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Prueba en revision. Ofrecimiento de prueba en procedimiento de revision: Principio de protec-
cion frente a la agravacion.  Voto relevante.

Sumario

Prueba en revision. Ofrecimiento de prueba en procedimiento de revision: La Sala Tercera analiza
la credibilidad que puede merecer la retractacion de la victima de delitos sexuales en etapa de revi-
sién, como un elemento de prueba novedoso, indicando al respecto que no resultan admisibles los
“reacomodos” de las versiones de los testigos para desvirtuar lo resuelto por el tribunal de primera
instancia.

Principio de proteccion frente a la agravacion. Debe de aplicarse la norma mas favorable al im-
putado. Se cita en la resolucion el criterio de Roxin, quien afirma que los principios de “proteccion
frente a la agravacion” y del “privilegio de atenuacién”, aplican también“...a las “leyes intermedias”
mas favorables, que ya no estan en vigor en el momento de la sentencia. Por consiguiente, si des-
pués de la comision del hecho se atenda la pena prevista para esa conducta, pero, debido a la mala
experiencia con esa reforma, en el momento del enjuiciamiento se ha vuelto a la dureza originaria,
pese a ello el delincuente puede exigir que se le castigue por la norma intermedia mas benigna;
pues con la atenuacion habia obtenido la posicion juridica mas favorable de la nueva ley, que a
partir de ahi sigue quedando garantizada frente a cualquiera agravacion retroactiva en el sentido del
Derecho anterior. E igualmente ha de quedar impune el sujeto activo en caso de que el hecho sea
punible tanto en el momento de su comision como en el de la sentencia, pero haya habido un perio-
do intermedio en el que quedd exenta de pena...” (Roxin, Claus: Derecho Penal, Parte General,
tomo |, 22 edicion, Civitas, Madrid, 1997, p. 167).”

Aplicacién al caso concreto:  El menor fue valorado al interponer la denuncia y dos afios después
de ese momento, con pruebas psicolédgicas y en todas las esas oportunidades mantuvo coherencia
en cuanto a los eventos ilicitos narrados. Segun estas pruebas aplicadas al menor en momentos
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cercanos al suceso permitieron al perito concluir que la denuncia y los hechos relatados eran alta-
mente creibles y que mas bien la retractacion se mostraba como producto de presiones ejercidas
por familiares del sentenciado. Por otro lado es de hacer notar que el momento en el que el menor
se retracta, coincide con el abandono del hogar comun con su madre y hermanos, ya que el mismo
ofendido explico que para el momento en que se realiz6 el debate, se encontraba viviendo con un
primo suyo, de parte del padre, el aqui imputado. En su retractacion el menor ofendido rindié dos
versiones diferentes; una que era por presion de la madre, que esta a su vez no coincidia con las
pericias medicas; y una segunda version al conocer el resultado de las pericias responsabilizando a
su madre de los hechos. Por lo que resulta poco creible el “reacomodo” de las versiones del ofendi-
do.

Con respecto al Principio de proteccion frente a la agravacion, indica la Sala Tercera que segun la
normativa vigente en 1994, que fue cuando ocurrieron los hechos, se sancionaba con prision de tres
a ocho afos, "...al que promoviere la corrupcién de una persona menor de dieciséis afios, mediante
actos sexuales perversos, prematuros, 0 excesivos, aungue la victima consienta en participar en
ellos o en verlos ejecutar...” Aunque mediante reforma operada mediante Ley N°8590, que entro
en vigencia el 30 de agosto de 2007, el numeral 167 del Codigo Penal retorn6 a una redaccion muy
similar a la anterior a la vigente en 1994, es lo cierto que entre el 17 de agosto de 1999 y el 29 de
agosto de 2007, rigié una ley que no contemplaba como corrupcion, las conductas realizadas por el
sentenciado. En ese tanto, la Ley N° 7899 de 3 de agosto de 1999, constituye una ley intermedia
posterior a la comision del hecho punible, que pese a no tener vigencia en el momento en que se
resuelve la presente revision, si lo estaba cuando se dicto el fallo condenatorio, y debi6 aplicarla el
Tribunal, por resultar mas favorable a los intereses del reo, en los términos del numeral 12 del Codi-
go Penal.

Segun el tipo penal de corrupcion, vigente hasta el 30 de agosto de 2007, ese ilicito se configuraba
s6lo en caso de darse alguno de tres supuestos taxativamente fijados por el legislador: 1) Ejecutar
actos sexuales o eroticos ante personas menores de edad o incapaces. 2) Hacer ejecutar a otros,
actos sexuales o eroticos, en presencia de personas menores de edad o incapaces, o 3) Hacer
participar, en actos sexuales o erdticos, a personas menores de edad o incapaces en presencia de
otros. Analizando los alcances de los supuestos enumerados supra, esta Sala ha indicado que
segun su redaccién se comete el delito: “...(1) cuando el imputado o agente activo del hecho realiza
los actos que se citan en el tipo penal ante personas menores de edad o incapaces, sin que éstos
ultimos tomen participacion en el hecho, lo que implica tan solo una posicion pasiva de parte de
ellos; (2) cuando el imputado hace que otro, o bien un tercero, realice los actos en mencion frente a
personas menores de edad o incapaces. Ac4, al igual que la hipétesis anterior, no se requiere la
participaciéon de los ofendidos en dichos actos, ni la del agente de manera directa. El delito se con-
sume en este caso mediante la utilizacién de otro, que sirve de instrumento al imputado para su
proposito. Esta instrumentalizacion sin embargo no significa necesariamente que el otro o el terce-
ro que actla no tenga responsabilidad penal en los hechos; podréa tenerla, pero dicho aspecto ten-
dra que ser valorado en cada caso en particular. Por ultimo, (3) el delito se configura cuando el
agente activo hace participar a las personas menores de edad o incapaces en actos sexuales o
erdticos frente a otros, sean o no mayores de edad. En esta ocasion, en tesis de principio, no habr-
ia una intervencién directa del imputado en tales actos, sin embargo, al hacer participar a los meno-
res o incapaces en ellos, mantiene un dominio sobre el hecho o delito y en tal sentido seria respon-
sable penalmente...” (N°581 de las 8:55 horas del 15 de junio de 2001). Resulta entonces que en la
especie, para el momento en que se dicto la sentencia, el tipo penal de corrupcién no contemplaba
la hipotesis factica acreditada en el fallo (realizar actos sexuales de naturaleza prematura, perversa
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0 excesiva en perjuicio de un menor de edad), sino que exigia ademas que la conducta concreta
calzara en alguno de los tres supuestos ya explicitados, ninguno de los cuales aplica para la accidon
con base en la cual se estimé que el inculpado era responsable también por el delito de corrupcion.
En razon de ello, debidé aplicarse retroactivamente la redaccion del numeral 167 del Codigo Penal
de conformidad con la mencionada Ley 7899, quedando la conducta que se tuvo por acreditada,
Unicamente como constitutiva del delito de abuso deshonesto calificado, y no el concurso ideal entre
dicho delito y el de corrupcion, como fijé el a quo.

V OTO: 2008-00145. SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Expediente: N°
Gnico 05-000214-0006-PE. San José, a las diez horas cincuenta y ocho del quince de febrero del
dos mil ocho.. Intervienen en la decision del recurso los Magistrados José Manuel Arroyo Gutiérrez,
presidente, Alfonso Chaves Ramirez, Magda Pereira Villalobos Carlos Chinchilla Sandiy Jeannette

Castillo Mesen, magistrada suplente.s. Interno N°6 83-5/5-05

Trascripcion en lo conducente

En cuanto al primer aspecto “En el presente
procedimiento de revision, se amplia la re-
tractacion para controvertir los argumentos
del Tribunal, plasmados en la sentencia, in-
dicAndose ahora que las lesiones habrian
sido infligidas por la madre de la victima,
precisamente con un objeto romo y duro,
para simular una violacion y conseguir la
condenatoria del encartado. No resulta, sin
embargo, creible el “reacomodo” de la ver-
sion del ofendido, y a las razones indicadas
en el fallo condenatorio, habria que sumar el
hecho de que la explicacion de las secuelas
evidenciadas por los peritos, no se da a co-
nocer sino hasta cinco afios después de rea-
lizarse el juicio, sin que exista razén alguna
gue motive el silencio inicial en relacion con
la simulacién de lesiones que ahora se “saca

alaluz’.(...)
Segundo punto aplicacion de ley mas favora-

ble,” En el mismo sentido se ha pronunciado
esta Sala, entre otras, en la resolucion N°958
de las 9:30 horas del 25 de agosto de 2000,
en el que se explicd que la aplicacion de la
ley sustantiva mas favorable, en el caso de
leyes intermedias, nada tiene que ver con la

figura de la “lex tertia”: “...Es importante ad-
vertir que no se estd ante una lex tertia -es
decir, aquella que elabora el juez tomando
fragmentos de varios cuerpos normativos,
credndose asi legislacion para el caso con-
creto (sobre el tema, ver la resolucion de esta
Sala N° 1999-01042 de las 10:40 horas del
20 de agosto de 1999)- lo cual resulta ilegiti-
mo por ser contrario al ordenamiento juridico.
Aqui se trata de aplicar una ley que estuvo
vigente durante el periodo de ejecucion del
fallo, pero que al momento de presentarse la
demanda revisoria ya no lo estd. Esto es
posible, partiendo de la regulacién de la vi-
gencia de la ley penal en el tiempo. El articulo
12 del Cédigo Penal establece que si luego
de la comision del hecho punible se dicta una
nueva ley (puede darse el caso de que sean
varias las leyes que se emitan en ese perio-
do), el caso se juzgara de conformidad con la
gue resulte mas favorable para el imputado.
Véase que no dispuso el legislador que el
asunto deba resolverse Unicamente con la ley
vigente cuando se resuelva el asunto; es
decir, se autoriza la utilizacion de cualquier
ley promulgada entre el acaecimiento de los



hechos y el dictado de la sentencia. De alli
gue sea posible considerar para efectos del
fallo lo que la doctrina denomina ley interme-
dia, es decir, aquélla que rigio en algin mo-
mento durante la tramitacion del proceso,
pero que no estuvo vigente ni cuando ocurrie-
ron los hechos ni cuando el juez debe decidir
el caso...” Ahora bien, retornando al caso
particular, tenemos que segun el tipo penal
de corrupcion, vigente hasta el 30 de agosto
de 2007, ese ilicito se configuraba solo en
caso de darse alguno de tres supuestos taxa-
tivamente fijados por el legislador: 1) Ejecutar
actos sexuales o erdéticos ante personas me-
nores de edad o incapaces. 2) Hacer ejecutar
a otros, actos sexuales o eroticos, en presen-
cia de personas menores de edad o incapa-
ces, o 3) Hacer participar, en actos sexuales
0 ergticos, a personas menores de edad o
incapaces en presencia de otros. Analizando
los alcances de los supuestos enumerados
supra, esta Sala ha indicado que segun su
redaccion se comete el delito: “...(1) cuando
el imputado o agente activo del hecho realiza
los actos que se citan en el tipo penal ante
personas menores de edad o incapaces, sin
que éstos ultimos tomen participacion en el
hecho, lo que implica tan solo una posicion
pasiva de parte de ellos; (2) cuando el impu-
tado hace que otro, o bien un tercero, realice
los actos en mencion frente a personas me-
nores de edad o incapaces. Acé, al igual
gue la hipétesis anterior, no se requiere la
participacion de los ofendidos en dichos ac-
tos, ni la del agente de manera directa. El
delito se consume en este caso mediante la
utilizaciéon de otro, que sirve de instrumento al
imputado para su propdsito. Esta instrumen-
talizacion sin embargo no significa necesa-
riamente que el otro o el tercero que actia no
tenga responsabilidad penal en los hechos;

podra tenerla, pero dicho aspecto tendra que
ser valorado en cada caso en particular. Por
ultimo, (3) el delito se configura cuando el
agente activo hace participar a las personas
menores de edad o incapaces en actos
sexuales o eroticos frente a otros, sean 0 no
mayores de edad. En esta ocasion, en tesis
de principio, no habria una intervencion dire-

cta del imputado en tales actos, sin embargo,
al hacer participar a los menores o incapaces
en ellos, mantiene un dominio sobre el hecho
o delito y en tal sentido seria responsable
penalmente...” (N°581 de las 8:55 horas del
15 de junio de 2001). Tenemos entonces que
en la especie, para el momento en que se
dicto la sentencia, el tipo penal de corrupcion
no contemplaba la hipdtesis factica acredita-
da en el fallo (realizar actos sexuales de natu-
raleza prematura, perversa 0 excesiva en
perjuicio de un menor de edad), sino que
exigia ademas que la conducta concreta cal-
zara en alguno de los tres supuestos ya ex-
plicitados, ninguno de los cuales aplica para
la accion con base en la cual se estimé que
Salazar Araya era responsable también por el
delito de corrupcion . En razon de ello, debid
aplicarse retroactivamente a al hecho cuarto
de la acusacion, la redaccion del numeral 167
del Cddigo Penal, de conformidad con la
mencionada Ley N° 7899, quedando la con-
ducta que se tuvo por acreditada, Unicamente
como constitutiva del delito de abusos des-
honestos calificados, y no el concurso ideal
entre dicho delito y el de corrupcion, como lo
fijo el a quo. Se enmienda ahora el yerro en
el que incurrieron los juzgadores, disponién-
dose recalificar Unica y exclusivamente el
hecho cuarto del marco factico que el Tribu-
nal tuvo por probado. En este sentido, se
declara con lugar el tercer motivo de la im-
pugnacion formulada, corrigiéndose la califi-
cacion otorgada a dicho evento por los juzga-
dores, y se determina que el suceso configu-
ra un solo delito de abuso deshonesto califi-
cado, y no un concurso ideal entre ese delito
y el ilicito de corrupcion agravada, como el a
guo erréneamente estimd.”



