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Unidad de accidn en abusos sexuales

Factor final y factor normativo

SUMARIO

e El factor final es el primer paso para determinar si existe o no unidad de
accion en el delito de abusos sexuales. Una vez superado este paso se
debe analizar, a la luz del factor final, si cada una de Ias acciones cons-

tituye por si sola un delito.

e Es un andlisis casuistico cuyos pardmetros de definicidn deben permitir
identificar cada conducta por separado, con el fin de determinar si las
conductas se dan de forma sucesiva —no simultdnea- y discernir si se fra-
ta de un delito de pasaje para la consumacion del mds grave.

EXTRACTO LITERAL DEL VOTO

“El factor final es solamente un primer
estadio de andlisis, pero no el Unico
elemento a considerar para unificar
juridicamente varios actos. Es decir, la
voluntad o plan de autor solamente da
unidad a las acciones en tanto dichas
conductas Unicamente fengan sentido
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consideradas en conjunto, unas
supeditadas a las ofras; sin embargo,
particularmente en el delito de abuso
sexual, el andlisis debe ser muy
acucioso, Yy mucho mds detallado, en
cuanto a la consecucion de una
misma finalidad detrds de las acciones
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desplegadas por parte del agente
activo, por cuanto ya el tipo penal
contiene y especifica ese fin de indole
sexual”.

“De ahi se infiere que, si bien es cierto
el factor final es un primer paso de
andlisis para encuadrar varias
actuaciones bajo un mismo curso
causal, sin embargo, resulta
conveniente determinar si cada una
de ellas, aisladamente consideradas,
puede tener relevancia penal, al

contravenir uno o varios tipos delictivos.

Es decir, el factor normativo es el
elemento definitorio para juzgar si,
segun la estructura del tipo penal a
aplicar, existe una o varias acciones en
sentido juridico”: “Asimismo,
jurisprudencialmente esta Sala acogio
ambas hipdtesis, acerca de considerar
la unidad de accidn bajo criterios
normativos y naturalistas, de la
siguiente manera: “...La adopcion del
factor final (plan unitario que de
sentido a una pluralidad de
movimientos voluntarios como una sola
conducta) y del factor normativo (que
convierta la conducta en una unidad
de desvalor a los efectos de la
prohibicion) como criterios para
dilucidar cuando hay una y cudndo
hay varias conductas (ya se trata de
acciones u omisiones) es ampliamente
aceptada por la doctrina actual y, en
la medida que racionaliza
fundadamente la aplicacion de la ley
sustantiva a partir del axioma de que la
esencia del delito es la lesién a un bien
juridico tutelado, es adoptada por esta
Sala...”(Resolucion N° 000128, de las
11:45 horas, del 23 de febrero de 2007.
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Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia)”.

“Frente a ello, cobra mayor relevancia
el estudio del factor normativo, el cual
se encuentra supeditado en este caso
por la descripcion tipica de la figura de
abuso sexual, y los elementos objetivos
y subjetivos que se requiere para su
configuracion.

“El examen es verdaderamente de
orden casuistico, segun las
particularidades de cada situacion,
pero los pardmetros objetivos para su
definicién son sencillos, pues
bdsicamente lo que se requiere es que
la descripcion factica de los hechos
permita identificar cada conducta
abusiva por separado, claramente
diferenciables, de modo que permita
develar sin lugar a dudas el plan de
autor. Asimismo, resulta imperioso que
dicho conjunto de acciones en
perjuicio de la integridad de la victima
se ejecuten de forma sucesiva o
consecutiva, no simultdnea —sin
importar la separacidén temporal entre
una y ofra-, y que no exista una
relacion de dependencia entre esas
conductas, es decir, que no resulte
esencial para la consumacion delictiva
una accion respecto de la otra y
puedan coexistir de forma
independiente. Finalmente, las
diferentes conductas desplegadas por
el autor del hecho, para que puedan
ser consideradas como punibles de
forma separada, requieren que su
despliegue represente una verdadera
lesion al bien juridico tutelado por la
norma, de modo que adquiera
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relevancia juridico penal cada acciéon

por separado”.

VOTO INTEGRO N°2016-00440, Sala de Casacién Penal

Res: 2016-00440. SALA TERCERA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las diez horas y diez
minutos del trece de mayo del dos mil dieciséis. Recurso de
casacion interpuesto en la presente causa seguida contra
[Nombre 001], por el delito de Abuso Sexual contra persona
menor de edad, cometido en perjuicio de [Nombre 002]
Intervienen en la decisién del recurso los Magistrados y
Magistrada Carlos Chinchilla Sandi, Presidente, José Manuel
Arroyo Gutiérrez, Jests Alberto Ramirez Quir6s, Doris Arias
Madrigal y Celso Gamboa Séanchez. También intervienen en
esta instancia, el licenciado Freddy Jiménez Pefia en su
condicion de defensor del encartado y la licenciada Natalia
Hidalgo Porras como representante de la Fiscalia de
Impugnaciones del Ministerio Publico.

Resultando: 1. Que mediante sentencia N° 2015-922, dictada a
las diez horas con quince minutos del veintiséis de junio de dos
mil quince, el Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal, del
Segundo Circuito Judicial de San José, Goicoechea, resolvio:
“POR TANTO: Se declara parcialmente con lugar el recurso
interpuesto por el licenciado Freddy Jiménez Pefia, defensor
particular del encartado. De oficio, se revoca la sentencia en
cuanto consider6 que se tipificaron dos delitos de abuso sexual
contra persona menor de edad. En su lugar, se declara que solo
se configura un ilicito de ese tipo y le corresponde la pena de
cuatro afios de prision. Se ordena la inmediata libertad, si otra
causa no lo impide, para lo que el Tribunal de instancia emitira
el formulario de rigor. Ademas, se comisiona al a quo para que,
una vez firme la sentencia, cite al endilgado a fin de que le haga,
personalmente, las prevenciones respectivas sobre el beneficio
otorgado. En lo demas, se rechaza el recurso y permanece
incolume lo resuelto. NOTIFIQUESE. Rosaura Chinchilla
Calderén, Rodrigo Obando Santamaria, Lilliana Garcia
Vargas. - (sic). 2. Que contra el anterior pronunciamiento el
licenciado Freddy Jiménez Pefia en su condicion de defensor
del imputado y la licenciada Natalia Hidalgo Porras fiscala de
impugnaciones del Ministerio PUblico interpusieron recurso de
casacion.- 3. Que verificada la deliberacion respectiva, la Sala
se planted las cuestiones formuladas en el recurso. 4. Que en los
procedimientos se han observado las prescripciones legales
pertinentes. Informa la Magistrada Arias Madrigal; y,

Considerando: 1.- Mediante resolucién nimero 2015-01390,
de las 9:12 horas, del 06 de noviembre de 2015, esta Sala
admitié Unicamente el motivo primero del recurso de casacion
interpuesto por la licenciada Natalia Hidalgo Porras, en
representacion del Ministerio Publico, que impugno la sentencia
numero 2015-0922, de las 10:15 horas, del 26 de junio de 2015,
dictada por el Tribunal de Apelacidon de Sentencia Penal del
Segundo Circuito Judicial de San José, sede Goicoechea, en
donde se declar6 parcialmente con lugar el recurso de apelacion
de la defensa del acusado y que recalifico los hechos a un solo
delito de abuso sexual contra persona menor de edad.
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I1.- En razén que al Magistrado Ramirez Quirds lo cubre una
causa de excusa, conforme al folio 77 de la presente causa, asi
como que el nombramiento de los Magistrados Suplentes de
esta Sala de Casacion Penal, vencid el 15 de febrero del afio en
curso, se impone integrar la Sala con los Magistrados y
Magistrada titulares Carlos Chinchilla Sandi, Jeslis Ramirez
Quirds, José Manuel Arroyo Gutiérrez, Doris Arias Madrigal y
Celso Gamboa Sanchez. Lo anterior, con fundamento en la
regla establecida en el inciso 2) del articulo 29 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, y en aplicacion del principio de
justicia pronta y cumplida, habida cuenta de la imposibilidad
que existe de integrar la Sala de otra forma, por no haber
nombrado la Asamblea Legislativa los respectivos Magistrados
y Magistradas Suplentes.

I11.- En el Gnico motivo admitido, se reclama la existencia de
precedentes contradictorios entre la sentencia impugnada y la
resolucion de la Sala Tercera numero 2008-1532, de las 10:40
horas del 19 de diciembre de 2008, en relacion con el tema de la
unidad de accidn en los delitos de caréacter sexual. Aduce que,
contrario a lo que ha resuelto el Tribunal de Apelacién en este
caso, la Sala Tercera sostuvo en dicho pronunciamiento que los
diversos actos impuadicos cometidos sobre la humanidad de la
victima constituyen varios delitos de abuso sexual,
independientemente de la poca o nula separacion temporal entre
los mismos.

V.- Se declara con lugar el motivo primero del recurso de
casacion planteado por el Ministerio Pablico. Tal y como fue
alegado por la representacion fiscal, existe en la especie una
divergencia entre el criterio sostenido por el Tribunal de
Apelacién de Sentencia en la resolucion del presente asunto, y
lo que en su momento resolvi6 esta Sala mediante voto 2008-
1532, en lo que se refiere a la unidad de accién, en sentido
juridico, en el caso de delitos sexuales, y particularmente
cuando se discuten hechos que pueden ser calificados como
abuso sexual. Criterio del Tribunal de Apelacién en el caso
concreto. El fundamento que utilizé el Tribunal de Apelacion
para recalificar los hechos que se tuvieron por demostrados
como un solo delito de abuso sexual contra persona menor de
edad fue el siguiente: “Ahora bien (ii) al margen de lo anterior,
resulta que la sentencia se extralimita en ciertos aspectos
respecto de lo acusado. Notese que la pieza fiscal aludié a que
el “segundo tocamiento” de la zona vulvar fue por encima de
la ropa (ver folio 33), en tanto que se tuvo por demostrado que
se dio debajo de la ropa “...haciendo a un lado su calzon y
short...” (ver folio 126). Pero como si eso fuera poco, tanto en
la sentencia como en la acusacion, se narré que eso sucedid
“inmediatamente” después de lo anterior y, del relato de la
afectada, no se desprende que haya existido una ruptura
temporal entre ambos “momentos”, es decir, ambos sucedieron
sin solucién de continuidad. De ahi que, en criterio de esa
Céamara, haya sido un error del Tribunal de instancia calificar
los eventos como dos delitos independientes de abuso sexual,
pues tal calificacion, parte no solo de un superado concepto de
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accion (en sentido natural o fisiolégico, y no juridico-penal)
sino que, ademas, desconoce lo que se estipulé en la misma
pieza acusatoria, que era el limite que no podia infringirse, en
virtud de la necesaria correlacién que debe existir entre esta y
la decision jurisdiccional (articulo 365 Codigo Procesal
Penal”). (Folio 291) Como se puede apreciar, en un primer
momento, los jueces de alzada descartaron como correcta la
calificacién juridica atribuida al hecho delictivo en sentencia
condenatoria, con base en un presunto vicio de falta de
correlacién entre acusacion y sentencia, porque en su criterio, la
resolucion excedio los limites facticos contenidos en la pieza
acusatoria, respecto de la forma en que fueron ejecutados dos
tocamientos en perjuicio de la menor afectada. No obstante,
para sumar argumentos al criterio vertido, indicé el fallo de
alzada: “Por ende, para determinar si hay un delito o varios,
no basta atenerse a la cantidad de acciones naturales que
desempefie el sujeto activo sino que hay que tener en cuenta
otros factores, entre los que se encuentran (sin caracter
taxativo): a)- la voluntad final concreta del agente, es decir, su
plan; b)- la cercania o conexidn tempo-espacial de los hechos;
c)- el enjuiciamiento juridico-social (concepcion natural de la
vida mas valoracién juridica); d)- la homogeneidaddel bien
juridico atacado; e)- la unidad del sujeto pasivo. Por otra parte,
en nuestro pais se ha dicho que, tratdndose de bienes juridicos
personalisimos (como la libertad sexual) que se caracterizan
por su caracter de intransferibilidad e indisponibilidad, cada
afectacion o puesta en peligro del bien juridico convierte a la
accion natural en accién juridico-penal. No obstante, tal
planteamiento (que dicho sea de paso se ha emitido para el
delito de violacion y no para el de abusos, que es un término
que el legislador planteé en plural y, ademds, abarca el
tocamiento del cuerpo como un todo) es incorrecto habida
cuenta que lo personalisimo del bien juridico no hace que una
accion se multiplique sino, a lo sumo, que se genere un
concurso ideal homogéneo, en tanto la victima sea la misma,
porque, de no serlo, el asunto debe valorarse como una sola
afectacion, de mayor entidad cualitativa, al mismo bien y
objeto de proteccion. El bien juridico, ciertamente, se ve
atacado en forma cuantitativamente superior (y mas
reprochable) en estos casos, méas no hay variacion cualitativa
que haga romper la unidad de accion: [...] Ese ataque
cuantitativo, ha de tenerse en cuenta para fijar la pena entre
los margenes que da el legislador. Por ello, dado que hubo un
solo bien juridico, de una sola afectada y que se dio inmediatez
temporal y cercania espacial entre los dos tocamientos, ambos
hacen un solo delito y asi debe declararse,...” (Folio 292 frente
y vuelto). Asi, el principal fundamento del Tribunal de
Apelacion para disponer la recalificacion juridica de los hechos
demostrados en sentencia, recae sobre la consideracion de la
verificacion de una sola accién en sentido juridico. Bajo esta
tesitura del Tribunal, los juzgadores derivaron la existencia de
dos acciones naturales, dirigidas a una misma finalidad y que
representa una sola lesion al bien juridico tutelado, en este caso,
la indemnidad sexual, por lo que para los jueces de alzada
representd una sola accion juridica, es decir, un Unico quebranto
del articulo 161 del Codigo Penal, que contempla el delito de
abuso sexual contra persona menor de edad. Ante ello,
concluyeron que los jueces de juicio erraron en la calificacion
legal de los hechos, al utilizar como base un criterio natural de
accion, que segln su apreciacion no corresponde en lo absoluto
con el concepto de accion en sentido juridico, elaborando sus
propias aproximaciones sobre lo que implica una unidad
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juridica de accion. Precedente jurisprudencial de la Sala
Tercera que se invoca como contradictorio. Por su parte,
segun lo sefala la representacion fiscal, en el precedente que
fue invocado, la resolucién nimero 1532-2008 de las 10:40
horas del 19 de diciembre de 2008, la Sala se ha referido a este
tipo de cuestionamientos que han surgido en relacién con la
existencia de una unidad de accion respecto del delito de abuso
sexual, pronunciamiento en el cual se resefio, en lo que interesa,
lo siguiente: “La jurisprudencia de esta Sala, ha sido clara'y
reiterada, en cuanto a la inexistencia de una unidad de accion
en los delitos de caracter sexual, ain y cuando los actos
sexuales estén encaminados a la consecucion de un mismo fin
libidinoso, y a pesar de que no existan variaciones en las
circunstancias espacio-temporales en que éstos ocurren. [...J
En la especie, si bien es cierto los delitos sexuales juzgados no
son de violacién, 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 003], 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, ain cuando su separacion espacio-
temporal sea nula o casi nula”. De este extracto de la
resolucion que se invoca como contradictoria con el fallo de
apelacion se desprenden elementos importantes dentro de la
consideracion sobre la forma correcta en que corresponde
interpretar la unidad juridica de accion, y las diferentes fases de
andlisis que es indispensable agotar para su determinacion.
Ahora bien, un examen previo de ambos pronunciamientos
judiciales, efectivamente permite inferir que, no solo ambos
discurren sobre situaciones que presentan una similitud juridica
y factica, sino que ademas claramente resuelven de forma
disimil la situacion juridica planteada. Por consiguiente, a fin de
explorar el tratamiento que sobre el tema ha desarrollado esta
Sala, particularmente respecto de la unidad juridica de accién
en delitos sexuales, se estima conveniente examinar algunos
precedentes relevantes, que han abordado esta temética, a fin de
dilucidar los diferentes elementos que es necesario analizar en
la especie, para determinar bajo cuéles supuestos es posible
tener por acreditado una unidad de accion en sentido juridico,
segun las particularidades que revisten este tipo de
delincuencias.

V.- Pronunciamientos de la Sala que analizan el tema de
unidad de accién en relacion con el delito de violacion y su
posible aplicacion para los ilicitos de abuso sexual. La
discusion sobre la determinacion de una unidad de accion o
pluralidad de ilicitos en relacion con los delitos de orden sexual
no solo es un toépico que ha generado gran controversia a nivel
judicial, provocando un sinndmero de pronunciamientos
judiciales en distintas sedes, y bajo maltiples dpticas, sino que
ha obligado a esta Sala ha establecer una serie de lineamientos,
con base en la potestad unificadora que legalmente se le ha
asignado, a fin dar uniformidad en el abordaje particular que
debe darse a estas delincuencias. Particularmente, respecto del
delito de violacion la jurisprudencia de la Sala ha sido uniforme
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desde larga data, y recientemente se ha unificado criterio sobre
el tema de la unidad juridica de accién. Por ello, resulta
relevante retomar algunos aspectos que han sido abordados en
estos pronunciamientos jurisprudenciales, que pueden resultar
Gtiles a fin de esclarecer si lo que se ha determinado respecto
del delito de violacion, resulta aplicable al caso del ilicito de
abuso sexual, porque respecto de éste dltimo delito, el tema ha
sido poco explorado. Como un antecedente importante, se
puede citar la resolucion nimero 478-F-93, de las 09:05 horas
del 27 de agosto de 1993, que marcé un punto de partida en esta
tematica, y en lo concerniente dispuso: “Tampoco en este
aspecto lleva razon. El Tribunal de mérito tuvo por cierto que
el imputado, luego de penetrar carnalmente a la menor en su
vagina, la puso boca abajo, la hincé en la cama y procedié a
penetrarla por el ano (folio 74 frente, lineas 1 a 7). En
consecuencia, no se trata de una sola accion como alega la
recurrente, sino de dos acciones sucesivas, cada una de las
cuales produce una lesién al bien juridico tutelado, o sea, la
libertad sexual. Aunque existe conexion en cuanto a tiempo y
espacio, lo cierto es que ambos hechos se pueden individualizar
y analizar separadamente, por tratarse de conductas
independientes entre si. Por ende, se debe concluir que el
imputado cometié en forma conjunta dos delitos de Violacién
(articulos 22 y 156 inciso 3° del Codigo Penal), de modo que
estamos en presencia de un concurso material, como bien lo
establece la sentencia recurrida, notandose ademés que la
sancion impuesta se encuentra dentro de los parametros del
articulo 76 ibidem”. De esta resolucion es importante destacar
tres aspectos sobre los cuales conviene circunscribir el examen
para establecer si se verifica una unidad de accion o varias
acciones independientes y relevantes penalmente: primero,
analizar si la descripcion factica permite o no individualizar dos
acciones independientes entre si; en segundo lugar, establecer si
las mismas, aunque conectadas en espacio y tiempo, han
acontecido de manera sucesiva; y en tercer lugar, precisar si
tales acciones consideradas individualmente representan una
lesion al bien juridico tutelado, libertad sexual. Ahora bien,
continuando con el examen de pronunciamientos relevantes que
ha delimitado la temética en discusion, esta Sala mediante voto
156-99, de las 09:54 horas del 12 de febrero de 1999,
profundiza en el tema del quebranto del bien juridico tutelado, y
el agotamiento de la prevision normativa, cuando indica: “Si el
acusado accedi6 carnalmente tres veces al menor debe tenerse
por realizado tres veces el tipo penal. La tipicidad del delito de
Violacion no se reduce Unicamente a la acreditacion de un dolo
Unico de satisfaccion de la libido, sino que el dolo requerido en
el tipo es de acceder carnalmente contra la voluntad de la
victima lesionando, de esa manera, el bien juridico
“Autodeterminacion Sexual” que se encuentra alli penalmente
tutelado. No se trata, como lo quiere ver el impugnante, que
basta con que lo acceda carnalmente una vez para que otras
penetraciones resulten en su favor subsumidas por el dolo y la
accion primera lesiva del bien juridico, ain cuando su
separacion espacio-temporal sea nula o casi nula. Una
interpretacion como la que pretende el recurrente enerva la
idea de proteccion que sirve de base al concepto del bien
juridico y pretende reducir en su favor la incidencia de su
actuar en las posteriores penetraciones. El bien juridico de la
“Autodeterminacion Sexual” protege concretamente la esfera
de decision frente a las relaciones sexuales, de tal manera que
las mismas se produzcan por una decision libre de los
participantes. De alli que cada vez que se lesiona el bien
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juridico antes mencionado se produce una accion en el sentido
juridico-penal del término. En el caso en examen la primera
penetracién no subsume en su relevancia juridico penal las
otras penetraciones, esto es, que no se trata de un solo “acto”
como lo dice el recurrente, sino de varias acciones tipicas,
antijuridicas y culpables que no tienen una separacion
importante en el tiempo. El tipo penal de Violacién no requiere
que los accesos carnales se encuentren muy separados en el
tiempo para ser acusados en forma independiente, basta, como
se dijo, que lesionen el bien juridico penalmente tutelado, cosa
que se demostré en la especie”. Resulta claro de la resolucion
de cita que la fijacién de una pluralidad de acciones penalmente
relevantes y por consiguiente, que configuren cada una un
ilicito penal, tiene vinculacién directa con la posibilidad de que
dichos actos lesionen el bien juridico tutelado, de modo tal que
resulte imperioso considerarlas como acciones tipicas
independientes, a fin de no vulnerar la proteccion que dicho
bien juridico merece, y por el cual, cobra sentido la norma
penal. Adicionalmente, este pronunciamiento agrega una
consideracion basica, que consiste en que no existe ningin
elemento normativo dentro del tipo penal de violacién que exija
que las acciones que representan accesos carnales deban
ejecutarse muy separados en el tiempo para constituir delitos
independientes. Frente a ello, es posible deducir entonces que
tampoco el tipo penal contemplado en el articulo 161 del
Cadigo Penal, de abuso sexual, contiene un elemento de esa
naturaleza, de modo tal que una exigencia en ese sentido no
seria procedente, si los actos de indole sexual son
materialmente diferenciables, aunque con cercania espacio
temporal. En igual sentido, en fecha posterior esta Sala reafirmo
la importancia de la ponderacion de la lesion al bien juridico
tutelado como elemento a considerar en el andlisis de la
existencia de unidad o pluralidad de acciones, en el siguiente
sentido: “La violacion es un delito que lesiona prioritariamente
la libertad sexual, la autodeterminacion sexual, aunque en
forma concomitante también la integridad fisica, moral y la
reserva sexual. Sin embargo, el bien juridico mas relevante es
precisamente la libertad sexual, como reflejo del principio
general de libertad, en el sentido de que se reconoce a la
persona el derecho a decidir sobre sus contactos sexuales,
sobre con quién, como y cuantas veces y en qué forma decide
tener encuentros intimos, en una esfera que soélo ella —y con
quien lo desee hacer- tiene derecho a decidir. Por la naturaleza
de este bien juridico es de los que la doctrina Ilama
“personalisimos” y la importancia de su lesién es tanta, que
cada vez que se materializa un acceso carnal en contra de la
voluntad de la victima, se lesiona el bien juridico en forma
integra, se reduce a la victima a una condicion de objeto, se le
vilipendia y se vulnera en una forma intolerable su dignidad, lo
que impediria a la conciencia juridica general siquiera pensar
que podria considerarse una sola accién, pues debe recordarse
que el bien juridico es precisamente el elemento que legitima la
intervencion penal, es primero su existencia y luego, su
gradacion e importancia para el conglomerado social la que
permite valorar como justa, razonable, proporcionada y
necesaria e idonea la intervencién penal en el contexto de un
Estado de Derecho, de modo tal que el planteamiento del
recurrente, no sélo deja de lado el tipo de delito del que se esta
hablando y del bien juridico que se encuentra comprometido,
sino ademdas soslaya convenientemente la perspectiva del
significado de la accion para la victima, para su esfera de
libertad sexual, especialmente en el contexto en que estos
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hechos se dan, cuando la vulnerabilidad propia de toda victima
de un acceso carnal no consentido, fue sobredimensionada en
la realidad, al estar simplemente a merced - “como leones” al
decir de la ofendida-, de cinco sujetos que hicieron con ella lo
que quisieron, pues la tenian completamente sometida a su
poder. Ademas, se obvia que nuestro legislador establecié la
figura del delito continuado Unica y exclusivamente para
delitos que afecten bienes juridicos de contenido patrimonial,
porque una cosa es que la respuesta penal a determinados
hechos lleve a que, en casos como el que se conoce, la pena
necesariamente deba ser de prisién y muy elevada y otra que
los hechos deban ser correctamente valorados y calificados
juridicamente y que en esta operacion haya de respetarse el
principio de legalidad y el bien juridico particular que la
norma penal protege. En el caso concreto, cada vez que se
materializd un acceso carnal por cada uno de los acusados, se
lesiond el bien juridico y eso da lugar a una accion penalmente
relevante para cada evento, que sSe integra en concurso
material a las deméas, como lo ha reconocido la jurisprudencia
de esta Sala (cfr. entre otras, resolucion 156-99 de las 9:54
horas del 12 de febrero de 1999) y por ello es correcta la
decision de los juzgadores, sin que los cuestionamientos sean
Utiles para desmerecer el fallo." (Sala Tercera, resolucion
nimero 935-2004, de las 15:50 del 06 de agosto de 2004). (El
subrayado no corresponde al original). El texto destacado nos
ilustra claramente que, dentro del analisis del factor normativo,
a fin de delimitar si existe unidad o pluralidad de acciones, no
solo corresponde el examen de la letra de la ley, e inclusive la
constatacion de la lesion del bien juridico que se tutela con la
norma penal; sino que es necesario profundizar justamente en el
sentido juridico social del &mbito de proteccion que se pretende
tutelar en el ordenamiento juridico al incorporar este tipo de
delincuencias. De toda suerte que, resulta esencial dilucidar la
trascendencia que puede conllevar este tipo de acciones en la
victima, y la efectiva afectacion en su dmbito de libertad sexual,
de modo tal que resulta indiscutible la necesidad de sancionar
de forma independiente cierto tipo de conductas. Todas estas
disquisiciones que surgieron a consecuencia de la disyuntiva
sobre la posible determinacién de una unidad de accién o
pluralidad de acciones penalmente relevantes respecto del delito
de violacion, dieron paso a una serie de pronunciamientos por
parte de esta Sala, que tuvieron como objetivo unificar los
distintos criterios juridicos que se venian manejando, en
distintas instancias, que generaban inseguridad juridica en la
resolucion de asuntos con similitud factica y juridica. Asi,
mediante la resolucion nimero 1990-2012 de las 09:45 horas
del 14 de diciembre de 2012, esta Sala se adentra en la
discusion planteada y analiza puntualmente cada una de las
posturas asumidas, y los distintos fundamentos que se utilizaron
para resolver lo concerniente a la unidad juridica de accién en
delitos sexuales. Asi, se concluye que efectivamente respecto de
la unidad de accion, se conocen dos vertientes doctrinales, de
las cuales resulta aplicable aquella que recurre a criterios
normativos: “La vertiente doctrinal ha concluido en sefialar
que la unidad de acciéon es un concepto juridico, siendo
erroneo intentar definirla con prescindencia de la norma, asi
también seria equivocado tratar de fijarla prescindiendo del
hecho, sin darle el lugar subordinado que le corresponde como
contenido de la norma”. A través de esta apreciacion, la Sala
delimito claramente los puntos sobre los cuales converge la
determinacion de la unidad de accién, estableciendo que es
indispensable analizar las conductas que son descritas en el tipo
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penal para poder determinar, en un conjunto de hechos, cuéles
de ellos completan la infraccion de la norma penal. De ahi se
infiere que, si bien es cierto el factor final es un primer paso de
analisis para encuadrar varias actuaciones bajo un mismo curso
causal, sin embargo, resulta conveniente determinar si cada una
de ellas, aisladamente consideradas, puede tener relevancia
penal, al contravenir uno o varios tipos delictivos. Es decir, el
factor normativo es el elemento definitorio para juzgar si, segin
la estructura del tipo penal a aplicar, existe una o varias
acciones en sentido juridico: “Asimismo, jurisprudencialmente
esta Sala acogi6 ambas hipotesis, acerca de considerar la
unidad de accion bajo criterios normativos y naturalistas, de la
siguiente manera: “...La adopcion del factor final (plan
unitario que de sentido a una pluralidad de movimientos
volcuntarios como una sola conducta) y del factor normativo
(que convierta la conducta en una unidad de desvalor a los
efectos de la prohibicion) como criterios para dilucidar cuando
hay una y cuando hay varias conductas (ya se trata de acciones
u omisiones) es ampliamente aceptada por la doctrina actual y,
en la medida que racionaliza fundadamente la aplicacion de la
ley sustantiva a partir del axioma de que la esencia del delito es
la lesién a un bien juridico tutelado, es adoptada por esta
Sala...”(Resolucion N° 000128, de las 11:45 horas, del 23 de
febrero de 2007. Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia)”. Bajo estas consideraciones, la Sala en esa misma
resolucion destaco: “En sintesis, los factores para considerar si
existe unidad de accion son: i) La finalidad, es decir la
voluntad que lo motiva o el propdsito del agente a los distintos
movimientos fisicos o las omisiones verificadas, y ii) el
normativo, que esté estructurado por el tipo penal en especifico,
es decir, completamente ajeno al imputado, es de orden legal y
positivo, en donde los movimientos fisicos o materiales
desplegados por el sujeto activo son examinados con el fin de
determinar si estos, por si mismos son capaces de conservar o
romper la unidad de sentido que tiene el agente conforme a un
criterio legal y que tiene que ver con el desvalor del acto
respecto a la prohibicion”. Se enfatiza en el texto de cita que es
indispensable examinar los hechos a la luz del desvalor que
pretende tutelar la prohibicién contenida en la norma penal.
Este es un punto central sobre el cual la Sala ha hecho hincapié
a la hora de examinar los hechos que se discuten en el presente
asunto, respecto del ilicito de abuso sexual. Para finalizar, éste
ultimo fallo de la Sala que se menciona, pone acento en un
aspecto sumamente importante para la determinacion de unidad
de accion, frente a la verificacion de varias conductas, y resefia:
“Aun cuando se diera una pluralidad de conductas de idéntica
indole en el acusado, al imponer la copula al ofendido por
diferentes cavidades de su cuerpo y se haya infringido el mismo
precepto legal, es evidente que no existié unidad de accién o
propésito delictivo en el sentido que la ley dispone, ademas de
la naturaleza del delito de violacién porque con cada una de
dichas acciones se coartd la libertad sexual del agraviado, por
ello, cada conducta debe estimarse constitutiva de un delito
auténomo e instantdneo. Aunado a ello, aunque resulte muy
evidente que en la representacion del autor todo vaya orientado
hacia su finalidad lasciva (factor final) tanto en la materialidad
de las acciones como en el factor normativo, no existe
continuidad en las acciones, pues que, con la primera
penetracion a través del ano, y luego en la boca, se producen
dos afectaciones distintas al bien juridico tutelado mediante
acciones totalmente distintas que producen un desvalor
cobijado por la prohibicion de la misma norma. Nétese que las
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dos veces que el justiciable accedi6 al ofendido hubo un
“retiro” fisiolégico de la parte del cuerpo con la cual lo hizo,
sea el pene en el ano, después por la boca, ello hace que exista
discontinuidad material en la accidn desplegada, que no puede
verse suplida por el factor final, toda vez que el factor
normativo establece que cada “entrada” forzosa al cuerpo el
agraviado constituye autbnomamente un delito independiente
de violacion...”. Es decir, la llamada “discontinuidad material”
de las conductas desplegadas, representa uno de los elementos
mas importantes a considerar dentro del factor normativo, a fin
de determinar si dichas acciones lesionan en una sola
oportunidad o en varias ocasiones el bien juridico y cumplen
por separado la prevision normativa del tipo penal, por el
desvalor que en si mismo conllevan dichas conductas. Es asi
como, en el voto 1990-2012, de las 9:45 horas, del 14 de
diciembre del 2012, esta Sala unificd los distintos criterios
juridicos en torno a la unidad juridica de accién en los delitos
de violacion, mediante el establecimiento de parametros,
necesarios, para fijar la posible concurrencia de pluralidad de
acciones ilicitas. Entre los cuales destaco: i) la estructura del
tipo penal, ii) el bien juridico tutelado, iii) el concepto de
unidad de accion y iv) la perspectiva médico legal. Aspectos
que fueron retomados —recientemente- por parte de este Organo
de Casacion, en la resolucion No. 286-2015, de las 15:50 horas
del 24 de febrero del 2015. De esta manera, resulta claro que la
jurisprudencia de esta Sala se ha adentrado de forma muy
exhaustiva en las distintas aristas que se relacionan con dicha
tematica y, ha mantenido una uniformidad respecto de la
conceptualizacion de unidad juridica de accion, en particular
dentro de los delitos de caracter sexual, por las connotaciones
especiales que los mismos conllevan, la lesion a la
autodeterminacion sexual, el reproche y el desvalor que
conllevan dichas ilicitudes y la afectacion severa que cada
accion provoca en el bien juridico que se tutela con dichas
delincuencias, extremos que esta Sala estima coinciden en
lineas generales tanto para el delito de violacion, como para el
ilicito de abuso sexual.

VI1.- Con base en las anteriores consideraciones, esta Sala se
decanta por mantener la postura que ha venido sustentando
desde larga data respecto de esta tematica, aplicando las mismas
reglas de analisis que fueron desarrollados, tanto para el delito
de violacion como para el delito de abuso sexual, por las
siguientes razones. En primer lugar, no cabe duda que el fallo
de esta Camara nimero 1532-2008 pone en evidencia que no
existen diferencias sustanciales para abordar el examen de
unidad de accion de forma distinta entre los delitos de violacion
y abuso sexual, sino que mas bien convergen en esas ilicitudes
una serie de variables que son comunes a ambas delincuencias,
destacando que lo esencial es la evaluacion de las
circunstancias particulares del caso concreto, para determinar si
es posible 0 no que un acto de indole sexual inicial subsuma a
los subsiguientes actos que se desarrollen en un espacio y
tiempo cercano, contra la misma persona y con la misma
finalidad. A los efectos, conviene realizar un examen de los
distintos factores que deben ser tomados en consideracion para
la determinacion de unidad o pluralidad de acciones
particularmente en el caso del ilicito de abuso sexual
contemplado en el articulo 161 del Cédigo Penal, segin los
pardmetros que se han analizado con anterioridad, aplicados al
delito de violacion. Tal y como se ha resefiado lineas atras, para
la determinacion de una unidad o pluralidad de acciones, el
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factor final y el factor normativo deben ser examinados en su
conjunto. El factor final es solamente un primer estadio de
analisis, pero no el Unico elemento a considerar para unificar
juridicamente varios actos. Es decir, la voluntad o plan de autor
solamente da unidad a las acciones en tanto dichas conductas
Unicamente tengan sentido consideradas en conjunto, unas
supeditadas a las otras; sin embargo, particularmente en el
delito de abuso sexual, el andlisis debe ser muy acucioso, y
mucho més detallado, en cuanto a la consecuciéon de una misma
finalidad detras de las acciones desplegadas por parte del agente
activo, por cuanto ya el tipo penal contiene y especifica ese fin
de indole sexual. En consecuencia, resulta insuficiente acudir a
este aspecto para delimitar la cantidad de abusos en un
determinado cuadro factico con mdltiples acciones, pues
siempre y en todos los casos, el fin libidinoso constituira parte
esencial de la voluntad del autor. De ahi que, resulta
particularmente relevante en el delito de abuso sexual, acudir a
otros mecanismos para dilucidar la concurrencia de una o varias
acciones en sentido juridico. Frente a ello, cobra mayor
relevancia el estudio del factor normativo, el cual se encuentra
supeditado en este caso por la descripcion tipica de la figura de
abuso sexual, y los elementos objetivos y subjetivos que se
requiere para su configuracion. El articulo 161 del Cddigo
Penal, que es objeto de discusion en el presente asunto, estipula:
“Serd sancionado con pena de prisién de tres a ocho afios de
prision, quien, de manera abusiva, realice actos con fines
sexuales contra una persona menor de edad o incapaz, o la
obligue a realizarlos al agente, a si misma o a otra persona,
siempre que Nno constituya el delito de violacién”. La conducta
tipica del delito de abuso sexual se centra sobre la ejecucién por
parte del sujeto activo de “actos” de connotacion sexual, de
modo tal que el tipo penal, tal y como se expuso con
anterioridad, hace la distincion con respecto a acciones o
conductas con fines distintos. Por ello, corresponde al operador
judicial determinar qué clase de actos responden a esta
concepciodn, sobre todo, atendiendo al caracter abusivo de los
mismos y la vulneracidn del bien juridico que tutela este ilicito,
que al igual que el tipo penal de violacion, resguarda el ambito
de autodeterminacion sexual, y que en el caso de los menores
de edad, mas particularmente se encarga de la preservacion de
la indemnidad sexual y el sano desarrollo de su sexualidad.
Ahora bien, tal y como lo describe el tipo penal en cuestién, se
especifican varias modalidades en que se pueden ejecutar estos
actos abusivos, ya sea que el sujeto activo los realice sobre la
victima, o la misma los ejecute sobre su agresor, sobre si misma,
0 sobre terceras personas. Se trata basicamente de actos
dirigidos a utilizar el cuerpo de la persona menor de edad como
si fuera un objeto, una accién del autor del hecho dirigida a
instrumentalizar a la victima: “La mencionada norma establece:
“...Quien de manera abusiva realice actos con fines sexuales
contra una persona menor de edad o incapaz o la obligue a
realizarlos al agente, a si misma o a otra persona, siempre que
no constituya delito de violacion...” Si bien es cierto que el
realizar actos con fines sexuales o el obligar al sujeto a
realizarlos (al sujeto activo, a si mismo 0 a un tercero) no exige
necesariamente contacto corporal directo, y asi lo ha sefialado
la doctrina acogida por esta Sala y que se cita en el fallo, para
que la conducta sea subsumible en el tipo si resulta necesario
que se dé la instrumentalizacion del cuerpo de la victima
(entendida en sentido amplio, es decir, haya contacto fisico o
no). Tal posicion la ha asumido esta Sala en varias
resoluciones, valga citar a efecto ilustrativo la nimero 330-F,
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de las 9:55 horas, del 28 de junio de 1996: “...El abuso
deshonesto también puede tratarse de acciones que no importen
un contacto corporal directo, pero que tengan un contenido
sexual objetivo respecto de otros sentidos diferentes al tacto
como el de la vista, caso en el cual la conducta del agente
provoca que el cuerpo de la victima devenga en mero objeto de
contemplacion (por ejemplo, obligando a la victima a tocarse
impldicamente, desnudarla, levantarle la falda, etcétera)... El
autor, como se dijo anteriormente, usa el cuerpo de la victima
cuando ésta recibe sobre si el acto del mismo autor, o cuando
ella actua, por obra del agente, sobre su propio cuerpo, o sobre
el del autor o el de un tercero..." Esto ocurre, por ejemplo, al
desnudarla total o parcialmente, hacerla desnudarse o
desnudarle. A estos supuestos se refieren los precedentes
citados por el a quo, y que pretende hacerse valer en relacion
con un supuesto factico muy distinto, como lo es el descrito
como segundo evento acreditado. Ello es asi porque tal y como
afirma Creus, no siempre el abuso sexual consistira en
tocamientos, no es asi como debe entenderse el requisito de la
materialidad, sin embargo el ilicito en cuestién no se configura
si ademas de faltar el contacto fisico, tampoco se da un
acercamiento, y “...Tampoco existe si el acto deshonesto lo
realiza el autor sobre su propio cuerpo, aunque se lo haga
contemplar al sujeto pasivo contra su voluntad (podria tratarse
de una exhibicién obscena o hasta de un procedimiento
corruptor)...” (Derecho Penal, Parte Especial, tomo |, 6% ed,
Astrea, Buenos Aires, 1997, p 210)”. (Sala Tercera, Resolucion
numero 2007-00356, de 10:30 horas, del 20 de abril de 2007).
Esta conceptualizacion es importante porque permite delimitar,
en caso de que se ejecuten distintos actos en contra de la
integridad de la parte ofendida, cuéles conductas agotan o
consuman el tipo penal, y por consiguiente, constituyen
infracciones independientes de dicho delito. De esta forma,
aunque en el delito de abuso sexual, el legislador no describi6
de manera concreta las acciones que representan actos abusivos
del indole sexual, por razones obvias, en virtud de que muchos
son los supuestos facticos que podrian encuadrar en esa
descripcion tipica; sin embargo, al igual que ocurre con el delito
de violacion, lo importante es que sea perfectamente posible
individualizar cada uno de esos actos constitutivos de abuso,
que agotan la prevision normativa del tipo penal. Si bien es
cierto, se ha descartado la accion (acto de contenido sexual) en
sentido natural como un indicador de la existencia de una
accion en sentido juridico, nada obsta para que en algunos
supuestos particulares la coincidencia entre ambas exista, y ello
tiene su razén de ser justamente en la necesidad de una
adecuada tutela del bien juridico autodeterminacion sexual que
da sentido a la norma penal en discusion. En el mismo sentido,
no existe una distincion esencial entre lo que ocurre con el
delito de violacion y los abusos sexuales respecto del quebranto
al bien juridico que tutelan dichas normas penales, en tanto,
parece indiscutible, segin una valoracion socio normativa, que
cada acto ejecutado en contra de la integridad de la persona
ofendida (entiéndase tocamiento u otro acto de connotacion
sexual) representa un menoscabo grosero en su indemnidad
sexual, y efectivamente el ordenamiento juridico justifica su
tutela y respectiva sancién, en razdn de la entidad de la lesion
que constituye este tipo de actos, sobre todo en tratandose de
victimas menores de edad, en donde se ve gravemente
comprometido su sano desarrollo de la sexualidad, razén por la
cual se requiere Unicamente la posibilidad de que sean
materialmente individualizables tales actuaciones. Ahora bien,
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la identificacion de las acciones que materialmente podrian
constituir un delito de abuso sexual de forma independiente,
trae a colacion el tema de la cercania espacio temporal de los
actos abusivos y la posible solucién de continuidad entre los
mismos, de modo que puedan reputarse como una 0 varias
acciones en sentido juridico, susceptibles de configurar el delito
de abuso sexual. El examen es verdaderamente de orden
casuistico, segun las particularidades de cada situacion, pero los
pardmetros objetivos para su definicion son sencillos, pues
basicamente lo que se requiere es que la descripcion factica de
los hechos permita identificar cada conducta abusiva por
separado, claramente diferenciables, de modo que permita
develar sin lugar a dudas el plan de autor. Asimismo, resulta
imperioso que dicho conjunto de acciones en perjuicio de la
integridad de la victima se ejecuten de forma sucesiva o
consecutiva, no simultanea —sin importar la separacién temporal
entre una y otra-, y que no exista una relacion de dependencia
entre esas conductas, es decir, que no resulte esencial para la
consumacion delictiva una accién respecto de la otra y puedan
coexistir de forma independiente. Finalmente, las diferentes
conductas desplegadas por el autor del hecho, para que puedan
ser consideradas como punibles de forma separada, requieren
que su despliegue represente una verdadera lesion al bien
juridico tutelado por la norma, de modo que adquiera relevancia
juridico penal cada accidon por separado. Es decir, debe
descartarse la existencia de una conexion objetiva entre las
distintas acciones que se ejecuten por el agente activo, que
hagan evidente una unidad de accion en sentido estrictamente
juridico, segun la estructura del tipo penal. Por lo expuesto
lineas atrés, esta Sala estima que no existe ningin halo de duda
de que, al igual que se examind la unidad de accidn en sentido
juridico respecto del delito de violacion, en el caso de que en el
tipo penal de abuso sexual no se requiere que las distintas
conductas desplegadas por el autor del hecho se encuentren
separadas por un espacio de tiempo determinado, ni en
circunstancias distintas, para apreciar la existencia de pluralidad
de acciones en sentido juridico, sino que basta con que las
mismas agoten de manera independiente el tipo penal de abuso
sexual y resulten penalmente relevantes, en razén de la lesién
significativa que impliquen respecto del bien juridico tutelado,
asi como que se facilite su individualizacion material,
descartando la existencia de una solucién de continuidad de
dichas acciones de forma tal que solamente en conjunto
adquieran esa relevancia. En razon de ello, se aprecia que los
razonamientos utilizados por el Tribunal de Apelacién para
recalificar los hechos demostrados como un Unico delito de
abuso sexual contra persona menor de edad, no se ajustan a ese
analisis exhaustivo y minucioso de las conductas que fueron
acreditadas en debate, desde la Optica de la estructura tipica de
dicha ilicitud, ni tomd en consideracion la connotacion juridico
social que dichas conductas tienen en el ordenamiento juridico,
en razon de la grave lesién que cada una de ellas provocé al
bien juridico tutelado en dicho precepto penal (la indemnidad
sexual y el sano desarrollo de la sexualidad).

VII.- Solucién del caso concreto. En el subexamine, los
extremos que impugna la representacion del Ministerio Publico,
y a los cuales se constrifie el analisis del fallo del Tribunal de
Apelacion, son los argumentos utilizados primordialmente por
dicho drgano colegiado para modificar la calificacion legal de
los hechos probados mediante sentencia condenatoria y
disponer que los mismos configuran un Unico delito de abuso
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sexual contra persona menor de edad. La fundamentacion que
se consigna en el fallo de apelacién catalogd de errénea la
calificacion legal aplicada a los hechos acreditados por parte del
tribunal de juicio, en virtud de que en su criterio, se utiliz6 un
concepto de accion en sentido natural, sobradamente superado
en la doctrina y jurisprudencia. Para determinar si en la especie
ese razonamiento se apega 0 no a los eventos efectivamente
comprobados, resulta necesario hacer un estudio del marco
factico objeto de la sentencia, para posteriormente determinar si
los mismos se adecuan a una unidad de accion o si realmente
representan dos acciones juridicas independientes susceptibles
de sancion separada, segun la estructura del tipo penal, acorde
con los parametros que se han desglosado lineas atras. Luego de
evacuada la totalidad de la prueba, mediante el contradictorio,
el Tribunal sentenciador, tuvo por acreditados los siguientes
hechos: “1. La ofendida [nombre 002] naci6 el 13 de julio de
1994 por lo que para la fecha de los hechos contaba con 17
afos de edad. 2. El siete de junio de dos mil once, al ser
aproximadamente las diecisiete horas, la ofendida[nombre
002], se presentd junto a su madre [nombre 003] y su hermana
[nombre 004] al consultorio del encartado [nombre 001]
ubicado en San Antonio de Desamparados, con el fin de recibir
un masaje deportivo. 3. Una vez en el sitio, la ofendida
[nombre 002] se quité la blusa, quedando en brassier y en
short y se acostd boca abajo en la camilla de masajes y de
inmediato el encartado [nombre 001] procedio a realizarle el
masaje contrato (sic), siendo que en un momento determinado
le solicité que se colocara boca arriba y le proporciond un
pafio para cubrirse el pecho y acto seguido, aprovechandose de
la relacion de confianza que tenia con la menor y su familia, ya
que con anterioridad le habia brindado sus servicios y con el
fin de satisfacer sus deseos sexuales insanos, introdujo sus
manos por debajo del pafio y el brassier y le tocé los senos a la
ofendida. 3. De inmediato, al indicarle la agraviada que le
dolia la entrepierna, el acusado [nombre 001], la toc6 con sus
manos de manera libidinosa y abusiva en su vagina, haciendo a
un lado su calzdn y short y tocando ademas la parte superior de
la vagina por debajo de la ropa”. El punto central de discusion
sobre el cual se cuestiona el fallo de alzada, se refiere a la
recalificacion de los hechos como un delito de abuso sexual
contra persona menor de edad, con base en la presunta
existencia de una unidad juridica de accién en los hechos que
fueron juzgados. Como ya se ha adelantado, esta Sala no
comparte los argumentos vertidos en el fallo de alzada,
basicamente porque omitié un analisis mas exhaustivo del
factor normativo, de las circunstancias particulares de
ocurrencia del hecho en el caso concreto, y se limitd a negar
que las diferentes acciones desplegadas por el acusado hayan
afectado de manera cualitativa el bien juridico tutelado, en
virtud de lo que se denomina “inmediatez” temporal y espacial
entre los distintos tocamientos propinados en perjuicio de la
agraviada, bajo la premisa errada de que se utilizd por el
tribunal de sentencia un criterio natural de accion, que no
corresponde con el sentido estrictamente juridico o normativo.
No obstante, aplicando los parametros sefialados anteriormente,
y valorando las circunstancias acreditadas en el caso concreto,
es posible inferir que no existe unidad de accion, sino que se
verifica la perpetracion por parte del imputado de dos acciones
que juridicamente agotan el contenido tipico del ilicito de abuso
sexual, y que materialmente, aunque se trata de tocamientos
cercanos en tiempo y espacio, no presentan una continuidad, no
se subsumen entre si, sino que son perfectamente diferenciables,
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y atentan en igual medida contra el bien juridico tutelado por la
norma penal. Contrario a lo que se indico en el fallo de alzada,
el tribunal de juicio realizé un analisis intelectivo exhaustivo en
la sentencia condenatoria (dictada de forma oral) respecto del
elenco probatorio evacuado y la forma en que se tuvieron por
probados los hechos, aportando suficientes elementos para
concluir sin lugar a dudas sobre la existencia de dos acciones
juridicas penalmente relevantes y por consiguiente, dos delitos
independientes de abuso sexual contra persona menor de edad,
y en lo concerniente sefial6: “Solo en su mente nacié unos actos
que pasaron de un masaje corporal a una nifia de 17 afios, a
una adolescente de 17 afios, al punto que en determinado
momento, usted ya se habia dispuesto a realizar actos de indole
sexual, que le quita o le pide que se despoje de su brasier, le da
vuelta y en un momento toca sus pechos por debajo de un pafio
que le habian colocado, y en ese momento, contrario a lo que
dice su abogado defensor, ella entra en shock y relata un
primer tocamiento a nivel de sus senos”. (Ver archivo digital
€0000150309150000 de 15:26:40 a 15:27:19). De esta forma, el
tribunal de juicio logrd escindir un primer tocamiento, en la
zona de los senos de la menor afectada, el cual fue descrito con
absoluta claridad por la misma, y que resultd ser perfectamente
diferenciable de un segundo tocamiento, que también los
juzgadores tuvieron por acreditado, y que se examina de la
siguiente forma: “Ella dijo: “entré en shock, lo tinico que hice
fue —es un tema determinante- es cerrar los 0jos y en un
momento especifico para que él cesara —que es el mecanismo
de defensa que ella utilizé- fue, me duele la pierna, baje a la
pierna”. Lo que [nombre 002] no se imagin6 fue que en ese
segundo momento, donde ella crey6 que usted iba a cesar ese
tocamiento de indole sexual en sus pechos, que no tenia nada
que ver con la materia que usted realizaba, no tiene porqué
estarlos tocando de esa manera, usted lo que hace es tocarle su
pierna, va subiendo hasta la ingle y con sus manos y sus dedos
le corri6 el short y el calzon y, como ella lo dijo, le toca los
labios mayores de la vagina, sus labios vaginales. Ella no
habla, no usa el término vagina, dice: “Me toca los labios,
luego yo me corro y posteriormente me da vuelta y me toca por
la parte superior de la vagina, donde empieza a nacer el vello
pubico. Esas son las dos acciones que ella dice”. (ver archivo
digital c0000150309150000 de 15:28:21 a 15:29:19). Esta
transcripcion de lo sefialado en la sentencia condenatoria,
permite vislumbrar que son dos acciones muy concretas las que
se tuvieron por acreditadas en el debate, a través del relato de la
menor afectada; se tratdé de dos tocamientos que, conforme lo
narrado por la propia ofendida ocurren de manera sucesiva, uno
en la zona de los pechos y otro en la zona externa de la vagina,
acciones que estan claramente separadas en el tiempo, aunque
en un lapso muy corto. Inclusive, en el analisis intelectivo
realizado por el tribunal sentenciador se detall6 ampliamente,
que entre ambas acciones incoadas contra la menor agraviada se
verificé un intervalo temporal, provocado por una intervencion
de la misma ofendida, con el objetivo de hacer cesar el primer
tocamiento de naturaleza sexual que recibi6 en sus senos, y que
correspondié con su reaccion particular defensiva, cuando le
indicé al acusado que le dolia una pierna. Asi, el imputado en
ese momento, cesd esa primera intromision en el cuerpo de la
ofendida, en un pequefio intervalo de tiempo, para luego
masajear la piernay la ingle de la ofendida, y, con posterioridad,
con una clara intencion de violentar en una nueva ocasion la
integridad sexual de la victima, de forma sucesiva, realizé un
segundo tocamiento en la zona vulvar de la agraviada. Esta
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fijacion de los hechos probados que examiné el Tribunal de
juicio, y la diferenciacion que se detalla entre uno y otro
tocamiento, es esencial, de modo que en la especie resulta
materialmente imposible admitir la existencia de una unidad de
accion. Si bien es cierto, ambas acciones fueron realizadas por
el encartado con una misma finalidad, en contra de una misma
victima y en un espacio temporal corto, ciertamente no existe
conexidad objetiva alguna entre ambos eventos, en razén de que
el primer tocamiento no subsume al segundo, ni se verifico
evidencia factica de que hubiere necesidad de proceder con uno
de los tocamientos para lograr cometer el siguiente, ni tampoco
se constatdé que los distintos actos conlleven una mera
repeticion o progresion de movimientos, sino que, por el
contrario fue notorio que ambos hechos coexisten de forma
independiente, y definitivamente lesionaron severamente el
bien juridico tutelado, a saber, el ambito de autodeterminacion e
indemnidad sexual de la menor afectada. Ademas, analizando
en concreto el factor normativo, cada uno de estos actos
ejecutados por el encausado efectivamente agotd la prevision
normativa del articulo 161 del Codigo Penal, en tanto
configuran actos con fines sexuales, ejecutados de forma
abusiva en contra de la ofendida. Aunado a ello, y contrario a lo
afirmado por el Tribunal de Apelacion, en la sentencia fue
posible derivar por los jueces, a través de la inmediacion de la
prueba, una afectacién cualitativa del bien juridico, porque se
trata de dos conductas desplegadas fisicamente sobre dos
distintas partes del cuerpo de la afectada y de modo discontinuo.
En igual manera, se tuvo por cierto que estas dos acciones eran
plenamente individualizables en tiempo, pues entre ambas hubo
un intervalo temporal en que ces6 el primer abuso, cometido en
los pechos de la menor, y se dio paso a otros actos que
efectivamente eran necesarios para la consecucion del segundo
hecho, procediendo el acusado a ejecutar un masaje en la pierna
y laingle de la menor, para luego proceder con el tocamiento de
la zona vulvar de la misma. El yerro en que incurrieron los
jueces de alzada, se evidencia en una ausencia de estudio
integral del cuadro factico demostrado en la sentencia y la
prueba que le dio sustento. Asi, el fallo de apelacion
unicamente indico: “Pero, como si fuera poco, tanto en la
sentencia como en la acusacion, se narré que eso sucedio
“inmediatamente” después de lo anterior y, del relato de la
afectada, no se desprende que haya existido una ruptura
temporal entre ambos “momentos”, es decir, ambos se
sucedieron sin solucion de continuidad”. (Folio 291). Se trata
de una afirmacion de los jueces de alzada que esta totalmente
alejada de lo evidenciado en debate, y que efectivamente se
tuvo por demostrado en la sentencia, pues aunque
efectivamente en la requisitoria fiscal se utiliza el término “de
inmediato”, para separar ambos eventos, justamente mediante la
inmediacion del contradictorio, fue posible individualizar dos
hechos derivados de la propia version rendida por la agraviada,
tal y como se puede constatar facilmente a través de la
grabacion de esa declaracion: “Entonces él comenzd a masajear
mis pechos, no a masajear a tocar mis pechos y yo diay no sé
estaba asustada, entonces yo no reaccioné, ni tampoco sabia
qué hacer, no pude gritar, no pude hablar, no pude hacer nada,
digamos, entonces él seguia tocando mis pechos y en algin
momento yo reaccioné y le dije que me estaba doliendo mucho
la entrepierna, la pierna, que tenia como un, estaba con una
dolencia cuando caminaba, entonces esa fue como la reaccion
que yo hice para que él se quitara. Entonces ya bajé a la pierna,
yo le dije que me estaba doliendo la pierna, y masaje6 mi
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pierna y yo siempre permaneci con los ojos cerrados porque
estaba muy asustada y ya luego comenz6 a masajear la pierna
y él empez6 a tocar mas abajo, digamos, mas llegando hacia la
ingle, y entonces, él me preguntd, meti6 la mano un poco
adentro, pero no habia llegado a la zona del calzén y me dijo
que si era ahi, yo le dije que no, que era mas abajo, hacia fuera,
bajo hacia el muslo y él comenz6 a masajear y corrié y meti6 la
mano en el short y el calzdn y toco como el lateral de los labios
mayores, de la vagina. Y entonces, yo no sabia qué hacer, yo
me quedé quedita, estaba muy asustada, yo no podia creer lo
que estaba pasando, y pues ahi estuvo, no sé, cinco minutos, no
sé cuanto en realidad. Ya luego él volvié otra vez y me masaje6
el estbmago, me parecié muy extrafio porque en realidad el
masaje deportivo no necesita que le masajeen el estémago,
empez6 a masajear el estomago y metié como la mano, pues,
debajo del short y estaba masajeando por esa zona, casi donde
inicia el vello puabico, y estuvo en esa zona y ya luego, no sé
cuanto tiempo durd”. (Ver archivo digital c0001150309090000
de 09:21:29 a 09:24:43). Aunado a ello, esa deposicion tan
detallada que rindié la menor encontro respaldo en la totalidad
de la prueba documental, desde el mismo momento de la
denuncia, y la descripcion de los hechos que hizo la ofendida en
esa oportunidad, hasta la versiéon que ofrecié cuando le fueron
practicadas las pericias psicoldgicas. Por todo ello, parece mas
bien que esa derivacion que hizo el Tribunal de Apelacion
deviene Unicamente de la utilizacion del término que fue
consignado en la acusacion para unir ambos eventos, pero que
ignora por completo la forma tan precisa y contundente en que
la menor afectada escinde esos dos momentos, elemento
probatorio esencial y determinante para la fijacion de estos
extremos, tornando en infundadas tales argumentaciones
utilizadas por los integrantes de este o6rgano colegiado.
Inclusive, para esta Sala resulta relevante hacer notar que, de la
deposicion rendida por la agraviada, y en correspondencia con
la pieza acusatoria del Ministerio Publico, se aprecia que hubo
otro hecho descrito por la menor, que también configuraba un
abuso sexual independiente, el cual corresponde con un
tocamiento en los senos de la agraviada, que fue ejecutado por
el acusado con posterioridad al abuso que fue descrito en la
zona vulvar, y respecto del cual, tanto los jueces de juicio como
el mismo Tribunal de Apelacién, parecen haber obviado por
completo en el andlisis intelectivo. No obstante que la Sala no
puede entrar a considerar ese hecho, en razon de que la parte
acusadora nunca impugné tal omision y al haber recaido
firmeza sobre ese extremo, de manera que no podria resolverse
en perjuicio del acusado; sin embargo, se trata de un aspecto
que pone en evidencia las graves falencias en que incurrieron
los jueces de alzada al examinar la sentencia condenatoria
respecto de los distintos topicos que fueron sometidos a su
conocimiento. Por ende, es posible concluir que no se trata,
como parece entenderlo los jueces de alzada, de la separacion
de dos conductas relevantes penalmente, Unicamente con base
en que con cada acontecimiento se vulneraron bienes
personalisimos como la libertad sexual, o de que se haya
seguido por el tribunal de juicio un criterio natural de accién,
sino porque es mas que evidente que cada una de esas
conductas desplegadas por el imputado son perfectamente
individualizables, discontinuas, agotan de manera completa el
tipo penal de abuso sexual y por si mismas cobran relevancia
juridico penal, no solo frente al quebranto de la norma penal,
sino también a la luz del llamado “enjuiciamiento juridico
social”. Por consiguiente, resulta incuestionable que unificar
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juridicamente estos dos desdefiables actos cometidos por el
justiciable en contra de la menor ofendida implicaria no solo
dejar de lado la apreciacion integral de la prueba que sustento la
condenatoria, sino ademas ignorar el ambito de proteccion que
exige la norma y desconocer el desvalor de la prohibicién que
contiene la misma, por el grado de reproche social que tales
acciones conlleva y la entidad de la lesion que cada una de ellas
representa para la victima. De esta forma, se aprecia que el
analisis que hizo el fallo de alzada fue insuficiente e inobservo
su obligacion de procurar un examen integral del fallo y las
pruebas que le sustentaron y, se limitd a seguir una linea
interpretativa sobre la unidad juridica de accién en abstracto,
sin examinar el caso concreto y las particularidades en que se
desarrollaron los hechos tenidos por probados por los jueces de
primera instancia. Con base en todas las consideraciones
expuestas, esta Sala estima que resulta procedente el reclamo
planteado por el Ministerio Pdblico, y se declara con lugar el
motivo primero de su impugnacion, en razon de que
efectivamente lo resuelto por el Tribunal de Apelacion de
Sentencia es contrario al criterio que sostuvo en su oportunidad
esta Sala mediante resolucion 2008-1532, de modo que se
ratifica en un todo la postura que alli se expuso. Aunado a ello,
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en razén de que se aprecia que el fallo de alzada es errado y
parte de premisas que no se derivan de los hechos demostrados
en sentencia condenatoria, e incurre en un analisis parcial e
incorrecto del concepto de unidad juridica de accion, se anula lo
resuelto en sede de apelacion y, segin las consideraciones
expuestas, por encontrarse apegada a derecho en cuanto a la
calificacion juridica dada a los hechos acreditados, se mantiene
incolume la sentencia emitida por el tribunal de juicio en todos
sus extremos.

Por tanto: Se declara con lugar el motivo primero del recurso
de casacion planteado por la Licenciada Natalia Hidalgo Porras,
como representante del Ministerio Publico. En consecuencia, se
declara ineficaz la resolucion del Tribunal de Apelacion de
Sentencia Penal del Segundo Circuito Judicial de San José, sede
Goicoechea, nimero 2015-0922, de las 10:15 horas, del 26 de
junio de 2015, en tanto dispuso la modificacion de la
calificacion juridica del hecho juzgado, y por ende, se confirma
en todos sus extremos el fallo condenatorio nimero 100-2015,
de las 14:53 horas del 09 de marzo de 2015, del Tribunal Penal
del Tercer Circuito Judicial de San José. Notifiquese.- Carlos
Chinchilla S., Jestis Ramirez Q., José Manuel Arroyo G.,
Doris Arias M., Celso Gamboa S.
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