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SUMARIO
e La declaracion de una victima con capacidades cognitivas limitadas
debe ser valorada segun la sana critica. No debe ser desacreditada por
las dificulfades con las que la victima relata las circunstancias modales,

espaciales y temporales del delito.

EXTRACTO LITERAL DEL VOTO

“Es decir, el Tribunal de Apelacion
concluyd que, a pesar de las
limitaciones en las capacidades de la
victima, su relato no sugeria la
presencia de indicadores que hicieren
dudar de la veracidad de su version de
los hechos, o de que pudiere inventar
eventos o circunstancias que no
ocurrieron. Sin embargo, de inmediato
y de forma contradictoria,
efectivamente sin acudir ni sustentar su
criterio en algun elemento de
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conviccion, sino derivado unicamente
de la misma deposicion de la ofendida,
cuyo valor probatorio fue previamente
justipreciado, los jueces de segunda
instancia aseguraron que la deposicion
de la afectada era insuficiente y
generaba una duda razonable,
Unicamente en relacion con la
circunstancia de la introduccidon del
pene del acusado en la vagina y boca
de la ofendida, por la ausencia de
detalles en su declaracion”.
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“De este modo, los jueces de
apelacion por un lado confirmaron
que no existia razén o prueba alguna
que permita derivar que la ofendida
en su version de los hechos pudiere
inventar o describir situaciones que no
ocurrieron, pero a la vez, descartaron
que la confirmacion que hace la
victima, ante preguntas del fiscal,
respecto de la penetracion o
infroduccion del pene en la vagina y la
boca, fuere suficiente y confundente
para tener por acreditado con certeza
el delito de violacion. Efectivamente,
esta aseveracion del Tribunal de
Apelacion no solo es contradictoria
con la plena credibilidad que otorgo al
dicho de la ofendida en un primer
momento, sino que ademds no se
estructura con base en ningun
elemento probatorio que conste en el
proceso, ni tampoco es posible extraer
dicha conclusion de la propia
deposicion de la agraviada”.

“Esta valoracion integral de la prueba,
y la confrontacion de la version de la
afectada con el resto de las probanzas
traidas al proceso que se verificd en el
fallo condenatorio, es el paso logico
que el Tribunal de alzada omitio
verificar en su resolucidn, pues ni
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siquiera analizé las denuncias nilo que
las testigos declararon en el juicio oral,
que aunque se trate de testimonios
referenciales, proporcionaban
elementos importantes para respaldar
lo dicho por la victima durante todo el
proceso, y propiamente durante el
debate y, descartar cualquier halo de
duda sobre ese detalle en particular
de su deposicion, sobre la introduccion
del pene en su vagina y su boca. Bgjo
estas premisas, se aprecia que el
fundamento y andilisis probatorio que
fue elaborado en el fallo condenatorio
fue atinado, completo y examind
detalladamente la forma en que la
victima confirmo en juicio esa
circunstancia de introduccion del pene
en su boca y vagina, la cual se analizé
junto con la restante prueba
testimonial y documental, a fin de
demostrar que en ofras oportunidades
procesales la victima sostuvo esa
misma version, sin que surgiere dentro
del proceso ninguna razon, de orden
personal ni tfampoco relacionada con
su discapacidad, que permitiere poner
en duda que esa circunstancia
efectivamente ocurrid, tal y como fue
declarado por la ofendida durante la
etapa del debate”.

VOTO INTEGRO N°2015-01613, Sala de Casacién Penal

Res: 2015-01613. SALA TERCERA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las nueve horas y
cuarenta y cinco minutos del dieciocho de diciembre del dos
mil quince. Visto el Recurso de Casacién, interpuesto en la
presente causa seguida contra de [nombre 001] por el delito de
violacién, cometido en perjuicio de [nombre 002]. Intervienen
en la decision del recurso, los Magistrados Carlos Chinchilla
Sandi, JesUs Ramirez Quir6s, José Manuel Arroyo Gutiérrez,
Doris Arias Madrigal y Rosibel Lopez Madrigal, esta tltima en
su condicion de Magistrada Suplente. También participa en esta
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instancia la licenciada Natalia Gamboa Sanchez en su condicion
de defensora publica del encartado. Se apersono el licenciado
Hector Chacén Chang representante de la Fiscalia Adjunta de
Impugnaciones.

Resultando: 1. Mediante sentencia N° 893-2015, dictada a las
diez horas cincuenta y cinco minutos del veintitrés de junio de
dos mil quince, el Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal.
Segundo Circuito Judicial de San José, resolvié: “POR TANTO:
Se declara parcialmente con lugar el recurso de apelacion
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interpuesto por la defensa publica. Se resuelve el fondo y se
recalifican los hechos por los cuales resultdé condenado
[nombre 001] como constitutivos de un Gnico delito de abuso
sexual agravado. Se dispone el reenvio del proceso para que el
Tribunal, con distinta integracién, proceda a realizar una
audiencia en que se defina la pena a imponer. Asimismo, se
deja sin efecto la condena en costas dispuesta en contra del
acusado y en su lugar se dispone que las costas de este proceso
corren a cargo del Estado. En todo lo demas, el fallo
permanece incdlume. Se prérroga la prision preventiva, que
esta vigente hasta el 14 de julio, por el plazo de SEIS MESES,
contabilizados a partir del 15 de julio de 2015 y hasta el 14 de
enero de 2016 ambas fechas inclusive, plazo que se considera
de sobra razonable para que dentro de él se defina la pena que
debe descontar el acusado y se completen los eventuales
recursos contra esa decision. Notifiquese. Helena Ulloa
Ramirez, Edwin Salinas Duran y Jorge Luis Arce Viquez

Jueces y Jueza del Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal,.

(sic)". 2. Contra el anterior pronunciamiento, la licenciada Emy
Roman Bryan en su condicion de fiscal de la Fiscalia Adjunta
de Impugnaciones, interpuso Recurso de Casacion. 3.
Verificada la deliberacion respectiva, la Sala se planted las
cuestiones formuladas en el recurso. 4. En los procedimientos
se han observado las prescripciones legales pertinentes. Informa
el Magistrado José Manuel Arroyo Gutiérrez; vy,

Considerando: |. Mediante resolucién nimero 2015-1333, de
las 10:15 horas, del 30 de octubre de 2015, esta Sala admitié
para su tramite el Unico motivo del recurso de casacion
interpuesto por la Licenciada Amy Roman Bryan, representante
del Ministerio Publico, que impugné la sentencia nimero 2015-
0893, de las 10:55 horas, del 23 de junio de 2015, dictada por el
Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal del Segundo Circuito
Judicial de San José, que declar6 parcialmente con lugar el
recurso de apelacion interpuesto por la defensa publica del
acusado [nombre 001], y recalificé los hechos a un delito de
abuso sexual cometido en perjuicio de persona incapaz.

I1. En el Gnico motivo admitido que plantea la representante
fiscal, reclama inobservancia de un precepto legal procesal,
concretamente el articulo 142 del Cédigo Procesal Penal e
invocando la causal del numeral 468 inciso b) de ese mismo
cuerpo legal. La recurrente arguye que la resolucion del
Tribunal de Apelacion contiene un vicio de logicidad e
inobservo las reglas de la sana critica, pues asegura que se
incurrié en una fundamentacion contradictoria en la valoracién
de elementos probatorios de caracter decisivo, a saber, la
declaracion de la agraviada. En ese sentido, el ente fiscal
reclama que los jueces de alzada admitieron en un primer
momento que el relato de la ofendida era creible y auténtico,
cuando sefialé que el acusado fue quien cometid los actos
abusivos en su contra, que le introdujo el pene en su vagina y
que le colocd también el pene en su boca, a pesar de las
limitadas capacidades que la misma presenta. Sin embargo, en
un segundo estudio de analisis, y con base precisamente en las
mismas limitaciones que presenta la afectada en sus
capacidades cognitivas, los jueces de instancia estimaron que su
declaracion fue insuficiente y poco confiable para tener certeza
si efectivamente existié o no introduccién parcial o total del
pene, y por consiguiente, para tener por configurado el delito de
violacién, recalificando los hechos a un delito de abuso sexual.
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En criterio de quien recurre, el razonamiento seguido por el
Tribunal de Apelacion transgredié el principio l6gico de
derivacién, particularmente el de razén suficiente, porque las
apreciaciones hechas por los juzgadores, que cuestionan la
confiabilidad del relato de la victima, particularmente respecto
de la penetracién, no tienen sustento probatorio alguno. Asi,
aprecia que el razonamiento del tribunal es invalido, y por ende,
corresponde confirmar lo resuelto en sentencia condenatoria
respecto de la calificacion juridica atribuida a los hechos, por
ser éstos constitutivos del delito de violacion, segun los
términos del articulo 156 inciso 2) del Codigo Penal.

I11. Por mayoria, se declara con lugar el recurso de casacion
interpuesto. El articulo 142 del Cédigo Procesal Penal contiene
una exigencia legal en la elaboracion de sentencias, que impone
a los juzgadores, entre otros, la debida observancia de las reglas
de la sana critica en la valoracion de los elementos probatorios
que tienen un caracter decisivo dentro de la resolucion del
asunto sometido a su conocimiento. En este caso, plantea la
representacion fiscal que el Tribunal de Apelacion, dentro de
sus facultades en el examen de prueba, desatendio esas reglas,
puntualmente las reglas de derivacién y razén suficiente, al
analizar la declaracion de la agraviada, cuyo testimonio
definitivamente fue decisivo en la condenatoria del acusado.
Esta Sala estima que lleva razén la representante del Ministerio
Publico en sus alegatos. De una lectura pormenorizada del fallo
impugnado, es posible colegir que existen yerros importantes en
la construccion loégica seguida por el Tribunal de Apelacién en
la ponderacion de la prueba, particularmente en el peso
probatorio otorgado a la deposicion de la victima, y su
confrontacién con el resto del elenco de prueba. Claramente se
aprecia, en el considerando segundo de la resolucién
impugnada, a partir del folio 219, que los jueces de alzada
elaboraron una serie de razonamientos y consideraciones
técnicas acerca del especial tratamiento que corresponde dar a
las personas con alguna discapacidad, sobre todo cuando se
encuentran en posicion de victimas y los ajustes pertinentes
dentro del proceso, a efectos de valorar sus declaraciones. Al
finalizar ese analisis, los juzgadores concluyeron de la siguiente
forma: “No existe elemento alguno en [as pericias que sugiera
0 permita concluir que la ofendida puede alterar la realidad,
inventar o sobredimensionar eventos que no ocurrieron o que
padece de algun trastorno senso-perceptivo que la pueda llevar
a narrar cosas que no sucedieron o interpretar erréneamente
conductas y comportamientos de los demds. Por el contrario,
sugieren que es altamente vulnerable a ser colocada en
situaciones de riesgo porque no puede anticipar el peligro y
reaccionar en consecuencia y es claro que el acusado la
conocia y ella le tenia confianza porque habia sido novio de su
hermana y la abord6 diciéndole que iba a su casa a recoger
unos frijoles que le tenfa a él el padre de la joven lo cual ella
mismo (Sic) dijo que era “pura mentira” porque no la llevé a
su casa sino a un llano, donde ella no le pidié que fueran. Asi,
no existe ningun sustento que permita afirmar que la ofendida
pueda narrar hechos que no ocurrieron o sefialar erréneamente
a una persona como responsable”. (folio 220 vuelto). Es decir,
el Tribunal de Apelacion concluyé que, a pesar de las
limitaciones en las capacidades de la victima, su relato no
sugeria la presencia de indicadores que hicieren dudar de la
veracidad de su version de los hechos, o de que pudiere inventar
eventos o circunstancias que no ocurrieron. Sin embargo, de
inmediato y de forma contradictoria, efectivamente sin acudir ni
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sustentar su criterio en algin elemento de conviccion, sino
derivado Unicamente de la misma deposicion de la ofendida,
cuyo valor probatorio fue previamente justipreciado, los jueces
de segunda instancia aseguraron que la deposicion de la
afectada era insuficiente y generaba una duda razonable,
Gnicamente en relacién con la circunstancia de la introduccion
del pene del acusado en la vagina y boca de la ofendida, por la
ausencia de detalles en su declaracion. Para sustentar esta
postura, el Tribunal puntualizé: “Y esto porque a pesar de que
la ofendida describe que el acusado utilizé el pene “polla”
segun su definicion, para que “lo probara” con su boca y que
posteriormente le colocd el pene en la vagina, no es posible
concluir con certeza que estos eventos consistieran en la
introduccién total o parcial del pene en la boca y en la vagina.
Ciertamente la hermana de la ofendida dijo que ella narré que
el acusado quiso introducirle el pene en la vagina pero no pudo
hacerlo y que por eso eyaculd y le puso el semen en la boca a
la victima, lo cierto es que su relato es de referencia y la
ofendida aunque respondi6 que si a la pregunta de si la polla
entrdé en su vagina, este relato no es claro ni contundente por
las razones ya sefialadas en cuanto a la dificultad para narrar
lo ocurrido con el detalle que permite afirmar certeramente que
hubo penetracion, a lo que se suma la ausencia de valoracion
médica de la victima, que habria podido arrojar luces sobre
este aspecto y no existe otra prueba independiente que
permitiera afirmar esa circunstancia, con la certeza necesaria
para respaldar un fallo condenatorio por ese delito asi
calificado”. (Folios 221 vuelto a 222). De este modo, los jueces
de apelacion por un lado confirmaron que no existia razén o
prueba alguna que permita derivar que la ofendida en su version
de los hechos pudiere inventar o describir situaciones que no
ocurrieron, pero a la vez, descartaron que la confirmacion que
hace la victima, ante preguntas del fiscal, respecto de la
penetracion o introduccion del pene en la vagina y la boca,
fuere suficiente y contundente para tener por acreditado con
certeza el delito de violacion. Efectivamente, esta aseveracion
del Tribunal de Apelacion no solo es contradictoria con la plena
credibilidad que otorgé al dicho de la ofendida en un primer
momento, sino que ademas no se estructura con base en ningln
elemento probatorio que conste en el proceso, ni tampoco es
posible extraer dicha conclusion de la propia deposicion de la
agraviada. Como el mismo Tribunal de alzada lo admiti6 en su
oportunidad, si bien es cierto la exposicion espontanea de los
detalles del hecho por parte de la afectada debid ser conducida
mediante el interrogatorio desarrollado por las partes y los
jueces en debate, debido a las evidentes limitaciones de
verbalizacion que la victima presentaba, por su discapacidad
cognitiva, no por ello era posible deducir que un detalle, como
la afirmacion de una penetracion o la introduccion del pene en
la cavidad vaginal y la boca pudiere ser inventado, y tampoco
se demostré que fuere un aspecto que pudiere haber sido
sugerido mediante las interrogantes que le fueron formuladas.
De esta manera, no es posible inferir del razonamiento del fallo
de alzada, porqué es posible otorgar plena credibilidad al relato
que hace la ofendida sobre la existencia de un ataque sexual en
su contra por parte del encausado, y los demas detalles que la
misma proporciona, y a su vez, porqué esa credibilidad se ve
desmerecida Unicamente en relacion con la existencia de una
introduccion via vaginal y oral del pene del acusado. En ese
sentido, el Tribunal de alzada no evoca ningin elemento
probatorio que le sirviere de fundamento para arribar a dicha
conclusion y descartar que los hechos asi descritos de forma
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clara y concreta por la ofendida efectivamente hubiesen
ocurrido, a fin de configurar los delitos de violacion que fueron
acreditados en etapa de juicio. Tampoco se analizé en la
resolucion impugnada, en que radicaron los yerros cometidos
por los jueces de juicio en el examen de las pruebas, que les
permiti6 arribar a un juicio de certeza acerca de la ocurrencia
del hecho en las circunstancias que narré la agraviada, sino que
desarrollan sus propias apreciaciones de la prueba, sin tener
fundamento para ello. Si se estudia con detenimiento la
sentencia de juicio, es posible deslindar con claridad las razones
por las cuales los juzgadores, mediante el juicio oral, tuvieron
por acreditada la circunstancia de introduccion del pene del
imputado en la vagina y la boca de la agraviada, cuando sefiala:
“De hecho la ofendida comenté ademds que el imputado se le
subi6 encima y le quit6 la blusa y luego le introdujo el pene en
su vagina, agregando en todo momento y a pesar de la
dificultad que present6 al momento de declarar, que esa parte
del cuerpo del imputado si entrd en su vagina y que luego no
contento con esto y a no poder introducir en totalidad el pene,
entonces se la meti6 el mismo en la boca a la ofendida contra
su voluntad. Si bien es cierto, la ofendida reconoce que no sabe
para que sirve lo que ella denomina “polla” que es el pene, lo
cierto del caso, es que a través de todo el proceso su version se
ha mantenido incélume, donde a pesar de la serie de problemas
cognitivos que presenta, la misma siempre ha podido recordar
con certeza como sucedieron los hechos, siendo que la misma
no tenia justificacion alguna para mentir en contra del
acusado...”. (Folio 137). A través de esta aproximacion, los
jueces de juicio pudieron percibir la coherencia y credibilidad
de la declaracion de la ofendida, como prueba principal dentro
del proceso, pero no se contentaron Unicamente con la version
de la agraviada en debate, sino que hicieron confrontacion de la
misma con el resto del acervo probatorio y, sefialaron: “En esa
oportunidad indicé (refiriéndose a la declaracion de [nombre
003]) que fue cuando se revelaron los hechos, donde [nombre
002] cuenta que en una ocasion [nombre 001] se detuvo y le
dijo que la iba a a llevar a la casa, pero lejos de eso mas bien
la llevo a un llano y ahi se detuvo y le bajo el bumer, él se bajé
el pantalon y luego intentd penetrarla y ella dijo que no le
entraba y entonces que luego de intentar meterla y no podia,
entonces él se agarro el pene y le sali6 un liquido blanco y se lo
pasé por la cara. Si bien es cierto la ofendida en ese momento
no hablé que le haya introducido el pene en su vagina y luego
en su boca, ella durante su denuncia y durante el
contradictorio si aclaré dicho aspecto y quedo bien claro que
ambas violaciones si se dieron”. (Folio 138). A través de este
ejercicio de confrontacion del dicho de la afectada, con la
prueba testimonial y documental, el Tribunal de Juicio derivo,
bajo un juicio logico y fundado, la existencia de dos accesos
carnales, uno via vaginal y otro via oral, diferenciables en el
tiempo, en perjuicio de la ofendida por parte del acusado. Bajo
ese razonamiento, el tribunal sentenciador destacé la
correspondencia del dicho de la victima con la testigo [nombre
004], quien era profesora de la agraviada en el momento de la
revelaciéon de los hechos, y a quien le dio una version sobre
cémo ocurrieron los mismos, testimonio que permitié a los
juzgadores confirmar que la ofendida, en todo momento ha
sostenido, a pesar de sus limitaciones, que el encartado
efectivamente introdujo su pene en la vagina y en la boca de la
victima. Asimismo, de un estudio de los autos, es facil apreciar
que, en la denuncia inicial, que consta a folio 2 vuelto, la sefiora
[nombre 003] refirid, en lo que interesa: “...me dijo que él se
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habia sacado la chuncha refiriéndose al pena (sic), que no le
entraba abajo, me imagino que en la vagina, que él le dijo que
se la chupara, que después [nombre 001] se la jal6 y bot6 algo
blanco...”, es decir, desde la primera noticia existe un indicio
claro de que existié una penetracion del pene del acusado tanto
en la vagina como en la boca de la ofendida, quien pese a sus
dificultades de verbalizacién, con sus propias palabras pudo
describir claramente la accién a su hermana, referencia que no
fue analizada por el Tribunal de Apelacién. Asimismo, a folio 8
de los autos, consta la denuncia que fue tomada directamente a
la agraviada, en donde la misma sefialo: “...me decia que
probara su pene yo no queria entonces me oblig6 a provarlo
(sic), me empuj6 la cabeza y me metié el pene en mi boca,
luego él me metié nuevamente en el carro en la parte de atras,
y se subié encima mio, y me comenzé a tocar con sus manos los
pechos por encima de la ropa, luego me metid el pene en la
parte de adentro (sefiala la parte genital tanto en la parte de
atrds como de adelante)”. Esta informacion inicial que brind6
tanto la hermana de la victima como ella misma, inclusive con
intervencion de una psicologa, y que fue incorporada
legitimamente al debate como parte del material probatorio,
revela que la circunstancia de introduccion del pene en la
vagina y la boca de la agraviada, no s6lo no era desconocida
desde el inicio del proceso, sino que si tiene sustento en otros
elementos de conviccidon debidamente incorporados al juicio,
que vienen a respaldar la afirmacién que hizo la ofendida en el
juicio oral sobre esa circunstancia particular. Esta valoracion
integral de la prueba, y la confrontacion de la version de la
afectada con el resto de las probanzas traidas al proceso que se
verificé en el fallo condenatorio, es el paso l6gico que el
Tribunal de alzada omitié verificar en su resolucién, pues ni
siquiera analiz6 las denuncias ni lo que las testigos declararon
en el juicio oral, que aunque se trate de testimonios
referenciales, proporcionaban elementos importantes para
respaldar lo dicho por la victima durante todo el proceso, y
propiamente durante el debate y, descartar cualquier halo de
duda sobre ese detalle en particular de su deposicion, sobre la
introduccion del pene en su vagina y su boca. Bajo estas
premisas, se aprecia que el fundamento y anélisis probatorio
que fue elaborado en el fallo condenatorio fue atinado,
completo y examiné detalladamente la forma en que la victima
confirmd en juicio esa circunstancia de introduccion del pene
en su boca y vagina, la cual se analizd junto con la restante
prueba testimonial y documental, a fin de demostrar que en
otras oportunidades procesales la victima sostuvo esa misma
version, sin que surgiere dentro del proceso ninguna razén, de
orden personal ni tampoco relacionada con su discapacidad, que
permitiere poner en duda que esa circunstancia efectivamente
ocurrio, tal y como fue declarado por la ofendida durante la
etapa del debate. A partir de todas estas consideraciones, en este
caso particular, se aprecia que los jueces de alzada obviaron el
andlisis de la totalidad de las probanzas allegadas al proceso,
restandole mérito a la principal declaracién testimonial sin
fundamento alguno. Asi, acudié a un razonamiento erréneo y
carente de sustento con el fin de variar la calificacion juridica
del hecho vy, utilizé valoraciones subjetivas y contradictorias en
el escrutinio del testimonio de la agraviada, apartandose de las
reglas minimas para un examen integral del acervo probatorio,
que si fue elaborado dentro de la sentencia condenatoria. No se
verifica en la especie ningn aspecto en la declaracion de la
ofendida, ni ningun detalle que conste a lo largo del proceso, ni
en la prueba evacuada en juicio, que razonablemente arroje
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duda alguna sobre la circunstancia de la introduccion del pene
del acusado en la vagina y en la boca de la afectada. Aunado a
ello, los jueces de alzada en su resolucion contravinieron el
principio de libertad probatoria, al afirmar que, para una mejor
demostracién sobre la existencia de una penetracion en el caso
concreto era necesario y Util una valoraciéon médica a la
afectada que confirmara tal circunstancia, con lo cual se
desconoce reiterados pronunciamientos jurisprudenciales, que
sefialan que la presencia o no de lesiones fisicas a consecuencia
de un ataque sexual no es un elemento determinante para tener
por demostrado un delito de violacién, sino que deben
estudiarse adicionalmente otros extremos que pudieren
confirmar la existencia de un acceso carnal. Asimismo, debe
tenerse en cuenta que, frecuentemente se presentan situaciones
en que se verifican penetraciones parciales, que eventualmente
no dejan signos fisicos de tal circunstancia (como la ruptura del
himen), sin que por ello pueda descartarse, prima facie, la
existencia de un ilicito de violacidn: “Estima este Despacho que
si bien la pericia clinica determina que la menor [nombre 005]
mantenia integro su repliegue membranoso (himen) ubicado en
el orificio externo de la vagina y no era éste dilatable, ello no
excluye de forma necesaria, concluyente e indubitable la
existencia de un acceso carnal, aunque sea parcial y sin
ruptura del himen, pues la introduccion puede acontecer entre
los labios vaginales (repliegues cutaneos de la vulva) hasta el
himen, sin afectacion de éste dltimo. Ciertamente, el desgarro
del himen, en algunos supuestos de castidad sexual genital,
constituye un signo anatdmico demostrativo de la efectiva
penetracion en la cavidad vaginal, maxime cuando el articulo
156 del Codigo Penal prevé como conducta tipica el “acceso
carnal”. Sin embargo, la introduccion incompleta de algun
objeto en la zona vaginal, sin afectacion del himen, no impide
calificarla como violacion. Por ello, las razones histdrico
culturales basadas en una especifica moral sexual asentada en
la tutela de la “virginidad” que singularizaron la tipificacion
de los delitos contra la libertad e indemnidad sexual, en ningdn
caso pueden convertir al himen en el limite fisico que permitiria
distinguir entre la violacion y un abuso sexual, en los supuestos
en que la victima sea una mujer que no habia mantenido
relaciones sexuales genitales con ruptura de himen previas a la
agresion. Lo contrario supondria imponer un criterio
discriminatorio basado en patrones socioculturales, con una
gran carga de prejuicios, sobre la vieja idea de la “virginidad
sexual” como objeto de tutela penal, de manera que se
establecerian tratos diferenciados e injustos, en los niveles de
proteccion y sancion estatal, entre mujeres con o sin desgarro
del himen, segin sus experiencias sexuales previas, en
detrimento de su libertad de determinacion en la esfera
erdtica”. (Sala Tercera, resolucién numero 321-2007, de las
11:18 horas del 28 de marzo de 2007). Finalmente, otro yerro
importante que se aprecia en la resolucion del Tribunal de
Apelacion, que dio origen a la modificacion en la calificacion
juridica del hecho delictivo, se identifica en la determinacion de
una unidad de accidn en sentido juridico en las acciones ilicitas
que fueron acreditadas en juicio en contra del acusado. En ese
sentido, los jueces de alzada indicaron: “Sin embargo, no hay
duda alguna de que el imputado si realiz6 comportamientos de
abuso sexual en contra de la voluntad de la ofendida,
despojandola de su blusa, colocando su pene en la zona vulvar,
tocandola sobre su pantalén y, posteriormente, colocando su
pene en la boca de la victima para que lo probara, sin que
pueda afirmarse que lo introdujo. (...) En este caso, ambas

PENAL N° 28-201%



_ Ministerio PUblico, Costa Rica & i
FISCALIA ADJUNTA DE IMPUGNACIONES (FAIM) | _fgﬁ% |
F‘“'a %ﬂ]lﬂ ,‘?r

Saal

conductas comparten una misma realidad fenoménica: (...)
Luego los actos se realizan en las mismas condiciones espacio
temporales, (...) conducta que se realiza en perjuicio de la
misma victima y que lesiona el mismo bien juridico, de un tipo
penal que expresamente contempla la pluralidad de actos como
configurativa del hecho. En consecuencia, desde el punto de
vista juridico, considerando el factor final (voluntad y plan de
autor) y el factor normativo (estructura del tipo penal y bien
juridico), junto a la identidad de la victima, por la particular
estructura y redaccion del tipo penal de abuso sexual contra
persona incapaz, se trata de una Unica accion y por ende, de un
Unico delito de abuso sexual agravado,...”. (Folio 222 frente y
vuelto). Es mas que evidente que el Tribunal de Apelacion
estructura su razonamiento sobre una concepcion muy
particular, harto superada a través de mdltiples
pronunciamientos jurisprudenciales, en lo tocante al tema de la
unidad de accion y concursos en delitos sexuales, que ha
descartado que el tipo penal de abuso sexual contemple
pluralidad de actos para la configuracién del tipo penal: “Por
otro lado, no es de recibo tampoco el argumento de que sélo se
le debe condenar por uno de los hechos acreditados por el
Tribunal, al estimar que el tipo penal lo que exige, es castigar
con una sola pena, una “pluralidad de actos”, cuando se trata
de la misma persona ofendida, sin importar la cantidad, forma,
tiempo o espacio en que se dieron, estimando desde su dptica,
que no cabe un concurso material en el supuesto que expone.
Sobre el particular, en lo que atafie al uso del singular o del
plural en los tipos penales, conviene reiterar aqui lo expuesto
por la Sala en la sentencia No. 1094-03, de 11:03 horas, de 28
de noviembre de 2003: “Reprocha el petente que se le declard
autor responsable de un concurso material de abusos
deshonestos, cuando en realidad se trata de un solo delito.
Segun indica, el hecho punible es uno “que su misma
tautologia lo ha definido en plural” (sic, folio 254) y considera
que Unicamente existe concurso en los casos en que se abusa de
distintas personas o de una sola, pero en tiempos muy
separados entre si. Concluye que la conducta por él ejecutada
constituyo una “extension” del mismo delito y que vulnera el
principio de tipicidad definirla como un concurso. La queja es
improcedente pues, como puede notarse, el sentenciado no
brinda en realidad ninguna fundamentacion légico-juridica a
sus apreciaciones, sino que se conforma con opinar, desde su
perspectiva de lego, sobre el modo en que deberia interpretarse
la norma que reprime las conductas objeto de la condena. Debe
sefialarse, en cualquier caso, que el articulo 161 del Codigo
Penal, antes de la reforma introducida por ley No. 7899 de 3 de
agosto de 1999, se refirid siempre al “abuso deshonesto”, en
singular; pero incluso su actual denominacion (“abusos
sexuales”, “actos con fines sexuales”) no significa que el
legislador pretendi6 sancionar como delito solo aquellos casos
en que la conducta sea reiterada (cual parece entenderlo
[nombre 001]), sino que la redaccion corresponde a un mero
estilo en el que el uso del singular o del plural no afecta de
manera alguna la comprension clara del contenido semantico
de la norma, como tampoco la afectaria si se hablase de
“agresion” o “agresiones con armas”, de “hurto” o “hurtos”
u otros ejemplos similares. La simple lectura del tipo penal
evidencia que uno solo de los actos encuadra en la figura y que
su reiteracion no integra un Unico delito, sino un concurso de
ellos”. (Sala Tercera, resolucion ntimero 1363-2009, de las
17:06 horas del 14 de octubre de 2009). De la misma manera,
existen reiteradas resoluciones de esta Sala, que han sefialado
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que la unidad de accion en este tipo de delincuencias se rompe
si las acciones abusivas son sucesivas y no simultaneas,
perfectamente diferenciables, aunque se produzcan en un breve
espacio de tiempo y contra una misma persona: “En la especie,
si bien es cierto los delitos sexuales juzgados no son de
violacion, sino de abuso sexual contra persona menor de edad,
se estima que no es una situacion juridica relevante que afecte
en modo alguno, el criterio juridico que esta Camara ha
preceptuado, respecto de acciones delictivas como las que
despleg6 el encartado [nombre 006], de tal forma que no es
posible considerar que las mismas, constituyan una accion
Unica, como lo pretende establecer la recurrente. Esto en razén
de que, no es correcto considerar que basta con que se lleve a
cabo un acto impudico sobre la humanidad de una victima de
abuso sexual, para que otros actos lascivos subsiguientes que
despliegue el agresor sexual, resulten en su favor, subsumidos
por el dolo y la primera accion lujuriosa lesiva del bien
juridico que ejecutd, aun cuando su separacion espacio-
temporal sea nula o casi nula (En este mismo sentido ver la
resolucion N° 478-F-93, de las 9:05 horas, del 27 de agosto de
1993)”. (Sala Tercera, resolucién nimero 1532-2008, de las
10:40 horas del 19 de diciembre de 2008). Méas aun, en el
presente caso, que se ha determinado que el ataque sexual
producido por el acusado corresponde con dos accesos carnales,
uno via vaginal y otro via oral, que se verifican de modo
sucesivo, no existe la menor duda de que se trata de dos
acciones independientes, que configuran el tipo penal de
violacion, y que son reprochables juridicamente por haber
lesionado de manera significativa el bien juridico indemnidad
sexual en dos oportunidades distintas, por lo que se aprecia que
la calificacion juridica inicial que tuvo por demostrada el
tribunal de juicio se ajusta a derecho. Estas aseveraciones
permiten concluir que los reclamos que formuld el Ministerio
Publico son procedentes, al comprobarse que efectivamente los
jueces de alzada incurrieron en vicios significativos en el iter
ldgico que los motivé a variar la calificacion legal del hecho.
Por el contrario, tal y como se examind lineas atras, se
determina que la sentencia de juicio desarroll de forma amplia
y bajo un adecuado andlisis y sustento probatorio, la
comprobacion de dos delitos de violacién, de modo que no se
aprecia vicio alguno que invalide lo resuelto en primera
instancia. Por consiguiente, por mayoria, se declara con lugar el
recurso de casacion interpuesto por la representante del
Ministerio Pablico, deja sin efecto el fallo de apelacion que fue
impugnado, y por encontrarse apegada a derecho, se confirma
en todos sus extremos la sentencia condenatoria en contra del
acusado.

Por Tanto: Por mayoria, se declara con lugar el recurso de
casacion planteado por la Licenciada Amy Roman Bryan, en su
condicion de representante del Ministerio Puablico. En
consecuencia, se deja sin efecto la resolucion 893-2015, emitida
por el Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal del Segundo
Circuito Judicial de San José, al ser las 10:55 horas del 23 de
junio de 2015. En vista de lo anterior, se confirma la sentencia
22-2015, de las 15:45 horas, del 14 de enero de 2015, del
Tribunal Penal del Tercer Circuito Judicial de San José. Los
Magistrados Arroyo Gutiérrez y Lépez Madrigal salvan el voto.
Notifiquese. Carlos Chinchilla S., Jesis Ramirez Q., José
Manuel Arroyo G., Doris Arias M., Rosibel Lépez M. (Mag.
Suplente).
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VOTO SALVADO DEL MAGISTRADO ARROYO
GUTIERREZ Y LA MAGISTRADA SUPLENTE LOPEZ
MADRIGAL

Los que suscriben, Magistrado Arroyo Gutiérrez y Magistrada
Lopez Madrigal nos separamos del voto de mayoria y
declaramos: El tema central del alegato interpuesto, radica en la
forma en la que fue analizada la declaracion de la ofendida, que
conllevo al Tribunal de Apelacion a recalificar la conducta
acusada al imputado, de dos delitos de violacion, a un dnico
delito de abuso sexual. Alega la representacion fiscal, que los
Jueces de Apelacion no logran explicar las razones por la cuales
las capacidades cognitivas de la ofendida, se consideran
insuficientes para determinar la tipicidad del delito de violacion,
argumentando que el cuestionamiento de la confiabilidad de la
victima respecto a la penetracion, es realizado por el Tribunal
de Apelacidn, sin ningun sustento probatorio del cual se derive,
por lo que concluye que el razonamiento utilizado en alzada es
invalido por fundamentacion inexistente. Los suscritos
Magistrados no compartimos tal razonamiento esbozado. El
Tribunal de Apelacidn realiza un amplio andlisis con respecto a
las condiciones cognoscitivas de la victima, amparado en los
dictimenes sociales y psicolégicos realizados por el
Departamento de Trabajo Social y Psicologia del Poder Judicial
(cfr. f. 18 a 20 y 24 a 28), determinando que la ofendida tiene
problemas para estructurar un relato, cuenta con dificultades de
memoria; de estructuracion  verbal, planeamiento vy
organizacion de la informacion y padece de hidrocefalia
congénita, enfermedad que le ha generado afectaciones en su
salud fisica, asi como un retardo en el desarrollo psicomotor
severo (cfr.41 fte y vto). Y que bajo tales condiciones es que se
tiene que proceder con la valoracion integral de la declaracion
rendida. Es en este aspecto, que el Tribunal de Apelaciones, ain
y cuando le otorga plena credibilidad en la narracion de la
dindmica general de los hechos imputados, no puede otorgarle
la credibilidad necesaria, para acreditar con un juicio de certeza,
un aspecto relevante de la calificacion juridica imputada
originalmente, como lo es la penetracion. De la declaracion de
la ofendida el ad quem procede a valorar y establecer que: ““/...]
el relato que brind6 permite asociar al imputado con conductas
de agresion sexual en perjuicio de la ofendida, claramente
vulnerable, por su condicion de discapacidad que incluso
impide que actle en consecuencia frente a una situacion de
riesgo o peligro. Es importante tener presente que a pesar de
que deban adoptarse medidas de compensacion razonables,
para las personas con discapacidad, ain ello podria impedir
que se obtuviera informacion de calidad para averiguar la
verdad de lo ocurrido, en virtud de la discapacidad y de las
limitaciones que pudiera aquejar a un testigo o victima y ante
elloy, en ausencia de otras probanzas, no podria apoyarse una
sentencia condenatoria, sin que ello implique violentar el
derecho de acceso a la justicia de una persona con
discapacidad, siempre y cuando se hubieran realizado los
esfuerzos necesarios para tratar de compensar esa situacion y
permitir el pleno goce de los derechos.” (cfr. f. 220 vto a 221).
El Tribunal de Apelacion indica que dentro de la valoracion
integral de lo declarado por la ofendida, no se puede extraer con
la certeza necesaria, para acreditar el reproche de culpabilidad
del que tiene que derivar una sentencia condenatoria, que los
eventos narrados, constituyeran una introduccion del pene del
encartado en la boca y vagina de la ofendida. Esto por cuanto,
existe una dificultad para determinar tal circunstancia de
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manera clara y contundente, debido a las condiciones especiales
de la capacidad cognitiva de la victima, la escasa y genérica
informacion que pudo aportar la agraviada con respecto a la
dinamica final de lo acaecido, razén por la cual, no es posible
demostrar con certeza absoluta si existié 0 no una penetracion,
para asi establecer la constitucién de un delito de violacion.
Adicional a lo anterior, el ad quem, hace referencia ademas, a la
ausencia de cualquier otro medio probatorio que permitiera
acreditar la calificacion juridica reprochada originalmente, ya
que no existe ningln otro medio probatorio, sobre el cual se
pueda respaldar y sostener el reproche de culpabilidad acusado,
esto por cuanto, no existe una valoracion médica practicada a la
victima que hubiese podido dilucidar la duda surgida al
respecto. En este sentido, se tiene que el razonamiento utilizado
por el Tribunal de Apelacion establecié que: “...en lo que si
lleva razon la apelante es cuando sefiala que el relato de la
ofendida como Unica prueba, no permite establecer con certeza
que la conducta abusiva del acusado constituya dos delitos de
violacion consumados. Y esto porque a pesar de que la
ofendida describe que el acusado utilizo el pene “polla” segun
su definicion, para que “lo probara” con su boca y que
posteriormente le coloco el pene en la vagina, no es posible
concluir con certeza que estos eventos consistieran en la
introduccion total o parcial del pene en la boca y en la vagina.
Ciertamente la hermana de la ofendida dijo que ella le narro
que el acusado quiso introducirle el pene en la vagina pero no
pudo hacerlo y que por eso eyaculd y le puso el semen en la
boca a la victima, lo cierto es que su relato es de referenciay la
ofendida aunque respondié que si a la pregunta de si la polla
entrd a su vagina, este relato no es claro ni contundente por las
razones ya sefialadas en cuanto a la dificultad para narrar lo
ocurrido con el detalle que permita afirmar certeramente que
hubo penetracion, a lo que se suma la ausencia de valoracion
médica de la victima, que habria podido arrojar luces sobre
este aspecto y no existe otra prueba independiente que
permitiera afirmar esa circunstancia, con la certeza necesaria
para respaldar un fallo condenatorio por ese delito asi
calificado. Tampoco la hay para afirmar que se trat6 de una
tentativa de violacién vaginal, porque no se tiene informacion
clara respecto de cudl podria ser la causa ajena a la voluntad
del acusado que impidié la consumacion del hecho, aspectos
que incluso no fueron demostrados y ni siquiera se describen en
la acusacion y el relato de la hermana de la joven, al respecto,
si bien arroja una probabilidad de que ocurriera por la
dificultad misma de la condicion de la victima, ello no puede
afirmarse con certeza.” (cfr. f. 221 vto y 222). En este sentido,
se tiene por establecido que con respecto a la disyuntiva de la
acreditacion o no de una eventual penetracion, que demuestre la
comision del delito de violacion, el Tribunal de Apelacion no
puede sostener el valor probatorio suficiente que desvirtie el
principio de inocencia. Es por esta razon, que el ad quem, al
momento de valorar integralmente la declaracion de la
agraviada, no puede sostener con la certeza requerida, la
existencia del delito de violacion, debido a la poca claridad
especifica con respecto a dicha accién y la ausencia de otros
elementos probatorios que lo respalden. Circunstancia que por
si sola, no podria romper el principio de inocencia al no existir
certeza absoluta de lo declarado, esto bajo un andlisis integral
de la dindmica especial con que la ofendida tuvo que ser
abordada en debate. Es por esta razén que las condiciones
particulares de discapacidad de la agraviada, asi como la forma
en que se recabd su declaracion, efectivamente generan una
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duda razonable, tal y como lo expuso el Tribunal de Apelacion,
en la dinamica final de lo acontecido. Razon por la cual, se
comprueba el vicio invocado por parte de la recurrente en la
sentencia recurrida, al no existir una clara violacién a las reglas
de la sana critica, en la fundamentacion brindada por el ad
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quem. En consecuencia, se declara sin lugar el presente recurso
de casacion. Remitase la presente sumaria, a la mayor brevedad
posible, ante el Tribunal Penal de Juicio para lo que en derecho
corresponda. José Manuel Arroyo G.; Rosibel Lopez M.
(Mag. Suplente.).




