de inpunidad, despeja |la posibilidad de remtirse
a la norma mas favorable, que precisanente prevé y sanciona con
mayor benignidad |a conducta prohibida debidanmente descrita vy
contenida en el misnmo articulo 161, segun |la redaccién previa a la
reforma del 99, y que el Tribunal sentenciador term ndé aplicando
en esta ocasi6n por ser la legislacion vigente al nonmento de
ocurrido el hecho. Tanpoco se ha quebrantado |a disposicioén |ega

relativa al concurso aparente de normas (articulo 23), ni se da
ningun ejercicio indebido o ilegitino de subsubcion o de
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aplicaci 6n anal 6gica de ley penal (articulo 2 ibidem) tal conp lo
denuncia el recurrente. Advi értase una vez nas que en este tenma no
ha existido tal |lapso o |laguna de inpunidad puesto que, para |os
hechos ocurridos durante la vigencia de la reforma del 99, Ila
jurisprudencia de los mas altos tribunales de |la Republica, cono
gquedd dicho, establecieron su legitina aplicacion pese a la
i mprecisién técnica detectada en | a redacci 6n del segundo parrafo
del 161 y, cono en el presente caso, ante hechos ocurridos con
anterioridad a la citada nodificacién legal, el juzgador ha estado
sienpre legitimado para aplicar la descripcién tipica vigente al

nmomento de ocurrida la conducta que se busca sancionar, porque
segun |lo resolvieron los Jueces en el presente asunto, esa
tipificaci 6n anterior resultaba nas favorable al acusado. A mayor
abundam ento, téngase en cuenta que al insistir en su punto de
vi sta, al egando que debi 6 aplicarse el segundo parrafo del nunera

161 reformado y derivar de ahi la inmpunidad de su defendi do, el
recurrente se equivoca al sefalar, respecto del tantas veces
citado nuneral 161, que “el parrafo segundo engl oba al prinero”
, cuando lo que ocurre es todo |lo contrario. Desde un punto de
vista estrictanmente |o6gico es valido afirmar que “todo nenor de

doce afilos es nenor de edad’ resultando en consecuencia
formal nente invalido afirmar | o opuesto, a saber, que “ todo nenor
de edad es nenor de doce afos” . Esto significa, ni nmas ni nenos,

que es el priner parrafo del nuneral 161 el que, en cual quier
caso, englobaria al segundo, agregando éste wun elenento de
especialidad que la jurisprudencia nacional termndé por declarar
val i danmente apli cabl e, pese a no referir expresanente la
natural eza de |la pena prevista y renmtiéndose, para aclarar el
punto, al primer parrafo que pernmtia deducirla cono pena de
prision . La argunentaci 6n de |a Defensa tanpoco se sostiene en
cuanto al ega que la Unica

conparaci 6n normativa posible es la que se realiza entre |as
especies facticas, sin inportar |as consecuencias juridicas de
cada disposicion. La doctrina donminante —que se cita de seguido-
acerca de la estructura de las normas juridicas de conducta, |a
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conceptualiza cono integrada por dos elenentos que se exigen y

conpl ement an mut uanent e: la hipbétesis factica (o hecho-tipo) y
la disposicion o precepto (consecuencia juridica o sancioén
aplicable). De esta suerte, el articulo 23 del Cbddigo Penal cuando
nmenci ona “di sposicion |egal” o “norma” prevalente, remte a

anbos elenentos integrantes. No es posible entonces entrar al
analisis de |la supuesta concurrencia aparente de normas en el caso
gue se nos presenta, en tanto no hay tal concurso, ni el Tribuna

a quo ha pretendido aplicarlo. A este proposito, un criterio
doctrinario sefiala: “...es innegable que el |egislador al enunciar
una regla juridica de conportamento: a) Prefigura la existencia
de un hecho-tipo, esto es la existencia de una clase o serie de
situaciones de hecho (Si es H..). b) Vincula a esta clase o
especie de hecho una consecuencia ya predeterm nada con |as
caracteristicas de objetividad y de obligatoriedad (...debe ser
0.” [Ver: Reale, Maguel; Introduccién al Derecho , Ediciones
Piram de S. A, 1989, pp.73-81L.] En el misnp sentido el caracter
sancionatorio no sé6lo es parte integrante de |la norma de derecho
sino que es su caracteristica definitoria, es decir, constituye el
rasgo que hace la diferencia entre la norma juridica y otros tipos
de norma conp la nmoral o la sinple costunbre social, asi; “La
presencia de una sanci6n externa e institucionalizada es una de
| as caracteristicas de aquellos grupos de normas que constituyen

de acuerdo con una acepci 6n que se hace cada vez mas conun, |os
ordenam entos juridicos...” [ Ver: Bobbio, Norberto; Teoria
General del Derecho ; Editorial Tems, S.A, Bogota, 1999, pp. 110
y siguientes]. Con los msnpbs argunentos queda desvirtuada |a
gueja de que en |la especie se ha aplicado anal 6gi canente la |ey

penal (articulo 2 del Codigo Penal). De toda suerte, |la analogia
in bonam partem no es un nmétodo de interpretaci 6n prohibido en
materia penal, |lo que esta prohibido es la analogia in nmalam

partem , por la anpliacién de un criterio sancionatorio a un hecho
inicialnmente no previsto, cosa que no sucede en el subjudice,
segun las razones y las interpretaciones jurisprudenciales que se
han dado. No se trata de que |os juzgadores de esta causa hayan
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aplicado una norma a un caso simlar o parecido a otro en
perjuicio del acusado; |o que ocurre es que se pronunciaron por
aplicar la norma que mas |le favorecia en razon del nonento en que
ocurrié el hecho (octubre de 1997), desplazando |la norma que
contenia | a reform posteri or, por prever respuest as
sanci onatorias nmucho nas severas. Advirtiendo una vez nmas que,
aunque no es e nmotivo central que decidi6o este caso, el
razonam ento del quejoso resulta, por denas, i nadm si bl e, puesto
que de conformidad con él, y en atenci6n a un rigido y absoluto
apego a la letra de cada presupuesto normativo, seria inposible
aplicar, los tipos penales sinples o basicos cuando |as agravantes
de dichas figuras, prim facie acusadas, no se denobstraren o
resultaren inaplicables bajo cual quier concepto. De igual nanera
es pertinente decir aqui que el Derecho no puede resultar, en su
aplicaci 6n, irracional o absurdo. Segun |o propone el recurrente,
el sistema judicial costarricense debi6 sancionar una serie de
conductas perpetradas contra infantes mayores de doce afios, pero
debi 6 dejar en la inpunidad hechos idénticos cuyas victims no
sobrepasaran ese |imte de edad. Tal despropdsito hubiera generado
no solo la inaceptable inpunidad (que el interesado justifica para
salvar las formas), sino que al msno tienpo se hubiera generado
la mas rotunda inseguridad juridica. De todas maneras, volviendo
al punto de partida, es inportante recordar aqui que el Tribuna
sent enci ador en ni ngun nmonento hizo conparaci 6n entre el priner y
segundo parrafos del nuneral 161, segun quedaron refornmados en
agosto de 1999, porque conp se ha dicho reiteradanente, la razén
gue tuvo para desechar esta |egislacion fue nucho mas all 4, en
tanto rechazé la aplicacién integra de esa novedosa norma por
prever consecuencias punitivas nucho mas rigurosas, incluido el
ti po basico. Por otra parte, resulta una especul aci 6n infundada
afirmar, cono |o hace el inpugnante, que el Tribunal de sentencia
termi n6 por aplicar las reglas del concurso ideal de normas , conp
si se tratara de una unica acci 6n que pudi era ser subsum da en dos
ti pos penal es diversos, inponi éndose consecuentenmente |a penalidad
del mas severo (articulo 75 del GCoédigo Penal). Ya se dijo, a
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propésito de la alegaci6n correspondiente al concurso aparente,
gue en |la especie no hay concurrencia de normas de ningun tipo y
gue el a quo no aplicé ninguna de esas nodal i dades de sol uci 6n a
caso, dado que sinplenmente no podenps habl ar de que han concurrido
di versas normas, ni en apariencia ni idealnente , puesto que el
articulo 161 reformado en agosto de 1999 fue desplazado en virtud
de resultar mucho nmas gravoso en el caso concreto y no en virtud
de alguna otra notivaci 6n. Poco agrega, por ultino, la Defensa,
cuando sefala que la interpretaci én jurisprudencial precedente que
hiciera esta Sala Tercera respecto a l|la redaccio6n anterior del
articulo 161 del Cbddigo Penal y |a conexi6n |6gico-gramatical que
habia entre su prinmer y segundo parrafo, no es de ninguna manera
aplicable a la redaccion que surgidé de la reforma de agosto de
1999. La misnma jurisprudencia de esta Sala definid la conexidn
l6gica y juridica entre un prinmer parrafo que explicitanente
sefial aba |l a naturaleza de |la pena prevista, y su aplicabilidad al
contenido y sentido del segundo parrafo, de npdo que no puede
seguirse discutiendo este punto. Ademds, respecto al criterio
vertido por la Sala Constitucional en este tema, no toma en cuenta
el reclamante la ultima y definitiva interpretacién que hiciera

ese alto Tri bunal en el gue enm enda | a supuest a
i nconstitucionalidad decretada en la resolucion que cita el
reclamante. Asi tenenos: “ VI.- El articulo consultado no infringe

el principio de legalidad. En lo que al articulo 161 del Codigo
Penal se refiere, en el priner parrafo se establece un tipo basico
de abusos deshonestos contra personas nenores de edad e
i ncapaces, por el que se inpone una sanci 6n de tres a ocho afos de
prision . El parrafo segundo y los incisos siguientes tipifican
conduct as agravadas del msno tipo penal, razén por |la cual, pese
a que no se indique expresanente |a clase de sanci6n a inponer, al
seflal ar que se trata de “cuatro a diez afos” ; se entiende que se
trata de “afios de prision” , pues |os supuestos establ ecidos en el
parrafo segundo, se remten al tipo basico previsto en el priner
parrafo y ademas se trata de circunstancias de agravaci 6n del
delito, que por una razoén | 46gica no pueden tener una sanci 6n nmenos
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severa, dado que |la gravedad de |os hechos es mayor y por ende el

reproche también |o es. En este caso, la interpretacion de Ila
norma no va mas alla de la literalidad del texto consultado porque
| a pena esté establ ecida por el |egislador en el msnp tipo penal.
No se traslada al juez en ningun nonento |la determinacién de |a
sanci 6n i nmponi bl e, el ciudadano sabe a qué atenerse porque el tipo
penal lo seflala en forma expresa, no es necesario recurrir a una
figura penal andloga o integrarla con la sancidén prevista para
otra conducta. El principio de l|legalidad penal |o que supone es
que la prevision de la pena, por razones de seguridad juridica y
de conpetencia exclusiva del |egislativo, debe efectuarla la |ey,
y no la voluntad del poder ejecutivo o judicial. La
interpretaci 6n de la norma que se hace en este caso no va mas allé
de la interpretacidén literal o gramatical, segun la cual se debe
averiguar el significado o significados de |as palabras en su
sentido lingluistico y conforme a la significacion gramatical en
gue son enpl eados | os vocabl os dentro de |a frase correspondi ente.
En el supuesto que se analiza, se observa que todo el parrafo
segundo del articulo remte al prinmer parrafo, no s6lo en cuanto
al tipo de sancion a inmponer, sino tanbién en cuanto a diferentes
el ementos de l|a conducta, que se agrava cuando: 1) es conetida
contra una persona nmenor de doce afios; 2) el autor se aproveche de
la vulnerabilidad de la persona ofendida o ésta se encuentre
incapacitada para resistir o se utilice violencia corporal o
intimdacion; 3) el autor sea ascendiente, descendiente, hernmano
por consangui nidad o afinidad, padrastro o nadrastra, coényuge o
persona que se halle ligado en relaci6n analoga de convivencia,
tutor o encargado de I|la educacio6n, guarda o custodia de la
victima; 4) cuando el autor se prevalezca de su relacion de
confianza con la victima o su fanmlia, nedie o no relacion de
parentesco. Todas esas ci rcunstancias agravan |a conducta que
esta descrita en el priner parrafo de la norma, renmiten a ese tipo
basi co, sin que se nencione expresanente. De igual nodo, aunque no
se diga expresanmente, por l|la constitucién gramatical de la norma

se infiere inequivocanente que al indicarse que la pena es de

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



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

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

“cuatro a diez afios”, se trata de afios de prisioéon...” (Resol uciodn
No. 2001-10140 dictada a las 14:30 horas de 10 de octubre del
2001) . Ciertamente esta definicidén jurisprudencial, debe

referirse aqui sélo a titulo de mayor abundamiento y para dejar
constando que es falso que el punto haya sido definido conforne
lo sefiala el inpugnante. De igual nanera, la aclaracién vy
nodi fi caci 6n sobrevenida con la reforma de Ley No. 8002 de junio
de 2000, lo unico que vino a hacer fue aclarar |la natural eza de la
pena a inmponer (prisién), en relacién a la prevision factica de
parrafo segundo del nunmeral 161 del Cbdigo Penal, superando dudas
sobre su aplicacion a partir de ese

nonento y obligando a su eficacia, cuestidén que se habia
prestado para interpretaciones disimles de conformdad con I|a
redacci 6n vigente hasta entonces. "

NATURALEZA DE LA | NTI M DACI ON
[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 17

“I.- [...]. La intimdaci6n que debe existir para |lenar el tipo
penal en caso de violacién (y que se exige por remsion en |os
abusos deshonestos), debe ser grave, real y posible, de nodo que
esté causalnente relacionada con el resultando del delito (sobre
esto v. Bustos Ranirez, Juan: Manual de Derecho Penal. Parte
Especial. Editorial Ariel, S. A Barcelona, 1991, pp. 116 y 117).
En el presente caso no se hace alusidén a una intimdacién grave,
real y posible, sino a amenazas sin concreci 6n de contenido, por
| o que no se ha probado una relaci 6n causal entre anmenaza y dafio.
Asi las cosas se excluye el tipo del articulo 161 del Cdadigo
Penal . Para estimar configurada la intimdacién tanpoco basta |a
sinple relaci 6n de parentesco, conp pareciera decirlo el Tribunal

"... Se ha discutido si el temor reverencial, cuando nedian
rel aci ones de parentesco o dependencia, es suficiente por si
m sno, para que el hecho pueda tenerse por conetido nediante |a
i ntimdacion. Con evidente error se ha creido ver algunas de |as
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agravantes previstas por el articulo 122 el reconocimento |ega

de que en tales casos existe una situacion de violencia noral;
pero esas rel aciones o condiciones personales no son el enentos de
la violacion, sino circunstancias que la califican..." (FONTAN
BALESTRA, Carlos, Derecho Penal. Parte Especial. Abeledo Perrot,
8° edicion, Buenos Aires, 1978, p. 173). En igual sentido, se
sefiala que "... la jurisprudencia ha entendido que no constituye
intimdacion el respeto y |la obediencia que el descendiente debe
al ascendi ente que aprovecha éste para violarlo; necesitandose |a
anenaza grave e inmnente para que el hecho configure delito,

pues, por ser la violacidén conetida por |o0s ascendientes una
agravante de l|a figura sinple, no puede ser considerado aquel

el emento cono constitutivo de la msma..." (LOPEZ BOLADO, Jorge
Dani el. Violacio6n, estupro, abusos deshonestos. Lerner, Buenos
Aires, 1971, p. 54)."

CONSULTA DE CONSTI TUCI ONALI DAD DEL LOS ARTI CULOS 161 162 cODI GO
PENAL

[ SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.]?°

Consulta judicial facultativa fornulada por el Tribunal de Juicio
de Cartago, nediante resolucién de las siete horas con treinta
m nutos del veintisiete de marzo del dos m |, dictada dentro del
expedi ente nunero 96-200458-335-PE, que es proceso penal por el
delito de Abusos Deshonestos, en donde aparece conp inputado Juan
Franci sco Ponce Centefio y ofendida Marylin Marin Viquez.

Resul t ando:

1.- Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las trece
horas y cuarenta y cinco mnutos del cuatro de abril del dos ml,
y con fundamento en los articulos 8, inciso 1), de la Ley Organica
del Poder Judicial; 2, inciso b); 3, 13, 102 y 104 de |la Ley de |la
Jurisdicci én Constitucional, el despacho consultante solicita a
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esta Sala que se pronuncie sobre l|la constitucionalidad de |os
articulos 161 y 162 del Codigo Penal (segun reforma por Ley No.
7899, contra |a explotacion sexual de las personas nenores de
edad), debido a que presentan roces con el articulo 39 de Ila
Constitucion Politica y el principio de debido proceso. Mnifiesta
el consultante que el articulo 161 del Cddigo Penal reformado
medi ante Ley No. 7899, hace referencia al tipo penal de abusos
sexual es contra personas nenores de edad e incapaces, indicando
gue en una segunda penalidad agravada a |la cual hace cita |la norna
no se establece pena. En cuanto al articulo 162 del m snp Cddi go,
regula el delito de abusos sexuales contra personas nayores de
edad, sin especificar el tipo de pena, en el caso de que la
of endi da sea mayor de edad. Manifiesta el consultante que conforne
al articulo 39 constitucional, no es posi ble atribuir
responsabilidad penal a una persona cuando no existen todos |os
requi sitos debidos para |a existencia del delito, dentro de ellos,
gue la figura penal esté prevista de sanci 6n definida en cuanto al
tipo y el nonto de la msm, |o que no ocurre en |os casos
citados, en los cuales se establece el nobnto de una sanci 6n pero,
por omsion u error del legislador no se nenciona cual de |as
sanci ones exi stentes en | a | egi sl aci 6n penal (prisién,
extrafiam ento, multa, inhabilitacién o nedida de seguridad) es la
aplicable en el caso con |Io cual estanmpbs en frente de un problema
de tipicidad que violenta de esta forma el articulo 39 de Ila
Constitucion Politica. Agrega ademéds que |la Sala Constitucional en
un inicio habia resuelto al tratarse del problenma de la Ley de
Armas que la falta de especificacion del tipo de pena no era
violatoria del sistenma constitucional, principalnente el articulo
39 constitucional (Votos No. 1970-96, 2798-96 y 2799-96), pero con
posterioridad a esto, la Sala nencion6 que si era violatorio a |la
Carta Magna el hecho de interpretar sistemati canente  al
conplenentar el tipo con otros en el cual se especifica |la pena,
| o que evidencia una violacion al principio de |egalidad (Voto NO
6408-96 de | as 15:06 horas del 26 de novienbre de 1996).
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2.- En el procedimento se cunpliéo con las formalidades
est abl eci das por | ey.

Redacta el Magistrado Piza Escal ante ; v,

Consi der ando:

|.- Sobre el objeto de inpugnacién.- En |a presente consulta
judicial de constitucionalidad se inmpugnan |los articulos 161 y 162
del Codigo Penal, en 1o reformado nediante Ley contra la

expl otaci 6n sexual de |a personas nenores de edad, No. 7899, en
cuanto a que no establecen el tipo pena correspondiente.
Mani fiesta el consul tante gue conf or e al articulo 39
constitucional, no es posible atribuir responsabilidad penal a una
persona cuando no existen todos |os requisitos debidos para la
exi stencia del delito, dentro de ellos, que la figura penal esté
prevista de sanci6n definida en cuanto al tipo y el nonto de la
msm, |0 que no ocurre en |os casos citados, en los cuales se
establece el nmonto de una sanci 6n pero, por omision u error del
| egi sl ador no se nenciona cual de |as sanciones existentes en |a
| egi sl aci 6n penal (prision, extrafam ento, multa, inhabilitacioén o
medi da de seguridad) es la aplicable en el caso con |o cual
estanps en frente de un problema de tipicidad que violenta de esta
forma el articulo 39 de la Constitucion Politica.

I1.- Sobre el fondo. Esta Sala ya se ha referido a Ila
constitucionalidad del articulo 162 del Cbédigo Penal, por
"Consulta Judicial pronovida por el TRIBUNAL DE JU Cl O DEL PRI MER
Cl RCUI TO JUDI Cl AL DE SAN JOSE referente al articulo 162 del Codigo
Penal, reformado nediante la Ley nunero 7899 de 3 de agosto de
1999, denonminada "Ley contra |a explotacién sexual de personas
menores de edad", publicada en La Gaceta nunmero 159 de 17 de
agosto de 1999", indicando en su Voto No. 06304-00 de l|as quince
horas cincuenta y seis mnutos del diecinueve de julio del dos
ml, | o siguiente:
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“"I.- Cbjeto de la Consulta. El Tribunal de Juicio del Priner
Circuito Judicial de San José, plantea esta consulta para que se
establ ezca si la falta de determ naci 6n del tipo de pena contenido
en el articulo 162 del Cddigo Penal, refornmado nediante |la Ley
nunero 7899, denom nada "Ley contra la explotacién sexual de
personas nenores de edad", publicada en La Gaceta numero 159 de 17
de agosto de 1999, lesiona el principio de tipicidad, el cual se
rel aciona con el de reserva de |ley dispuesto por el articulo 39 de
la Constituci6n Politica. La norma consultada dispone lo
si gui ent e:

"Abusos sexual es contra personas mayores de edad

Articulo 162.- Si |os abusos descritos en el articulo anterior, se
coneten contra una persona mayor de edad, |la pena serd de dos a
cuatro afios. La pena serd de tres a seis afios en |os siguientes
casos:

1) Cuando el autor se aproveche de la vulnerabilidad de |a persona
ofendida o esta se encuentre incapacitada para resistir o se
utilice violencia corporal o intimdacién.

2)Cuando el autor sea ascendiente, descendiente, hermano por
consanguinidad o afinidad, padrastro o nmdrastra, cényuge o
persona que se halle ligado en relaci6n analoga de convivencia,
tutor o encargado de I|la educacio6n, guarda o custodia de la
victima.

3) Cuando el autor se preval ece de su relacion de confianza con la
victim

su famlia, nmedie o no relaci én de parentesco".

I1.- Del Principio de Tipicidad Penal. Los estrictos instrunentos
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utilizados por el derecho penal, para la proteccion de bienes
juridicos, hacen que éstos sean restringidos por nedio de
principios y posiciones juridicas. En ese sentido el principio de
tipicidad adquiere relevancia, al sefalar, que solo |las conductas
descritas en ley previa son consideradas conp delitos. Respecto a
la tipicidad |a Sala se ha pronunci ado en diferentes ocasiones. En
la resolucién de |las dieciséis horas veinte mnutos del quince de
enero de m | noveci entos noventa y uno, dijo:

"Los tipos penal es deben estar estructurados béasicanente conb una
proposi ci 6n condi cional, que consta de un presupuesto (descripcion
de la conducta) y una consecuencia pena , en la prinera debe
necesari anente indicarse, al nenos, quien es el sujeto activo,
pues en los delitos propios reune determ nadas condiciones
(caréacter de nacional, de enpleado publico, etc.) y cual es la
acci 6n constitutiva de la infraccion (verbo activo), sin estos dos
el ement os basicos (existen otros accesorios que pueden o no estar
presentes en |la descripcion tipica del hecho) puede asegurarse que
no existe tipo penal. De todo |lo anterior puede concluirse en |a
exi stencia de una obligacién legislativa, a efecto de que Ila
tipicidad se constituya en verdadera garantia ciudadana, propia de
un Estado denocratico de derecho, de utilizar t écni cas
| egislativas que permtan tipificar correctanente |as conductas
gue pretende reprimr cono delito, pues la eficacia absoluta del
principio de reserva, que conb se indicO se encuentra establecido
en el articulo 39 de la Constitucion, s6lo se da en los casos en
gue se logra vincular la actividad del juez a la ley, y es claro
gqgue ello se encuentra a su vez enteranente relacionado con el
mayor o0 nenor grado de concrecion y claridad que logre el
| egi sl ador. La necesaria utilizacidn del idiom vy sus
restricciones obliga a que en algunos casos no pueda |ograrse el
msnmo nivel de precisién, no por ello puede estinmarse que |la
descri pci 6n presente problemas constitucionales en relacién con |la
tipicidad, el establecer el Iimte de generalizaci6n o concrecion
gue exige el principio de |egalidad, debe hacerse en cada caso
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particul ar.™

Del principio de tipicidad interesa para evacuar esta consulta la
referencia a | as sanci ones que deben establ ecerse nediante ley. En
ese sentido en la sentencia numero namero 1876-90 de |as dieciséis
horas del diecinueve de dicienbre de m|l| novecientos noventa,
expresé | a Sal a:

"Es criterio de la Sala que esa técnica no se aparta del narco
constitucional de divisién de Poderes, sienpre que el Ejecutivo se
mant enga dentro del mar co pr opi o de sus atri buci ones
constitucionales y que la ley que remte establezca con suficiente
claridad | os presupuestos de la punibilidad, asi comb la clase y
extensi 6n de | a pena".

El establecimento de |la pena conpb parte integrante del principio
de tipicidad posibilita que el ciudadano tenga certeza juridica no
s6lo de cual es la conducta prohibida sino tanbién |a sancion
correspondi ente por la comisién de ella. El reproche de culpay la
pena posibilitan al autor aceptarlas por causa de su propia
legitimdad. Esto significa que el reproche de culpa debe ser
autorizado y |la pena debe corresponder a |la nedida nostrada por |a
desl eal t ad.

I11. De la inconstitucionalidad del articulo 162 del Cddi go Penal.
Una vez examnado el principio constitucional de tipicidad,
procede ahora revisar si la norma consultada violenta ese
principio y por ende el articulo 39 constitucional. El texto de la
nornma establ ece comp sanci6on al delito de abusos sexuales contra
per sonas mayores de edad una pena de dos a cuatro afios y para la
circunstancia de agravaci 6n de tres a seis afios. El tipo penal no
establ ece que tipo de pena se debe inponer, |o que provoca que no
cunpla con los requisitos nencionados en el consi der ando
pr ecedent e. Esta ausencia |lesiona el articulo 39 de la
Constitucion Politica, al no determinar en forma clara y precisa
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el tipo de sancién prevista para l|la conducta reprochable. E
destinatario queda en una situaci 6n de que no puede reconocer la
consecuencia de su accion y se deja al arbitrio del juzgador I|a
interpretaci 6n del tipo de sanci6n aplicable al caso, siendo éste
quien realiza |la labor legislativa. Es inportante sefialar, de |os
argumentos de la Procuraduria GCeneral de la Republica en su
informe a esta Sala, que en el expediente legislativo en que se
consign6 el procedimento para reformar la ley que contiene el
articulo consultado, se constaté que la omsién contenida en el
texto surgi6 desde el nonento en que se hizo |la propuesta de
adici 6n al nuneral de cita y se mantuvo hasta |a publicacion en el
diario oficial La Gaceta, |10 que denmuestra que l|la voluntad del
| egi sl ador fue ésta y no un error en la fase de publicaci6n. Por
altinmo, el Tribunal consultante refiere |a posibilidad de integrar
la norma con el articulo 161 precedente, que si establece pena de
prision, en el sentido de que si estd en térmnos de prision tiene
que aplicarse para el articulo consultado en forma simlar. Sin
enbargo, la jurisprudencia de esa Sala ha sefial ado que no resulta
constitucional mrente posible integrar un tipo penal nediante
interpretaci 6n sistematica, pues de lo contrario se lesiona el
principio de tipicidad crimnal consagrado en el articulo 39 de la
Constitucion Politica (véase en ese sentido la sentencia nunero
6408-96 de las quince horas tres mnmnutos del veintiséis de
novienbre de ml| novecientos noventa y seis). En suma, el
principio de tipicidad exige que la pena prevista en los tipos
penal es se encuentre establecida en forma clara y precisa, para
gue |los destinatarios tengan conocimento cual es la sancion
aplicable a la conducta aplicable al caso concreto. La omnisio6n del
| egi sl ador de indicar el tipo de sancién inplica una transgresion
a los principios constitucionales citados y propianente al nuneral
39 de la Constitucién Politica. Por ello, es criterio de esta Sala
gue son inconstitucionales las siguientes frases del articulo 162

del Codigo Penal, reformado nediante la Iley numero 7899,
denom nada "Ley contra la explotacion sexual de las personas
menores de edad", publicada en La Gaceta nuanmero 159 de 17 de
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agosto de 1999: a) Del parrafo prinmero, la que dice... "La pena
sera de dos a cuatro afios", b) Del parrafo segundo |a que dice..
"La pena sera de tres a seis afos..".

V. Qbserva el Tribunal que estando en curso esta consulta, por
Ley No. 8002, del ocho de junio del dos ml, publicada en La
Gaceta No. 126 de 30 de junio del 2000, se refornd de nuevo el
articulo 162 consultado, restituyéndose en el texto la pena de
prision. No obstante que en esta ocasién se cunplié con Ila
exigencia de tipicidad, por la materia que trata, la reforma no
afecta | os al cances de | a presente sentencia.”

En razon de que en la presente consulta judicial se plantea el
m sno cuestionam ento sobre el articulo 162 del Cddi go Penal segun
el texto refornmado nediante Ley nunero 7899 de 3 de agosto de
1999, denonminada "Ley contra |a explotacién sexual de personas
nmenores de edad", que desarrolla el Voto No. 06304-00, se evacla
esta consulta en el sentido de que el tipo penal no establece que
tipo de pena se debe inponer y en razén de ello la omsioén del
| egi sl ador provoca que no se cunpla con los requisitos
establecidos para |os tipos penales (principio de tipicidad
penal ), |esionando de esta forma el articulo 39 de |la Constitucidn
Politica, al no determinar en forma clara y precisa el tipo de
sanci 6n prevista para la conducta reprochable. Por ello, es
criterio de esta Sala que son inconstitucionales |as siguientes
frases del articulo 162 del Cbédigo Penal, refornado nediante |a
l ey nanmero 7899, denonminada "Ley contra |la explotaci 6n sexual de
| as personas nenores de edad", publicada en La Gaceta nuamero 159
de 17 de agosto de 1999: a) Del parrafo prinmero, la que dice...
"La pena sera de dos a cuatro afios", b) Del parrafo segundo |a que
dice.. "La pena sera de tres a seis afios." . En cuanto al articulo
161 del Cbodigo Penal segun el texto refornmado nedi ante Ley nunero
7899 de 3 de agosto de 1999, denom nada "Ley contra |a explotacio6n
sexual de personas nenores de edad”, esta Sala considera que se da
la msma violacion del articulo 39 de la Constitucion Politica al
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no establecerse en el parrafo segundo de la norma el tipo de

sanci on. Por el | o, es criterio de esta Sala que es
i nconstitucional las siguiente frase del articulo 161 del Cddigo
Penal, reformado nediante la ley nanmero 7899, denom nada "Ley

contra la explotaci6n sexual de |as personas nenores de edad",
publicada en La Gaceta nunero 159 de 17 de agosto de 1999: a) De
parrafo segundo la que dice: "La pena sera de cuatro a diez afios
en los siguientes casos.'". Esta Sala hace |a observaci én que
estando en curso la consulta judicial planteada por el Tribunal de
Juicio del Prinmer Circuito Judicial de San José, a la cual henps
hecho cita, por Ley No. 8002 del ocho de junio del dos ml,
publicada en La Gaceta No. 126 del 30 de junio del 2000, se
reformb de nuevo tanto el articulo 161 conmp 162 consultados,
restituyéndose en anbos textos |la pena de prision, situacion que
cunple con |la exigencia de tipicidad. Dicha reforma no afecta |os
al cances del Voto No. 06304-00 ni de la consulta que aqui ha sido
pl ant eada.

[ SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. 1%

Consulta judicial facultativa fornulada por el Tribunal de Juicio
de Cartago, nediante resolucion de |las siete horas treinta m nutos
del veintisiete de marzo del dos ml, dictada dentro de

expedi ente numero 96-200458-335-PE, que es causa seguida contra
Juan Francisco Ponce Centefio por el delito de abuso deshonesto
conetido en perjuicio de Marylin Marin Viquez.

Resul t ando:
1.- Por escrito recibido en |la Secretaria de la Sala a las trece

horas cuarenta y cinco mnutos del cuatro de abril del dos ml, vy
con fundanento en los articulos 8, inciso 1), de la Ley O ganica
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del Poder Judicial; 2, inciso b); 3, 13, 102 y 104 de |la Ley de |la
Jurisdicci é6n Constitucional, el despacho consultante solicita a
esta Sala que se pronuncie sobre l|la constitucionalidad de |os
articulos 161 y 162 del Cddigo Penal refornmados por la “Ley contra
| a Explotaci 6n Sexual de |as Personas Menores de Edad ” nuanero
7899 del diecisiete de agosto de m | novecientos noventa y nueve
del tres de agosto de m | novecientos noventa y nueve, publicada
en la Gaceta nunmero 159 del diecisiete de agosto siguiente. En
cuanto al articulo 161 seflala que la prinmera parte de esa norma
sanciona con pena de prision de tres a ocho afios a “..quien de
manera abusiva realice actos con fines sexual es contra una persona
menor de edad o incapaz o |la obligue a realizarlos al agente, a si
msm o0 a otra persona, sienpre que no constituya delito de

violaciéon.” . En la segunda parte de la norma se establecen
supuest os de conductas agravadas, indicando que “La pena sera de
cuatro a diez afios.” , sin que para esta oraci 6n se especifique el

tipo de pena, de acuerdo al articulo 50 del misnp Cbodigo Penal.

Por otro lado, el articulo 162 del msnp Codi go Penal establece el

delito de abusos sexuales contra personas nmayores de edad,

remtiendo en cuanto a la conducta al articulo anterior, en el

caso de que el o la ofendida sea mayor de edad y sefial ando que “...
| a pena sera de dos a cuatro afios.” , aunmentando la nisma de “

tres a seis afios en | os siguientes casos..”. De manera que, en todo
el articulo de conentario no se especifica el tipo de pena
regulada para el delito. E articulo 39 de la Constituciodn
Politica establece que a nadie se le hard sufrir pena sino por
delito, cuasidelito o falta, sancionados por ley anterior y en
virtud de sentencia firnme dictada por autoridad conpetente, sea
gue reconoce que no es posible atribuir responsabilidad penal a
una persona cuando no se den todos |los requisitos debidos para |a
exi stencia del delito, dentro de ellos que la figura penal esté
prevista de sanci6n definida en cuanto al tipo y el nonto de la
msma. En el caso de las normas consultadas por no indicar |a
sanci 6n prevista para la conducta, se infringe el principio de
tipi ci dad. La Sal a Consti tuci onal , t rat andose de ti pos
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establ ecidos en la Ley de Armas, resolvid en las sentencias 1970-
96, 2798-96 y 2799-96 que la falta de especificacion del tipo de
pena no era violatoria del sistema constitucional, especialnente
del articulo 39. No obstante, posteriormente en la sentencia
06408-96 de las quince horas seis mnutos del veintiséis de
novi enbre de m | novecientos noventa y seis, la Sala sefial 8 que si
es violatorio de la Constitucion Politica, el interpretar
sistemati canente al conplenentar el tipo con otros, en |os cuales
se especifica la pena, lo que evidencia un lesion al principio de
| egal i dad.

2.- La consulta de constitucionalidad planteada fue resuelta por
esta Sala en la sentencia nunmero 09453 de las catorce horas
cuarenta y un minutos del veinticinco de octubre del afio dos ml.

3.- En virtud de |lo dispuesto por los articulos 7, 11 y 12 de la
Ley de Jurisdiccion Constitucional y en reiterada jurisprudencia
al respecto, esta Sala puede revocar sus propias resoluciones
cuando éstas se han dictado con evidente error 0 se cause
i ndef ensi 6n, grave perjuicio o injusticia.

Redacta el nmagistrado Sol ano Carrera ; v,

Consi der ando:

|.- Facultad de |la Sala para revocar sus propias resoluciones.
Esta Sala ha sefial ado en reiteradas oportuni dades que a pesar de
gue |las sentencias que dicta son irrecurribles, en virtud de lo
di spuesto en el articulo 11 parrafo segundo de la Ley de
Jurisdicci én Constitucional, |la propia Sala puede revisarlas a fin
de evitar indefensién, grave perjuicio o injusticia, partiendo del
principio general de Derecho Constitucional, de que los fallos que
dicta un tribunal en dUdnica instancia, pueden ser anulados por
éste, cuando se trata de corregir graves errores en |a apreciacion
de | os hechos, que deparan perjuicio para |las partes involucradas
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(Véanse al respecto las sentencias 292-92 de las diez horas del
siete de febrero de m| novecientos noventa y dos y 1028-92 de | as
catorce horas treinta mnutos del veintidés de abril de ml
noveci ent os noventa y dos).

I1.- Revocatoria parcial de |la sentencia 09453-00. En el caso que
se analiza, por sentencia nunero 09453 de las catorce horas
cuarenta y un mnutos del veinticinco de octubre del afo dos ml,
la Sala resolvido la consulta planteada por el Tribunal de Juicio
de Cartago, en relacién con los articulos 161 y 162 del Cbddigo
Penal reformados por la “Ley contra |la Explotaci 6n Sexual de |as
Per sonas Menores de Edad " nunero 7899 del diecisiete de agosto de
m | novecientos noventa y nueve del tres de agosto de ml
noveci ent os noventa y nueve, publicada en |la Gaceta nunmero 159 del
di eci si ete de agosto siguiente, sefal ando:

“En razon de que en la presente consulta judicial se plantea el
m sno cuestionam ento sobre el articulo 162 del Cddi go Penal segun
el texto refornmado nediante Ley nunero 7899 de 3 de agosto de
1999, denonminada "Ley contra |a explotacién sexual de personas
menores de edad", que desarrolla el Voto No. 06304-00, se evacua
esta consulta en el sentido de que e | tipo penal no establece qué
tipo de pena se debe inponer y en razén de ello la omsioén del
| egi sl ador provoca que no se cunpla con los requisitos
establecidos para l|los tipos penales (principio de tipicidad
penal ), |esionando de esta forma el articulo 39 de |la Constitucidn
Politica, al no determinar en forma clara y precisa el tipo de
sanci 6n prevista para la conducta reprochable. Por ello, es
criterio de esta Sala que son inconstitucionales |as siguientes
frases del articulo 162 del Cbédigo Penal, refornado nediante |a
l ey nanmero 7899, denoninada "Ley contra |la explotaci 6n sexual de
| as personas nenores de edad", publicada en La Gaceta nuanmero 159

de 17 de agosto de 1999: a) Del parrafo prinmero, la que dice...
"La pena sera de dos a cuatro afios", b) Del parrafo segundo |a que
dice.. "La pena sera de tres a seis afos." En cuanto al articulo
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161 del Cbodigo Penal segun el texto refornmado nedi ante Ley nunero
7899 de 3 de agosto de 1999, denom nada "Ley contra |a explotacion
sexual de personas nenores de edad”, esta Sala considera que se da
la misma violacion del articulo 39 de la Constitucién Politica al
no establecerse en el parrafo segundo de la norma el tipo de

sanci on. Por el | o, es criterio de esta Sala que es
i nconstitucional las siguiente frase del articulo 161 del Cddigo
Penal, reformado nediante la ley nanmero 7899, denom nada "Ley

contra la explotaci6n sexual de |as personas nenores de edad",
publicada en La Gaceta nunero 159 de 17 de agosto de 1999: a) De

parrafo segundo la que dice: "La pena sera de cuatro a diez afios
en | os siguientes casos.... Esta Sala hace |a observaci 6n que
estando en curso la consulta judicial planteada por el Tribunal de
Juicio del Prinmer Circuito Judicial de San José, a la cual henps
hecho cita, por Ley No. 8002 del ocho de junio del dos ml,
publicada en La Gaceta No. 126 del 30 de junio del 2000, se
reformb de nuevo tanto el articulo 161 conmp 162 consultados,
restituyéndose en anbos textos l|la pena de prision, situacion que
cunple con |a exigencia de tipicidad. Dicha reforma no afecta
| os al cances del Voto No. 06304-00 ni de la consulta que aqui ha
si do pl ant eada.”

Lo anterior consta en la parte considerativa del fallo; no
obstante en la parte dispositiva se lee: “Estése a |lo resuelto en
la sentencia nunero 06304-2000 de quince horas cincuenta y seis
m nut os del diecinueve de julio del dos ml.” En di cha sentencia
(06304-00) la Sala anulé parcialnente el articulo 162 del Cdbdigo
Penal , al establ ecer:

“Se evacua la consulta judicial de constitucionalidad en el
sentido de que son inconstitucionales y en consecuencia se anul an
las siguientes frases del articulo 162 del Codigo Penal, segun el
texto refornmado nediante Ley nuanero 7899 de 3 de agosto de 1999

denomi nada "Ley contra |a explotaci 6n sexual de personas nenores
de edad", publicada en La Gaceta nunero 159 de 17 de agosto de

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



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

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

1999: a) Del péarrafo primero, la que dice.. "La pena seréa de dos
a cuatro afos"; b) Del parrafo segundo la que dice... "La pena
serd de tres a seis afios..".

Confornme puede apreciarse, no se indicdé nada en relacion con el
articulo 161 porque el nmisnb no estaba siendo objeto de consulta.
En consecuencia, |la sentencia 09453-00 que resolvid la consulta de
constitucionalidad fornulada por el Tribunal de Juicio de Cartago,
adol ece de un evidente error, en |lo que a dicho articulo se
refiere. Si en el cuerpo de la sentencia se considerd que la
norma era inconstitucional, asi debid establecerse en la parte
di spositiva, anuléandose la norma del ordenamiento juridico a
partir de la prinmera publicacién del respectivo aviso en el
Bol etin Judici al e indicandose las consecuencias de dicha
anul aci 6n (articulos 88, 90, 91 y 92 de la Ley de Jurisdiccion
Consti tucional). Los defectos apuntados en principio, deberian
ser saneados en esta resol uci on. No obstante, se estim que el
criterio sostenido por la Sala en relacién con el articulo 161 del
Codigo Penal, reformado por la Ley nanmero 7899 citada, debe
nodi fi carse y en consecuencia se revoca parcialnmente |la sentencia
niunero 09453 de las catorce horas cuarenta y un mnutos del
veinticinco de octubre del afio dos ml. En cuanto a lo resuelto
respecto del articulo 162 de la msma Ley, se nmantiene tanto |a
parte considerativa conb dispositiva del fallo.

I11.- Articulo 161 del Cddigo Penal segun reforma por |ey nunero
7899 del tres de agosto de m | novecientos noventa y nueve. E
Tri bunal consultante refiere que el articulo 161 del Cddi go Pena
puede | esionar la Constitucion Politica, concretanente el
principio de legalidad, en |a nedida en que al describir Ila
penal i dad agravada no se establece el tipo de pena a inponer.
D cha norma textual nente sefial a:

“Articulo 161.- Quien de nanera abusiva realice actos con fines
sexual es contra una persona nenor de edad o incapaz o |la obligue a
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realizarlos al agente, a si mism o0 a otra persona, Sienpre que no
constituya delito de violacion, serd sancionado con pena de
prision de tres a ocho afios.

La pena sera de cuatro a diez afios en | 0s sigui entes casos:

1) Cuando | a persona of endi da sea nmenor de doce afos.

2) Cuando el autor se aproveche de la vulnerabilidad de |a
persona ofendida o ésta se encuentre incapacitada para resistir o
se utilice violencia corporal o intimdacion.

3) Cuando el autor sea ascendi ente, descendi ente, hermano
por consangui nidad o afinidad, padrastro o nadrastra, coOnyuge o
persona que se halle ligado en relaci6n analoga de convivencia,
tutor o encargado de I|la educacion, guarda o custodia de la
victima.

4) Cuando el autor se preval ece de su relaci 6n de confianza
con la victinma o su fanmilia, medie o no relaci 6n de parentesco.”

Considera la Autoridad Consultante que el hecho de que al
describir las conductas agravadas, no se indique en forma precisa
a qué pena corresponde la frase “cuatro a diez afios” podria
vulnerar el articulo 39 de la Constitucion Politica, que establece
gue a nadie se le hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito o
falta, sancionados por ley anterior y en virtud de sentencia firne
di ctada por autoridad conpetente...”. Seflala que no es posible
atribuir responsabilidad penal a una persona cuando no existan
todos los requisitos debidos para la configuracién del delito,
dentro de ellos, que la figura penal esté prevista de sancion
definida en cuanto al tipoy el nonto de la msna

V.- Contenido del principio de legalidad. E | respeto a
principio constitucional de legalidad en nmateria penal, cono
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garantia para el ciudadano, inplica que no puede haber delito sin
una ley previa, que no puede inponerse una pena si ésta no esta
descrita en la ley, que no puede aplicarse una sanci6n si no es
por medio de un juicio justo y de acuerdo con lo previsto en la
ley y por ultinpo, que la ejecucidon de |la pena ha de ajustarse a |lo
previsto en la ley: en suma, |os principios denom nados, |egalidad
crimnal, penal, procesal y de ejecucidén. Por otra parte, el
principio de legalidad tanbién garantiza, que s6lo el Poder
Legi slativo, que es quien tiene |la representaci 6n popul ar, pueda
sel eccionar y definir |as conductas que se consideran delictivas y
establ ecer sus consecuencias punitivas. Desde esta perspectiva
puede decirse que el principio de legalidad tiene wuna doble
di mensi 6n; por una parte la politica que expresa el predom nio del
poder legislativo sobre los otros poderes del Estado y que la
convierte en garantia de seguridad juridica para el ciudadano y la
t écni ca que exige que el legislador utilice en |a redacci6n de |os

ti pos penales, clausulas seguras y taxativas. De acuerdo al
principio de legalidad penal, l|a sanci6n a inponer debe estar
clara y precisanente establecida en la |ey. En ese sentido ha

sefal ado esta Sal a:

“El principio de |egalidad es un conponente fundanmental del debido
proceso. En sentido anmplio, tanto en su dinensién politica cono
técnica se constituye en una garantia del ciudadano frente al
poder punitivo del Estado. Se expresa en cuatro principios
basicos: no hay delito sin una ley previa -legalidad crimnal- no
hay pena sin ley -legalidad penal- |a pena debe ser inmpuesta en
virtud de un juicio justo y de acuerdo a |lo dispuesto en la ley
-l egalidad procesal- y la ejecuci6n de |a pena debe ajustarse a lo
previsto en la ley y en los reglanentos -legalidad de ejecucio6n-.
De nmanera que para que una conducta constituya delito
necesari anente debe estar prevista en una ley previa en donde se
establezca en forma clara y precisa |la conducta a sancionar.
(Sentencia 01738-99 de l|las dieciséis horas doce mnutos del nueve
de marzo de m | noveci entos noventa y nueve)
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V.- Estructuraci 6n de | os tipos penal es.

Ya concretanmente, en cuanto a la debida estructuracion de |os
ti pos penales, esta Sala resolvio en la sentencia 00102-98 de |as
diez horas tres mnutos del nueve de enero de m |l novecientos
noventa y ocho, | o siguiente:

“..cabe nencionar que todos |os actos gravosos para | os ciudadanos,
proveni entes de autoridades publicas, deben estar acordados en una
ley formal. Dicho principio adquiere marcada inportancia en
materia penal, pues tratandose de delitos y penas, la ley es la
Unica fuente creadora. En esta materia es de conin aceptaci 6n el
contenido del aforisno latino "nullum crinmen, nulla paena, sine
praevia lege". Ya esta Sala en sus sentencias 1876 y 1877 anbas
del afio noventa, se refirid con anplitud a este tenma al indicar:
“Al hacer referencia el constituyente en el citado articulo 39 al
térmno "delito", se esta refiriendo a wuna accion tipica,
antijuridica y culpable, a la que se I|le ha sefialado conp
consecuencia una pena. De esos predicados de |la accio6n para que
sea constitutiva de delito, interesa ahora la tipicidad y su
funcion de garantia ciudadana. Para que una conducta sea
constitutiva de delito no es suficiente que sea antijuridica
-contraria a derecho-, es necesario que esté tipificada, sea que
se encuentre plenanente descrita en una norma, esto obedece a
exigencias insuprimbles de seguridad juridica , pues siendo |la
materia represiva la de nayor intervencién en bienes juridicos
i mportantes de |os ciudadanos, para garantizar a éstos frente al
Est ado, es necesario que puedan tener cabal conocimento de cudles
son las acciones que debe abstenerse de coneter, so pena de
incurrir en responsabilidad crimnal, para ello la exigencia de
ley previa, pero esta exigencia no resulta suficiente sin la
tipicidad, pues una ley que dijera por ejenplo, "seréa constitutiva
de delito cualquier accion contraria a |las buenas costunbres”,
ni nguna garantia representa para |a ciudadania, aunque sea previa,
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en este caso sera el criterio del juez el que venga a dar |os
verdaderos contornos a |a conducta para estimarla o0 no
constitutiva de delito, en canmbio si el hecho delictivo se acufia
en un tipo y ademds éste es cerrado, el destinatario de la norma
podra féacilmente inmponerse de su contenido, asi, por ejenplo, el
hom cidio sinple se encuentra cabal mente descrito en el articulo
111 del Cbdigo Penal: "Quien haya dado nuerte a una persona, sera
penado con prision de ocho a quince afios". La funcidn de garantia
de la ley penal exige que los tipos sean redactados con |a mayor
claridad posible, para que tanto su contenido conb sus linmtes
puedan deducirse del texto lo mhs exactanente posible. Ya en
sentencia nuanmero 1876-90 de |as dieciséis horas de hoy, esta Sala
indico que el principio de |egalidad exige, para que |a ciudadania
pueda tener conocimento sobre si sus acciones constituyen o no
delito, que las nornmas penal es estén estructuradas con precision y
claridad. La precisi6n obedece a que si los tipos penales se
formulan con térmnos nuy anplios, anbiguos o generales, se
trasl ada, segun ya se indico, al Juez, al nonmento de establecer la
subsunci 6n de una conducta a una norma, la tarea de determ nar
cuél es acciones son punibles, ello por el gran poder de absorcidn
de la descripcion legal, y la claridad a |a necesaria conpresion
gue | os ciudadanos deben tener de la ley, para que asi adecuen su
conportamento a las pretensiones de |la ley penal . IIll.- Los
ti pos penales deben estar estructurados basicanente conp una
proposi ci 6n condi cional, que consta de un presupuesto (descripcion
de la conducta) y una consecuencia (pena), en la prinmera debe
necesarianente indicarse, al nenos, quién es el sujeto activo,
pues en los delitos propios reune determ nadas condiciones
(caréacter de nacional, de enpleado publico, etc) y cual es la
acci 6n constitutiva de la infraccién (verbo activo ), sin estos
dos el enentos béasicos (existen otros accesorios que pueden o0 no
estar presentes en la descripcion tipica del hecho) puede
asegurarse que no existe tipo penal.” De |o anterior puede
concluirse en la existencia de wuna obligacion legislativa, a
efecto de que la tipicidad se constituya en verdadera garantia
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ci udadana, propia de un Estado denocréatico de derecho, de utilizar
técnicas legislativas que permtan tipificar correctanente |as
conductas que pretende reprimr conbo delito, pues la eficacia
absoluta del principio de reserva, que conb ya se indicé se
encuentra establecido en el articulo 39 de la Constituci6n, sélo
se da en los casos en que se logra vincular |la actividad del juez
a la ley, y es claro que ello se encuentra a su vez enteranente
rel aci onado con el mayor o nenor grado de concrecion y claridad
que logre el legislador. La necesaria utilizacién del idiom y sus
restricciones obliga a que en algunos casos no pueda |ograrse el
msnmo nivel de precisién, no por ello puede estinmarse que |la
descri pci 6n presente problemas constitucionales en relacién con la

tipicidad, el establecer el Iimte de generalizaci6n o concrecion
que exige el principio de |legalidad, debe hacerse en cada caso
particular. 111 .- Problemas de técnica |egislativa hacen que en
al gunas oportuni dades el |egislador se vea obligado adenas de

utilizar térm nos no del todo precisos (tranquilidad publica en el
articulo 271 del Cbdigo Penal), o con gran capaci dad de absorci 6n
(artificios o engafios en el articulo 216 del Codigo Penal), a
relacionar la norma con otras, tema este que ya fue tratado por |a
Sala en el voto 1876-90 antes citado. Anbas practicas pueden
conllevar oscuridad a la norma y dificultar su conpresion,
causando en al gunos casos roces con |las exigencias que conlleva |a
tipicidad conmb garantia.”

VI.- El articulo consultado no infringe el principio de |egalidad.
En 1o que al articulo 161 del GCbdigo Penal se refiere, en el
prinmer parrafo se establece un tipo béasico de abusos deshonestos
contra personas nenores de edad e incapaces, por el que se inpone
una sanci 6n de tres a ocho afios de prisién . El parrafo segundo y
los incisos siguientes tipifican conductas agravadas del msno

tipo penal, razén por la cual, pese a que no se indique
expresanente la clase de sancion a inmponer, al sefialar que se
trata de “cuatro a diez afos” ; se entiende que se trata de "afos
de prision” , pues |os supuestos establecidos en el parrafo
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segundo, se remiten al tipo bésico previsto en el prinmer parrafo y
ademas se trata de circunstancias de agravaci 6n del delito, que
por una razén |d6gica no pueden tener una sanci 6n nenos severa
dado que | a gravedad de | os hechos es mayor y por ende el reproche
tanbi én 1 0 es. En este caso, la interpretaci én de la norma no va
mas alld de la literalidad del texto consultado porque |la pena
estad establecida por el legislador en el msnm tipo penal. No se
traslada al juez en ningln nonento |la determ naci 6n de |a sanci6n
i mponi bl e, el ciudadano sabe a qué atenerse porque el tipo pena
| o seflala en forma expresa, no es necesario recurrir a una figura
penal analoga o integrarla con l|la sancion prevista para otra
conducta. El principio de |legalidad penal |o que supone es que |a
prevision de la pena, por razones de seguridad juridica y de
conpetencia exclusiva del legislativo, debe efectuarla la ley, y

no la voluntad del poder ejecutivo o judicial. La interpretaci én
de la norma que se hace en este caso no va mas alla de la
interpretacion literal o gramatical, segun l|a cual se debe

averiguar el significado o significados de |as palabras en su
sentido lingluistico y conforme a la significacion gramatical en
gue son enpl eados | os vocabl os dentro de |a frase correspondi ente.
En el supuesto que se analiza, se observa que todo el parrafo
segundo del articulo remte al prinmer parrafo, no s6lo en cuanto
al tipo de sancion a inmponer, sino tanbién en cuanto a diferentes
el ementos de l|a conducta, que se agrava cuando: 1) es conetida
contra una persona nmenor de doce afios; 2) el autor se aproveche de
la vulnerabilidad de la persona ofendida o ésta se encuentre
incapacitada para resistir o se utilice violencia corporal o
intimdacion; 3) el autor sea ascendiente, descendiente, hermano
por consangui nidad o afinidad, padrastro o nadrastra, coényuge o
persona que se halle ligado en relaci6n analoga de convivencia,
tutor o encargado de I|la educacio6n, guarda o custodia de la
victima; 4) cuando el autor se prevalezca de su relacion de
confianza con la victima o su fanmlia, nedie o no relacion de
parent esco. Todas esas circunstancias agravan |a conducta que esta
descrita en el priner parrafo de la norma, remten a ese tipo
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basi co, sin que se nencione expresanente. De igual nodo, aunque no
se diga expresanmente, por l|la constitucién gramatical de la nornma
se infiere inequivocanente que al indicarse que la pena es de
“cuatro a diez afios”, se trata de afios de prision. En el caso
del articulo 162 anulado nediante |la resoluci6n 06304-00 citada,
la situaci 6n es distinta porque en todo el texto de la norna no se
hace al usi 6n alguna al tipo de sanci 6n que debe inponerse. De ahi
gue en ese supuesto, considera la Sala que si se estd frente a una
seria lesién del principio de |egalidad. En consecuencia, procede
evacuar la consulta formul ada, sefialando que el articulo 161 no
infringe el Derecho de |a Constitucion.

VI, - Textos anteriores del articulo 161 del Cddigo Penal. Cabe
anotar que la remsion del tipo agravado al tipo sinple en cuanto
a la clase de sancio6n a inponer, no sélo se produce en |la norma
gue aqui se analizo6, sino tanbién en el texto original del Cadigo
Penal de 1970, el cual sefiala en el articulo 161

“Articulo 161.- Sera reprimdo con prision de dos a cuatro afos |,
el que sin tener acceso carnal abusare deshonestanente de una
persona de uno u otro sexo, concurriendo alguna de |as
circunstanci as del articulo 156.

Si ademds nediare alguna de las circunstancias previstas en |os
articulos 157 y 158 | a pena sera de cuatro a seis afios .”

Y, en la reforma a dicho articulo, efectuada por Ley nunero 7398
del diez de marzo de ml| novecientos noventa y cuatro, que
t ext ual nent e indi ca:

“Serd reprimdo con prisién de dos a seis afios , el que sin tener
acceso carnal abuse deshonestanente de una persona de uno u otro

sexo concurriendo al guna de las circunstancias del articulo 156.

Si ademas nedia alguna de las circunstancias previstas en |o0s
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articulos 157 y 158, la pena sera de cuatro a doce afios .”

En anbos casos, realizando una interpretaci én gramatical y | 6gico-
juridica de la norma se extrae que la sancion prevista por el
| egi sl ador para el delito en sus formas agravadas, es |la pena de
prisioén, sin que quepa ninguna duda al respecto, garantizandose
asi la efectiva vigencia del principio de |egalidad penal.

VI1I1.- Conclusién. Se concluye entonces que, en virtud de |a
facultad que tiene la Sala Constitucional para revocar sus propias
resoluciones y nediando un nejor anadlisis de la consulta
pl ant eada, se revoca parcialnmente |a sentencia nunero 09453 de |as
catorce horas cuarenta y un mnutos del veinticinco de octubre de

afio dos ml, en lo que al articulo 161 del Cddi go Penal refornmado
por Ley numero 7899 del tres de agosto de mil novecientos noventa
y nueve se refiere. En su lugar, se evacua la consulta fornul ada
en el sentido de que dicho articulo no resulta contrario al
principio de legalidad, dado que interpretando tanto desde su
sentido gramatical conp |égico juridico Ia norma, no cabe |a nenor
duda de que el legislador prevido la inposicidon de “pena de
prisi6on” para el caso de las conductas agravadas de |os abusos
sexual es contra personas nenores de edad e incapaces. En |os denas
aspectos, se nantiene incélunme |a resol ucion.

BESO PUEDE SER ACTO Ti PI CO DE ESTE DELI TO
[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A] %
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En el notivo de |la demanda de revisién interpuesta por el
sentenciado C. A S. C, que oportunanente fuera admtida por esta
Sal a, reclama cono violacion al debido proceso, erronea aplicacion
de la ley sustantiva, pues - segun entiende - 1os hechos no
debi eron calificarse conb abusos deshonestos, ya que — interpreta
- “... un sinple beso no puede constituir un abuso deshonesto

.” (confrontar folios 107 y 108). Agrega, que: “... tocarse |os
geni tal es, aunque es incorrecto, es conmin en centros educativos y
de trabajo...”. Manifiesta, que al decirle a uno de |os ofendidos
que era: “... carne fresca...”, no tenia ninguna connotaciodn
sexual, pues se trataba de una broma. El reclanb no puede
prosperar: En efecto, el gestionante parte de |la falsa prem sa de
proporcionar un esquema parcial de los hechos tenidos por
denpstrados, para concluir que la accién atribuida a él, es
atipica respecto del delito de abusos deshonestos. No obstante,
| os suscritos Magistrados han tenido oportuni dad de estudiar con
atencion el fallo de instancia, del cual se concluye que en
conpafiia y de comin acuerdo con un tercero nenor de edad, el
acusado |l anz6 al suelo al ofendido O J. V. A en un cafetal, lo
redujo a la inpotencia y lo besé en el cuello. En ese acto, le
baj6 los pantalones y logr6é acariciarle |ibidinosanente |os
organos genitales. Innmediatanente, se dirigié hacia el tanbién
menor J. M C Z., a quien — junto con el citado nmenor - ataron
sus manos hacia atrés, para de esta forma innovilizarlo y besarle
i mpadi camrente su cuello (confrontar sentencia folios 51 y 52).
Este relato factico se adecua no s6lo a la prueba recibida en
debate, que consistidé béasicanente en |as declaraciones rendidas
por | os nmenores perjudi cados por |as agresiones sexual es, sino que
ademas permte subsumir los hechos en el ilicito de abusos
deshonest os agravado (conforne resulta de la relacidon establ ecida
entre los articulos 157 inciso 3), 158 y 161 del Codigo Penal),
pues el justiciable realizé su accion en conpafiia y con el auxilio
de un tercero nenor de edad, (contra quien se sigui6 causa ante la
jurisdiccion respectiva), ejerciendo violencia fisica, atando en
un caso a uno de los jovenes y en el otro, derribandolo vy
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col ocandole wuna rodilla sobre su pecho para reducirlo a la
i npotencia. Mentras eso sucedia - segln narran | os perjudicados -
ell os trataban de defenderse |anzando puntapi és al justiciable S.
C. Por las circunstancias concretas en que se verifico el suceso,
con ayuda de un tercero y venciendo eventual es resistencias, C A
| ogré sus propésito de abusar deshonestanente de |os nenores, sin
gue resulte excusa val edera, el hecho de que dentro del grupo de
sus am gos, se acostunbra realizar ese tipo de tocam entos, pues
en el caso concreto fueron rechazados serianente por |os nenores;
de ahi que no puede accederse a |as pretensiones del quejoso, pues
ello inmplicaria desconocer o nodificar |os hechos establ ecidos en
el fallo de instancia. Por ultino, debe conocer el gestionante que
el beso si puede constituir un acto tipico del delito en cuestion

cuando se denuestre - conp sucedi6 en el caso - que la finalidad
del sujeto activo estaba orientada a |lesionar el bien juridico de
| a aut odet erm naci 6n sexual (Confrontar de esta Sala, Voto # 104-
F-92, de 8: 40 horas del 3 de abril de 1.992)."
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