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dicamente se enviard también una actualizacion de los indices numéricos, alfabéticos o te-
mdticos respectivos. SE ADJUNTA EL VOTO COMPLETO con las restricciones establecidas en la

ley N° 8968, Proteccion de la persona frente al tratamiento de sus datos personales, y en el
“Reglamento de actuacién de la Ley de Proteccién de la Persona Frente al Tratamiento de sus Datos Per-
sonales en el Poder Judicial (Ley No. 8968)" (Circulares N° 193-2014 y 88-2016). Quienes estén interesados en

Boletin de Jurisprudencia Penal
Fiscalia Adjunta de Impugnaciones (FAIM)

Tel. 2222-0501 / Fax 2222-0531 / faimpugnaciones@poder-judicial.go.cr
| Circuito Judicial de San José, de la esquina sureste de la
Corte Suprema de Justicia, 100 m. sury 50 m. este. Av.10, C.21-23. Edificio AFE, 5° piso. ®&

Ministerio Publico, Costa Rica

recibir este material pueden enviar una solicitud a la Fiscalia Adjunta de Impugnaciones.

RESOLUCION

Resolucion N°:
Organo emisor:
Fecha resolucion:
Recurso de:

2016-01352

DESCRIPTOR / RESTRICTOR

Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal. Goicoechea
23 de septiembre del 2016
Apelacion penal

> Restrictor 1:

SN A RlCorrelacion entre sentencia y acusacion
Circunstancias de modo: modificacion de la redaccion
de los hechos por parte del tribunal.

SUMARIOS

e La acusacion fiscal debe describir las circunstancias mediante las cuales
se perpetrd el delito, mismas que no pueden modificarse en su aspecto
medular por parte del fribunal.

EXTRACTO LITERAL DEL VOTO

“Si bien es cierto resulta vdlido y
legitimo que, una vez escuchada la
prueba, el Tribunal modifique la
redaccion de los hechos e, incluso,
suprima o incorpore circunstancias
conforme lo que derivase de la
recepcion de las probanzas; en este
caso no es aceptable, -aunque si'lo
admitio el a quo-, incluir que fue
mediante la utilizacion de las manos
que el imputado perpetrd el hecho
que se le atribuye, pues eso constituye
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una alteracion esencial de elenco
factico”.

“No obstante, la introduccidn de esa
circunstancia (que dista en mucho de
si lo que se concreto fue la fecha
aproximada o el lugar en que se
desarrollaron los acontecimientos), es
lo que viene a explicar, en esencia, el
modo en que se ejecutd la accion (lo
que no explicd la fiscalia
oportunamente), ante lo cual, y tal
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como se reclama, si se requeria
conceder a la defensa la oportunidad
de prepararse y enfrentar la acusacion
en esos terminos, ejercicio técnico y
material que pudo haberse realizado si
la formulacidon de la imputacion
hubiese sido adecuada y precisa. Bajo
esqas consideraciones se estima que, en
efecto, el hecho descrito en el
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apartado N° é no fue lo claro, preciso y
circunstanciado que se requiere, y al
fratarse de una condicion esencial
porque completa la forma de comision
del hecho, no era viable integrarlo o
complementarlo a partir de la
declaracion rendida por la victima en
juicio”.

VOTO INTEGRO N°2016-01352, Tribunal de Apelacién de la Sentencia Penal.

Goicoechea

Resolucién: 2016-1352 TRIBUNAL DE APELACION DE SEN-
TENCIA PENAL. Segundo Circuito Judicial de San José. Goicoe-
chea, a las once horas diez minutos del veintitrés de setiembre de dos
mil dieciséis.- RECURSO DE APELACION interpuesto en la presen-
te causa seguida contra [Nombre 001], por el delito de ABUSO SE-
XUAL en perjuicio de MENOR DE EDAD. Intervienen en la decision
del recurso, la jueza Francini Quesada Salas, la co-jueza Ingrid Estrada
Venegas y el co-juez Edwin Esteban Jiménez Gonzélez. Se aperson6 en
esta sede la licenciada Gloriana Valladares Navas, en calidad de defen-
sora particular del encartado [Nombre 001].

RESULTANDO: I.- Que mediante sentencia nimero 195-2016, de las
nueve horas treinta minutos del siete de abril de dos mil dieciséis, el
Tribunal Penal del Tercer Circuito Judicial de San José, resolvio:
"POR TANTO: De conformidad con lo expuesto, articulos 39 y 41 de
la Constitucion Politica; articulo 8 de la Convencion Americana de De-
rechos Humanos; 1, 4, 11, 16, 17, 18, 20, 22, 30, 31, 45y 161 incisos 1
y 4) del Codigo Penal; 1, 3, 5, 6, 7, 8, 142, 180, 182, 184, 258, 323,
357, 360, 361, 363, 364, 365 y 367 del Codigo Procesal Penal; por
unanimidad de los votos, SE RESUELVE: Se declara a [Nombre 001]
autor responsable de SEIS DELITOS DE ABUSO SEXUAL CON-
TRA PERSONA MENOR DE EDAD que en perjuicio de [Nombre
002], le fueron atribuidos por el Ministerio Publico; por la forma en
que se resuelve, se ordena la medida cautelar de prision preventiva en
contra del condenado [Nombre 001], por el plazo de SEIS MESES,
desde el 7 de abril de 2016 hasta el 7 de octubre de 2016; en caso de
que esta sentencia adquiera firmeza antes del vencimiento del plazo
dispuesto, se pondra a [Nombre 001], a la orden del Instituto Nacio-
nal de Criminologia para lo de su cargo. Se resuelve este asunto sin es-
pecial condenatoria en costas. Son los gastos del proceso a cargo del
Estado. Firme esta sentencia, remitanse los testimonios de estilo al Ins-
tituto Nacional de Criminologia, al Registro Judicial y al Juzgado de
Ejecucion de la Pena para lo que en Derecho corresponde. PARA LA
LECTURA DE LA SENTENIA EN CUANTO AL JUICIO DE CULPA-
BILIDAD, SE SENALAN LAS 13:30 HORAS DEL 14 DE ABRIL DE
2016 PARA, DE INMEDIATO, REALIZAR LA AUDIENCIA DE FIJA-
CION DE PENA. NOTIFIQUESE. (sic)". 11.- Que contra el anterior
pronunciamiento, la licenciada Gloriana Valladares Navas, en calidad
de defensora particular del encartado [Nombre 001], interpuso recurso
de apelacion. I11.- Que verificada la deliberacién respectiva de confor-
midad con lo dispuesto por el articulo 465 del Codigo de Procesal Pe-
nal, el Tribunal se plante6 las cuestiones formuladas en el recurso de
apelacion. V.- Que en los procedimientos se han observado las pres-
cripciones legales pertinentes. Redacta la jueza de Apelacion de Sen-
tencia Penal Quesada Salas; vy,

CONSIDERANDO: I. Planteamiento del recurso: La licenciada Glo-
riana Valladares Navas, defensora particular de [Nombre 001], interpo-
ne recurso de apelacion contra la sentencia N°195-2016, dictada por el
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Tribunal Penal del Tercer Circuito Judicial de San José, sede suroeste a
las 9:30 horas del 7 de abril de 2016. Tanto por escrito, como oralmen-
te, alega lo siguiente: En el primer motivo de impugnacién, la viola-
cién al principio de correlacion entre acusacion y sentencia, propiamen-
te porque en el hecho sexto de la pieza fiscal no se describe lo que se
tuvo por probado en cuanto a que el tocamiento en la vagina de la vic-
tima fue realizado mediante la utilizacion de las manos. Sefiala que, en
debate cuestiond con qué se toco la vagina de la menor de edad, cir-
cunstancia sobre la que no puede especularse, y que incide directa y ne-
gativamente en el ejercicio de la defensa, pues se desconoce el medio
con el que supuestamente se cometi6 el delito, maxime cuando se dice
que ocurri6 cuando le nifia viajaba en una motocicleta con el acusado, y
ella iba de frente a él. Para la recurrente no es valido el argumento utili-
zado por el Tribunal para rechazar su reclamo, porque bajo ninguna cir-
cunstancia podia tenerse por subsanado el defecto con el dicho de la
ofendida en juicio, quien introdujo ese elemento al decir que el toca-
miento habia sido con las manos, y con ello modificé la imputacion
afectandose el derecho de defensa del imputado. En el segundo recla-
mo aduce la existencia de una violacion al debido proceso y falta de
fundamentacion del fallo, al considerar que el hecho sétimo acusado no
cumple con los requisitos del articulo 303 del Cédigo Procesal Penal, al
no contener una descripcion clara, precisa y circunstanciada, carencia
que redunda en indefensién. Esto, porque el término "viajando™ parece
sugerir que se utilizd un medio de transporte sin embargo, la descrip-
cion no es completa ni clara a esos niveles. Que en juicio [Nombre
002] indic6 que iban en motocicleta, aspecto que pone en evidencia el
defecto de la acusacion y viola el derecho de defensa pues, en su crite-
rio, la preparacion de un hecho ocurrido caminando y uno en que se via-
ja en motocicleta difiere abismalmente. Considera que las argumenta-
ciones dadas por los jueces para rechazar esa protesta carecen del debi-
do razonamiento y se basan en afirmaciones dogmaticas y rutinarias,
violatorias del articulo 142 del Cédigo Procesal Penal. Hace notar que
cuando se resolvid la posicion de la defensa, el a quo se refirié al articu-
lo 161 del Cédigo Penal, siendo esto un anélisis de aplicacion de la
norma y no la verificacién del cumplimiento de los requisitos de impu-
tacion previstos en el articulo 303 citado. En el_tercer motivo de apela-
cion aduce violacién al principio de objetividad y de legalidad; viola-
cién al debido proceso; falta de fundamentacion de la sentencia y viola-
cion al principio de valoracion integral de la prueba, por lo que solicita
declarar la ineficacia del fallo condenatorio. Considera la recurrente
que, el Tribunal de juicio, en forma arbitraria omiti6 el analisis de ele-
mentos esenciales, como fue la mala praxis en que incurri6 la psicologa
[Nombre 003], no porque quisiese perjudicar al acusado (a quien ni co-
nocia), sino por el abordaje que dio a los menores de edad, propiamente
a la nifia, lo cual produjo una revelacién "amafiada" de los hechos, que
no fue esponténea, ni libre. Considera la defensa que si bien su tesis fue
descartada por el Tribunal sobre la base de que la psicéloga intervino
con el objetivo de ayudar a los menores de edad que habia perdido a su
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madre de forma trégica, lo cierto es que posteriormente se enfocé en la
indagacion de un abuso sexual en perjuicio de [Nombre 002] y la prue-
ba que demuestra eso fue ilegalmente excluida, con lo que se violent6 el
articulo 361 del Cédigo Procesal Penal. Especificamente, en cuanto a la
prueba que se omiti6 valorar, cita la denuncia interpuesta por la psic6-
loga [Nombre 003], visible de f. 8 a 11, en cuanto a que ella, expresa-
mente, dijo "indagué la posibilidad de abusos sexuales, lo cual me dio
resultado positivo, la menor me dijo ... Deseo aclara gue esto la nifia
me lo ha manifestado después de mucho trabajo, pues ella no se lo
cuenta a nadie, y ha sido una labor muy dificil... “(El subrayado no es
del original. sic, cfr. f. 205) Alega que no existe justificacion para que
el Tribunal Penal eliminara esta relevante informacién al momento de
describir el elemento probatorio, como tampoco que la marginara de la
valoracién y pronunciamiento. Igualmente, considera la impugnante,
que el Tribunal omitié traer a colacién que [Nombre 004] (madrina)
indicé que la que habia detectado los sintomas habia sido la psicéloga y
no las personas mas cercanas a [Nombre 002] como pudo ser ella mis-
ma 0 el hermano mayor de [Nombre 002], [Nombre 005], quienes
asumieron a los menores de edad después del fallecimiento de su ma-
dre; o las maestras del centro educativo. Ademas de que qued6 demos-
trado que no existen antecedentes de sintomas, antes de la muerte de la
progenitora. Arguye que otra de las probanzas excluida de la delibera-
cién y del andlisis se trata de los expedientes de atencién psicolégica de
los menores de edad (“dos folders azules"), a pesar de la relevante in-
formacién que contiene respecto del contexto en que se dio la revela-
cién del hecho, y que acreditan la pregunta directa que formulé [Nom-
bre 003] a la menor de edad respecto de si habia sufrido algin abuso
sexual (asf en valoracion de fecha 8 de marzo de 2016). Considera de
importancia esa prueba, pues un manejo equivocado de las entrevistas y
del protocolo para la realizacién de entrevistas, puede convertirse en un
factor de interferencia e, incluso, contaminante. En el fallo no se anali-
z0, del todo, la informacién contenida en esos “folders azules" por eso
no puede verificarse cudl fue la actuacién de la psicéloga [Nombre
003], especificamente la del 27 de marzo de 2009, que es la fecha en la
que se dio la revelacion. Por otro lado, reclama que la profesional,
aprovechando su experiencia como enfermera, solo conversara con
[Nombre 002] sobre sus cambios fisicos, y no asi con el hermano de es-
ta, cuando lo consideraba una préctica comun, por lo que esto unido a la
prueba marginada respalda la tesis defensiva en cuanto a que se dio un
incorrecto manejo de la situacion y asi surgi6 una revelacion, no espon-
tanea, sino mas bien dirigida por la profesional. Indica la recurrente
que, contrario a lo que sefiala la psic6loga, los registros de atencién
(anotaciones, dibujos y test psicol6gicos) describen a dos menores que
pese a la pérdida de su madre, son bastante estables y que incluso los
dibujos realizados por ellos contienen elementos positivos, figuras son-
rientes, entre otros aspectos que refutan la presuncion de eventos trau-
méticos sufridos; pero que también relataron eventos negativos, con lo
que se demuestra que tuvieron el espacio necesario y apropiado para re-
velar sus vivencias, pero ninguno de los dos refirid espontaneamente
algo relacionado con el encartado, sino que esta informacién se co-
mienza a obtener a partir de la revelacién del abuso "lograda” por la
psicdloga [Nombre 003]. En el cuarto agravio alega, nuevamente, la
violacion al debido proceso; falta de fundamentacion de la sentencia e
incorrecta aplicacion de las reglas de la sana critica racional. Ligado al
anterior reclamo, cuestiona que el manejo dado a los hechos produjo en
[Nombre 002] una tergiversacion de su perspectiva de la realidad, lo
cual influy6 en la credibilidad que debe darsele, pero que, en el funda-
mento el Tribunal utilizd "férmulas sacramentales," carentes de conte-
nido, y sin sustento, en el caso concreto, afirmé situaciones que no co-
rresponden a la realidad y, por lo tanto, se desconoce el razonamiento
que lo llevéd a concluir de la forma en que lo hizo. Ejemplo de ello sefia-
la lo siguiente: a) Afirma la resolucién que la menor de edad en su de-
nuncia narr6 en forma clara y precisa el hecho, cuando lo cierto es lo
contrario, no dio detalles, ni identifico cuéles eran sus partes intimas. b)
Respecto del hecho que la ofendida dijo sucedio en el bafio, el Tribunal
no profundizé, ni se refirié a que el imputado se quitaba la ropa y la po-
nia a tocarlo. En criterio de la apelante, esto lo omitieron los juzgadores
para dar apariencia de que la menor de edad describi6 lo que se acuso;
dandose un manejo arbitrario de la informacion. c) Se dijo en sentencia,

BOLETIN DE

JURISPRUDENCIA

3

< &

n

"e‘ Ui
",

i

que se traté de un mismo relato el brindado por la ofendida ante la Me-
dicatura Forense, psicologia Forense y Trabajo Social, lo cual ni es cier-
to, ni coincide con lo dicho por ella en debate. En Medicatura Forense
dijo que el imputado le introdujo el pene y un dedo en la vagina, lo cual
parece mas una construccién de adultos y no memorias de vivencias de
la menor de edad. Indica que no considera que existié un animo de per-
judicar al encartado, pero si la animadversion sentida por la familia de
[Nombre 002] y por los vecinos hacia él; circunstancias que coinciden
con lo manifestado por la testigo [Nombre 004] -documentado por la
psicologa en sus registros- en cuanto a que, incluso antes de la revela-
cidn, ella no permitia que el imputado se relacionara con la nifia, todo lo
cual sustenta el sentimiento negativo hacia él. Ademas, que segin cons-
ta en el folio 102, la sefiora [Nombre 004] indic6 que “esperaba que
encerraran” al acusado "porque es una persona problematica, yo creo
que le ha hecho dafio a otros nifios" (cfr. f. 522). Y, finalmente, la peri-
to Viquez Hidalgo dijo que la version de la ofendida contenida en el
dictamen psicoldgico forense es escueta porque ella no la consigna al
estimar que ese no es el objetivo de su intervencion. Esto, segun la de-
fensa, constituye otra de las apariencias que quiere mostrar el Tribunal,
pero no lo son, y asi se observa que se omitid realizar un andlisis inte-
gral del caso y de la prueba evacuada en juicio. Reitera la impugnante,
que no se pretende que el relato de la ofendida sea exacto en todos los
momentos pero si, que el Tribunal vierta un criterio acerca de las dife-
rencias esenciales que existen sobre la dindmica de los hechos y no se-
leccionara, a conveniencia, su declaracion, para sustentar la credibilidad
de la misma. Otro de los cuestionamientos que no fueron analizados es
lo relativo a [Nombre 006]. Dice que no es cierto que la Unica testigo
fuera conteste en su version, y cuestiona que ninguno de los dos herma-
nos de la menor de edad no recordaran a quien la nifia identific6 como
su padrastro, sino que los dos dijeron que luego de que su madre dejé
de convivir con [Nombre 002] nadie mas vivié en su casa, ni su madre
habia tenido otra pareja sentimental. Entonces, si se afirmé que la ofen-
dida merece credibilidad, cuestiona cdmo justificar que no recuerde una
persona de la relevancia de "un padrastro” y ademas, en juicio, ni lo
ubique como pareja de su progenitora. Adicionalmente, sefiala que, con-
forme se verificara en el registro de audio, la menor de edad no pudo
sefialar si su patrocinado vivid con ella hasta el dia del fallecimiento de
la progenitora o si, para ese evento tragico ya no cohabitaba con ellos;
punto sobre el que la testigo [Nombre 004] manifesté que [Nombre
001] ya no vivia en la casa de la fallecida, sino que era [Nombre 006]
quien tenia como un afio de vivir en esa casa con la madre y los meno-
res de edad. Por lo anterior, solicita se decrete la ineficacia de la senten-
cia y se proceda al dictado de la absolutoria en favor de [Nombre 001]
asi como su inmediata libertad, pues no es viable ordenar el reenvio
cuando circunstancias objetivas, como la intromision de la psicéloga y
el consecuente cuestionamiento de las memorias de [Nombre 002] im-
piden obtener un resultado distinto en debate (cfr. f. 490-524).

I1. Se acoge, parcialmente, el recurso de apelacion: Los temas pro-
puestos para examen por parte de la recurrente, en cuatro motivos, se
reducen al cuestionamiento que plantea acerca de la inobservancia del
principio de correlacion entre acusacion y sentencia, propiamente res-
pecto de los hechos quinto y sétimo; y a la incorrecta determinacion de
los hechos probados, en virtud de que no se analizé, de manera integral,
la prueba testimonial incorporada al proceso, ni los "folders azules" en
los que consta el abordaje psicoldgico que se dio a los menores de edad
por parte de la profesional [Nombre 003]. i) Sobre el primer reclamo se
determina que le asiste razén a la impugnante en cuanto a que la falta de
precision acerca de como se desarroll6 el hecho descrito en el apartado
N° 6, quebrant6 el principio que exige correspondencia entre el hecho
acusado y el demostrado, de modo que se garantice al imputado que no
serd juzgado por hechos diversos a los que planteé la hipétesis fiscal y
de los que ha tenido oportunidad de defensa en las distintas etapas del
proceso. Describe la acusacion que, " (...) 6. Sin precisar fecha exacta,
pero durante el transcurso del afio dos mil seis, en la época que la me-
nor ofendida [Nombre 002]cursaba el kinder y contaba con seis afios
de edad, con la intencién de estar a solas con la victima y bajo la excu-
sa de ir a la pulperia situada en el mismo sector de la vivienda, el
imputado [Nombre 001] llevé a la menor en motocicleta y la sentd de-
lante de él y en forma abusiva con el fin de satisfacer sus deseos sexua-
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les, procedi6 a tocar la vagina de la menor agraviada hasta sentirse sa-
tisfecho" (cfr. f. 47). Puede corroborarse por parte de esta Camara que,
una vez evacuada la totalidad de la prueba, concretamente la declara-
cién de la ofendida [Nombre 002] el Tribunal de instancia integro este
hecho, y en lo conducente tuvo por acreditado que "(..) el acusado
[Nombre 001], con la intencién de satisfacer sus deseos sexuales, mon-
t6 a la menor ofendida en una motocicleta que tenia, la sent6 delante de
él y realizo actos sexuales en forma abusiva en contra de la menor pues
con sus manos le tocé la vagina" (f. 367). Si bien es cierto resulta vali-
do y legitimo que, una vez escuchada la prueba, el Tribunal modifique
la redaccion de los hechos e, incluso, suprima o incorpore circunstan-
cias conforme lo que derivase de la recepcién de las probanzas; en este
caso no es aceptable, -aunque si lo admitié el a quo-, incluir que fue
mediante la utilizacion de las manos que el imputado perpetré el hecho
que se le atribuye, pues eso constituye una alteracion esencial de elenco
factico. Sobre este extremo, y apoyado en la resolucién N°00165-2015,
dictada por el Tribunal Penal del Segundo Circuito Judicial de San José,
estimé el a quo que, si bien no se describe en el hecho cuestionado con
qué el acusado tocd a la menor de edad, "lo cierto es que la delineacién
del hecho si representa la conducta sexualmente abusiva que describe
la norma, no sélo la circunstancia temporalmente y a los sujetos activo
y pasivo del hecho sino que, ademas, resefia el fin libidinoso de la ac-
cién e imputa un elemento subjetivo del tipo (cfr. f. 453-454). No obs-
tante, la introduccién de esa circunstancia (que dista en mucho de si lo
que se concreté fue la fecha aproximada o el lugar en que se desarrolla-
ron los acontecimientos), es lo que viene a explicar, en esencia, el modo
en que se ejecutd la accion (lo que no explicé la fiscalia oportunamen-
te), ante lo cual, y tal como se reclama, si se requeria conceder a la de-
fensa la oportunidad de prepararse y enfrentar la acusacion en esos tér-
minos, ejercicio técnico y material que pudo haberse realizado si la
formulacion de la imputacién hubiese sido adecuada y precisa. Bajo
esas consideraciones se estima que, en efecto, el hecho descrito en el
apartado N° 6 no fue lo claro, preciso y circunstanciado que se requiere,
y al tratarse de una condicién esencial porque completa la forma de co-
mision del hecho, no era viable integrarlo o complementarlo a partir de
la declaracion rendida por la victima en juicio. En consecuencia, lo pro-
cedente es acoger el reclamo y, por quebranto al debido proceso, revo-
car la condena de cuatro afios de prisién que, por ese evento, dispuso el
Tribunal sentenciador. En su lugar, se absuelve de toda pena y respon-
sabilidad a [Nombre 001] del delito de abuso sexual contra persona
menor de edad que se tuvo por demostrado en el hecho n° 6 de la sen-
tencia. Corresponde aclarar que en todo caso, atn cuando se le ha dado
la razdn a la parte, lo resuelto no le aporta un beneficio final, en tanto la
pena total aplicada no se ve afectada por la exclusién de uno de los he-
chos, pues sumadas las penas de los otros cinco delitos que se mantie-
nen vigentes, alcanzan veinte afios de prision, que en aplicacion de las
reglas del concurso material se readecuan a doce afios de prision, que es
la misma sancion que se dispuso en sentencia. Distinta es la situacion
respecto del vicio que se reclama en el hecho N° 7, respecto del cual no
Ileva razon la defensa. De igual forma que en lo que se refiere al hecho
N° 6, consideraron los juzgadores que el N°7 reunia la precisién y cla-
ridad suficiente para tener por demostrada la conducta ilicita (cfr. f.
457); posicion que avala esta Camara sobre la base de que dentro del
marco factico se indicé la fecha y lugar en que desarrollé la conducta
delictiva, asi como el modo de comisién. Véase que tanto en la pieza
fiscal como en sentencia se establecié que "Sin precisar fecha exacta,
pero durante el transcurso del dos mil seis, cuando la menor ofendida
[Nombre 002] cursaba el kinder y contaba con seis afios de edad, el
acusado [Nombre 001] llevé a la menor ofendida a una pulperia cer-
cana a la vivienda y durante el trayecto, viajando la menor delante de
él, con el fin de satisfacer sus deseos sexuales, realizd actos sexualmen-
te abusivos en su contra pues con sus manos la tocé en la vagina” (sic,
cfr. f. 47 y 367-368). De modo que, la circunstancia que extrafa la de-
fensa, en cuanto a si el hecho se dio en la motocicleta, caminando, o en
otro medio de transporte porque la acusacion solo dice "viajando”, no
tiene relevancia juridica alguna, pues se describe la posicion en que se
encontraba la agraviada y el agente (la menor de edad delante del encar-
tado) cuando él le manipul6 la vagina. De esto se desprende, a todas lu-
ces y sin confusion alguna, que la ofendida estaba ubicada en una posi-
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cién idénea para que el justiciable le tocara su érgano sexual. No im-
portaba el medio de locomocion (bicicleta, motocicleta, patineta o
vehiculo) en el que viajaban, o cémo viajaban, hasta pudo ser caminan-
do, pues lo evidente es que [Nombre 001] aproveché la ubicacién en
que se encontraba en relacion con la victima para tocarle la vagina. Por
estas razones, la descripcion factica del hecho N° 7 permitia, como en
efecto se hizo, encuadrar la conducta del imputado dentro de las previ-
siones del numeral 161 del Codigo Penal, y el reclamo debe ser recha-
zado. ii) Otro de los aspectos cuestionados, se refiere a la ausencia de
una valoracién integral de la prueba recibida y la incorrecta determina-
cién de los hechos demostrados. La impugnante se manifiesta incon-
forme con la manera en la cual el Tribunal evalud la prueba testimonial
recibida en el debate, y porque se omitié un analisis de los "folders azu-
les”, en los que consta el abordaje que se dio a la ofendida [Nombre
002] y a su hermano [Nombre 005] por parte de la psicéloga [Nombre
003]. Sin embargo, esta Camara considera que en el caso concreto si
existe un analisis detallado de la situacion vivida por la nifia, e incluso
la de su hermano, tomando en consideracion que el Tribunal sentencia-
dor, luego de hacer una referencia amplia al contenido de sus declara-
ciones, de la demas prueba testimonial y de lo documentado, fue rela-
cionandola entre si, en un ejercicio que se ajusta a las reglas de la sana
critica, hasta arribar al juicio de certeza requerido, lo cual puede des-
prenderse de la lectura del considerando 11l de la sentencia, cuando se-
fial6: “ (...) El Tribunal no ha tenido motivos para dudar en modo al-
guno de lo relatado por la menor [Nombre 002] La menor, mediante el
contradictorio, informé sobre las circunstancias en las que ocurrieron
los hechos en su perjuicio. Al respecto, refirié claramente, en forma
coherente, l6gica y con la suficiente calidad de los detalles, la manera
en la que el acusado, la sometia a constantes comportamientos de abu-
so sexual. Al respecto, la menor [Nombre 002] se ubica temporal y es-
pacialmente en la ocurrencia de tales conductas y ha sido capaz de
describir el actuar del acusado y mediante el que la sometia a agresio-
nes sexuales, interesando en dichos comportamientos el uso de amena-
zas de muerte contra su madre y hermano y de fuerza fisica. Gracias a
la inmediatez, el Tribunal pudo observar el lenguaje paraverbal de la
menor, el que resulté ser acorde con el relato verbal que estaba reali-
zando de los hechos; a pesar del temor que expreso con su lenguaje pa-
raverbal, al encontrarse sentada con las manos juntas y entre sus pier-
nas y la cabeza en una posicion que puede describirse como “entre
hombros", al relatar los episodios de agresion sexual que sufrid, fue
capaz de relatar como el acusado se valia de los momentos en los que
estaba solo con ella, en la casa de habitacion que compartia con su
hermano mayor y su madre, cdmo la introducia al cuarto que él ocupa-
ba dentro de esa vivienda y tras despojarla de las ropas que vestia, él
realizaba conductas sexuales, que resultaron ser abusivas, al tocarla
€ON sus manos en su vagina y en sus pechos. También, relaté que esta
conducta resultd ocurrir en al menos dos ocasiones; comportamiento
que realizaba cuando su madre no estaba en la casa porque andaba
trabajando y tras ordenarle a su hermano [Nombre 005] que se queda-
ra en las afueras de la vivienda. De igual forma, relat6 que cuando ella
se estaba bafiando, el acusado se introducia al aposento del bafio, se
despojaba de su ropa y, al igual que lo hacia en su cuarto, la tocaba en
su vagina y en sus pechos; asimismo, relaté como la misma conducta
sexualmente abusiva fue realizada en al menos dos ocasiones, en las
afueras de la vivienda y subiéndola a ella sobre una motocicleta que él
tenia, de manera tal que la colocaba delante suyo, la ponia a que ella
se sujetara del manubrio o manivela del vehiculo, y con una de sus ma-
nos la tocaba en la vagina, conducta ésta que, segln informé la menor,
ocurri6 en dos ocasiones, una estando la motocicleta detenida y otra
mientras ésta fue puesta en circulacién por el acusado; y finalmente,
refirié que el acusado los amenazaba diciéndoles que si contaban algo
de lo que veian o sobre lo que pasaba, iba a matar a su madre y a su
hermano. Al respecto, la menor fue conteste durante su relato, al referir
que todas estas conductas realizadas por el acusado, ocurrieron cuan-
do ella tenia seis afios de edad y se encontraba cursando el kinder. En
la denuncia que se le recibié a la menor por parte del Ministerio Publi-
co, ésta narré en forma, clara, precisa y circunstanciada, los eventos
durante los que result6 ser victima del actuar doloso del acusado, refi-
riendo en tal sentido que el acusado la tocaba en sus partes intimas,
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mismo relato que sostuvo, un tanto ampliado, en las valoraciones médi-
co legal, psicolégico forense y de trabajo social. El relato realizado en
juicio por la menor [Nombre 002] no result6 ser contradicho en modo
alguno y a él le merecemos total credibilidad, permitiéndonos tener por
acreditados los hechos que, al respecto, el Ministerio Publico acuso6 en
contra del sefior [Nombre 001]. Al valorar el testimonio realizado en
juicio por la menor, gracias a la inmediatez pudimos observar que ella
Impresiona tener recuerdos muy acentuados de lo que pasd; se mantu-
vo firme y segura de lo que decia, enfrent6 el interrogatorio realizado
por la Fiscalia y el intenso interrogatorio realizado por la sefiora De-
fensora, en forma coherente y segura, manteniéndose firme y sin titu-
beos al referir las circunstancias en las que result6 ser victima del ac-
tuar sexualmente abusivo del acusado, manteniéndose incélume en
cuanto a la esencia de las circunstancias que rodearon la relacion exis-
tente con el acusado mientras estuvo co habitando el hogar de la ofen-
dida. Sobre los hechos, la acusacién Fiscal los circunstancié tempo-
ralmente en 2006 cuando la menor contaba con seis afios de edad y
cursaba el kinder, extremo que pudo ser demostrado. Sobre este parti-
cular, la menor [Nombre 002] durante todo el proceso y en las diferen-
tes oportunidades en las que ha debido referirse a estos acontecimien-
tos en los que resulté ser victima del actuar del acusado, ha sostenido
que ocurrieron cuando ella se encontraba en kinder. Este extremo lo
sostuvo puntualmente en juicio y lo refirié en la denuncia que se le re-
cibi6 en el Ministerio Publico, en la valoracién Médico Legal que se le
practico y en las entrevistas que a nivel de Trabajo Social y Psicologia
Forense le fueron practicadas. Ahora bien, con ocasion de lo manifes-
tado por las testigos [Nombre 004] y [Nombre 003], ésta Gltima la
profesional en Psicologia que le brindé terapia a la menor para enfren-
tar el duelo por la muerte de su madre, se puede derivar que ciertamen-
te estos hechos ocurrieron en 2006, fecha para la cual la menor tenia la
edad de seis afios. Este extremo de la edad de la menor al momento de
los hechos, también se acreditd con la impresion de los datos de filia-
cién de la menor visible a folio 42, el Dictamen Pericial Psicoldgico
Forense visible a folio 38 y con el Informe de Intervencién Social visi-
ble a folio 125, documentos en los que se consignd la fecha de naci-
miento de la menor, siendo ésta el 25 de noviembre de 1999." (copia li-
teral, se sustituye el nombre de la victima por las iniciales). El reclamo
esencial de la defensa ha sido, que la psicéloga ante quien se dio la re-
velacion de los ataques sexuales de los que habia sido victima [Nombre
002] es inexperta en la materia y que pudo haber inducido, o sugerido,
una situacién de tal magnitud que se implanté en la memoria de la me-
nor de edad; apreciacion subjetiva que no se desprende de las explica-
ciones dadas por la profesional; ni de las declaraciones de [Nombre
004], [Nombre 005] y [Nombre 002] ni de la secuencia en que se lle-
varon a cabo las actuaciones que desencadenaron la denuncia que origi-
no este proceso penal en contra de [Nombre 001]. a) En primero orden,
debe decirse que el solo hecho de que la profesional se haya desempe-
flado la mayor parte en el area de enfermeria (como auxiliar) no demeri-
ta, de por si, que el ejercicio de su profesion como psicéloga sea ejerci-
do en forma responsable y respetuosa de los derechos de los nifios y las
nifias. b) La revelacion de los hechos se dio, efectivamente, con la in-
tervencién de la psicéloga, pero es innegable e irrefutable que ella entro
en contacto con [Nombre 002] por un hecho totalmente diverso, darle
acompafiamiento y herramientas para que, conjuntamente con su her-
mano [Nombre 005] de escasos 8 y 9 de afios de edad, respectivamente,
enfrentaran la pérdida repentina y violenta de su madre. Asi lo refirie-
ron los menores de edad, la cuidadora [Nombre 004] y la misma profe-
sional, quienes lo han sostenido a lo largo de todos estos afios (desde el
2009 a 2016). Fue en ese proceso cuando, ante la reaccion de la nifia en
algunos ambitos explorados de su vida, no explicables a partir de la
pérdida de la progenitora, que la profesional empezd a esdrifiar un poco
mas y aquella nifia (retraida, timida y callada) le conté que un primo
suyo, sin decir nombre pero refiriéndose al justiciable, le tocaba en sus
partes intimas. Fue en razon de esto que, conforme los protocolos esta-
blecidos, la profesional comenté la situacién con Maria Cambronero
(madrina de [Nombre 002] y cuidadora de ambos menores de edad),
quien neg6 conocer algo al respecto; para luego interponer la denuncia
ante el Ministerio Publico. De esta cadena de acontecimientos y de la
manera en que se revel6 el abuso sexual sufrido por [Nombre 002] en
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el afio 2006, cuando cursaba el Kinder, y el acusado vivia en su casa no
se extrae, como tampoco lo apreci6 el a quo, que la psicéloga [Nombre
004] haya sugerido, inducido o manipulado a [Nombre 002] primero,
para que inventara un ataque fisico de tal magnitud y, segundo, que se-
flalara injustamente, como su autor, al encartado. Pierde de vista la de-
fensa varios detalles que dio la profesional y la cuidadora de la nifia que
evidencian claramente cudl era el estado de animo de la nifia y sus te-
mores en el momento en que fue abordada clinicamente. y que fue lo
que justifico la ampliacion del abodaje considerando la eventual exis-
tencia de algun tipo de abuso sexual. También, que en ninguna de ellas
se observé un interés de perjudicar al acusado. Incluso, la profesional
no lo conocia; tuvo contacto con la ofendida por referencia de un cono-
cido; rindié su acompafiamiento ad honérem; y, que la solo lectura de
la denuncia que interpuso ante el Ministerio Pablico, la cual es escueta
pero directa a la vez (cfr. f. 8-12) asi como su declaracién en juicio, de-
jan ver que su Unico interés fue poner en manos de las autoridades la
investigacion del asunto. Ademas, que tal actuacion fue la respuesta de-
bida y exigida por la responsabilidad que asumi6 respecto de los nifios
en la terapia que se le confié. En ese sentido, valga resaltar lo sostenido
por la profesional en juicio: "(...) se hicieron consultas individuales, se
comienza a trabajar la parte del duelo que era lo que especificamente
iba a trabajar con ellos [Nombre 005] era mas comunicativo, hablaba
mas, que queria despedirse de la mama [Nombre 002]. si costaba més
que hablara, ella tenfa 7 afios en ese momento, creo, con ella trabajé
un poquito mas para tratar de que ella hablara mas de ese proceso, si-
go trabajando lo del duelo, la madrina es la persona que se hace cargo
porque ella era la que estaba en la casa, el hermano trabajaba fuera de
la casa, ella llegaba con quejas sintomaticas, de mucho dolor de cabe-
za, sufria de migrafas, yo sostenia un poco de esa dinamica de familia
que cambia, expresaba el cansancio, la dificultad de manejo, que
[Nombre 005] generaba problemas a nivel escolar, trato de realizarle
pruebas a [Nombre 002] para ver si tenia dificultad cognitiva, fue muy
dificil porque estaba pasando ese proceso de duelo, con [Nombre 005]
seguia obteniendo méas confianza. (...) Atendié més a V. y en una de
esas sesiones [Nombre 0045 dice que uno que era un primo le habia
tocado sus partes intimas. Como es esperable, le dijo que no sienta pe-
na. Que puede hablar libremente, en ese momento pregunto si este se-
fior estd o lo ha visto, de antemano yo sabia que estaban con la madri-
nay el hermano. Le digo que si queria que yo le dijera al hermano ma-
yor o si ella queria decir, ella dijo que fuera yo, se lo expreso al her-
mano mayor, no conozco el nombre de esa persona y por mi labor, pro-
cedo a poner la denuncia judicialmente. Ella, en la consulta, no me di-
ce como se llama, la denuncia la pongo sin conocer el nombre del se-
fior. Ella lo que me dice es que habia pasado antes, cuando ella era
mas pequefia. [Nombre 005] dice que él conocia o sabia que este sefior
metia a [Nombre 002] en el bafio, el sefior que la tocaba, y que de al-
guna forma él les habia dicho que si decian algo a la mama les pegaba,
que incluso a él le habia pegado en una ocasion, ellos decian que el se-
fior vivia con la familia, en la casa donde ellos habitaban, donde vivian
con la mama, queda en Escazd. No quise ahondar en cémo la tocaba
para no re victimizarla y como pongo la denuncia parto del hecho de la
valoracién que hacen en psicologia forense. El relato es libre, la nifia
lo dice libremente, no titubea, no me parecié que estuviera asustada,
me dio como algo dentro de la dindmica de la consulta de lo cual ella
simplemente lo expresa como parte importante para ella de contar, (...)
De lo que me acuerdo, la chica, la nifia era un poquito retraida, no se
observaba explicitamente triste, la muerte habia sido bastante trauma-
tica, uno como psicdlogo sabe que hay chicos que lo manifiestan con-
ductualmente, otros es mas dificil que lo manifieste como tristeza pero
si habia noches de llanto, habia una situacion particular de miedo de
meterse al bafio, que no era esperable para una nifia de 7 afios, que fue
una de las cosas que valoré, porqué miedo al bafio, que cuando llovia
les daba miedo lo que era normal por la forma de la muerte, también
pasar por un rio, que también era esperable, pero la situacion del ba-
fio, que me lo expreso la madrina, fue algo que me quedé por valorar.
(...) El llanto en las noches, el miedo a meterse al bafio, como psicélo-
ga, para referirse a un sindrome de estrés postraumaticos, deben haber
mas criterios que esos, pensaba que era normal que la nifia tuviera
miedo al rio, la lluvia y las montafias porque su maméa muri6 en ese
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medio, eso es normal, que se pueda hablar de sintomas en relacién de
una situacion de abuso, tienen que haber varios criterios, ciertamente
las pesadillas, alteraciones en el patrén conductual, dificultades aca-
démicas, llanto, depresion en el nifio, son situaciones que podrian estar
en un proceso de stress postraumatico o de duelo, [Nombre 005]. esta-
ba dentro del proceso de duelo™ (Copia literal, cfr. f. 369-371). Un con-
traste de lo declarado en el debate con la denuncia que consta por escri-
to (f.8-12) permite establecer, con claridad, que la profesional actu6 con
total objetividad pero también, que la reaccién de la nifia se dio con
ocasion de la empatia y confianza que fue existiendo entre ella y
[Nombre 003], nunca porque su psicéloga la llevara a pensar o a asu-
mir un abuso sexual que no habia experimentado. Es mas, segin expuso
la testigo [Nombre 003], los temores expresados por la [Nombre 002]
no aparejados normalmente a la pérdida de la progenitora, como el mie-
do a estar sola o a ingresar al bafio, fueron los que despertaron la nece-
sidad de explorar otros niveles de la vivencia de la nifia porque le resul-
taban indicadores de un sentimiento diverso al experimentado en un
proceso de duelo por pérdida de un familiar, y fue esa situacion la que
motivé a la ofendida a expresar libremente (como también lo hizo en
juicio) lo que habia vivido en manos del encartado, a quien si bien no
identifico por nombre desde el inicio, si lo hizo por el ligamen familiar,
era el primo que habfa habitado en su casa, circunstancia que fue reco-
nocida por [Nombre 002] por [Nombre 004] y hasta por [Nombre
007], padre de los menores de edad que ha estado ajeno a este proceso,
salvo porque considera necesario "no tomar partido”, pues esta en un
compromiso moral porque ama a sus hijos, pero aprecia al imputado y
confia en él (cfr. f. 389-392). Una muestra mas de que los abusos sexua-
les relatados por la victima sucedieron; que al autor fue [Nombre 001];
y que no fueron el producto de una manipulacion o induccion generada
en la intervencién clinica de [Nombre 003] respecto de los menores de
edad; se extrae de la declaracién rendida por la misma ofendida, la cual
apreci6 el Tribunal como coherente, logica y abundante en detalles, pe-
ro también de prueba ajena a la participacién de la cuestionada psicélo-
ga, como el relato de [Nombre 004], quien ademas de explicar con
transparencia qué motivo el contacto entre [Nombre 003] y sus sobri-
nos; también expuso situaciones paralelas que respaldan lo dicho por la
psicologa. Al integrar lo dicho en juicio con lo denunciado hace apro-
ximadamente 7 afios (cfr. folios 5 fte y vto y 401- 402), se deduce que
conocia de los miedos de la nifia para entrar al bafio sola; que [Nombre
005] era agredido por el acusado; y que, efectivamente, su sobrina hizo
referencia a tocamientos en las partes intimas que le propiné el aqui
imputado. Y, como corolario de lo anterior se cont6 con el testimonio,
también claro y contundente, rendido por [Nombre 005] quien siempre
sospecho de lo que [Nombre 001] le hacia a su hermana cuando la en-
cerraba en el cuarto o en el bafio pero que, cuando él intentaba defen-
derla, era agredido por él, e incluso, sacado de la casa. En lo conducente
indicé [Nombre 005] que “Conoce a [Nombre 001], él era sobrino de
su mama. La mama le alquilaba un cuarto, le decia que saliera, que se
largara, y se quedaba con su hermana en el cuarto, no sabia lo que es-
taba pasando, se sentia mal porque veia que agarraba a su hermana y
a él lo agarraba del brazo y lo sacaba y lo golpeaba, una vez lo golped
con una piedra, (...)[Nombre 001] les cont6 que él la tocaba en las
partes intimas, en la vagina, se acuerda que él siempre la metia al bafio
a bafiarse y lo sacaba a él, le decia malas palabras, lo golpeaba, le dijo
que si contaba algo de lo que estaba pasando, le dijo a su hermanay a
él, que iba a matar a su hermano mayor [Nombre 008] y a la mama
[Nombre 002] les dijo que la tocaba cuando la metia al cuarto y ce-
rraba la puerta y en el bafio y cuando la subia en la moto, porque a él
no lo llevaba a la pulperia, sélo a ella y la subia adelante, en la moto.
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Ella cont6 después de que su mama murid, los llevaron donde la psicé-
loga y ella conté cosas y él contd lo que habia pasado en esa casa
[Nombre 002]. le cont6 a [Nombre 009] y a su hermano [Nombre
008]. Para ese tiempo tenfa como 8 afios y [Nombre 002] como unos 6
afos, ella estaba en el kinder y él estaba como en segundo grado (cfr. f.
382-383). Y un aspecto esencial referido por este testigo, pues deja ver
el interés que tenia el endilgado de tener contacto con la ofendida, es
que " su mama murid y él se fue, entonces [Nombre 001] queria man-
tener contacto con ellos pero su hermano no lo dejé. [Nombre 001]
siempre le decia a su hermana que lo acompafiara a la pulperia, que
quedaba como a dos kilometros, a él nunca lo llevo (cfr. f. 382-384).
Las referencias dadas por el hermano de la agraviada abonan al conven-
cimiento de que el imputado perpetré los hechos que se le atribuyen
como cometidos en el afio 2006, y que no fueron una construccion rea-
lizada a partir de la intervencién de [Nombre 003] en el afio 2008, co-
mo ha pretendido hacerlo ver la recurrente, por lo que no le asiste razén
en ese sentido. Se ha tachado de incongruentes los testimonios de
[Nombre 002] y [Nombre 005] porque no coincidieron en reconocer
que su madre habia tenido mas comparieros sentimentales o si [Nombre
001] ocupé esa condicién en su vida, pero lo cierto es que ese aspecto
carece de total interés, porque la victima ha sido clara y contundente al
sefialar al acusado, y no a otro, como su agresor sexual. De manera que
si en la casa de la ofendida vivieron otros hombres, o su madre tuvo
contacto con alguin otro no es relevante para efectos de individualiza-
cién del autor de los hechos por los que ha sido sentenciado [Nombre
001]. Otra de las inconformidades de la defensa ha sido que, en su crite-
rio, no se valoraron los expedientes de color azul. Al revisar la senten-
cia se determina que se hizo referencia a ellos y se incorporaron como
prueba sin ahondar en detalles. Sin embargo, de su contenido se extrae
la manera en que fueron abordados los menores de edad (la ofendida y
su hermano S.) por parte de la psicéloga, quien reprodujo en debate su
actuacion y la manera en que intent6 ayudar a los nifios a superar y ma-
nejar la muerte de su progenitora, y que fue producto de esa interven-
cién y de que la nifia conservaba actitudes que revelan temor que siguié
indagando por si habia algin otro tema en medio que fuese importante
tratar. Fue asi como sali6 a la luz el tema de los abusos sexuales demos-
trados en este proceso. De manera que, haciendo un analisis mas com-
pleto y detallado desde esta sede, no se detecta situacion alguna que de
ser incorporada o excluida hipotéticamente pueda variar el testimonio
vertido en juicio por la profesional, o que pueda favorecer los intereses
del justiciable, pues practicamente la misma informacion que suminis-
tré la testigo [Nombre 001] en juicio reproduce lo que constaba en los
informes de los "files azules" de modo que, ademas de que lo escrito no
prevaleceria sobre la declaracion (principio de oralidad e inmediacion)
una referencia més extensa en nada variaria la condicion del acusado; la
determinacion de los hechos probados; ni afectaria la credibilidad otor-
gada a la testigo. Por lo anteriormente expuesto, en criterio de esta Ca-
mara no concurre en la especie vicio alguno de fundamentacion del fa-
Ilo ni pretericion de prueba, y los reclamos en ese sentido no pueden
prosperar.

POR TANTO: Se declara parcialmente con lugar el recurso de apela-
cidn interpuesto por la defensa. Se acoge el reclamo en cuanto a la con-
dena por el hecho descrito en el apartado 6° de la acusacion, se revoca,
parcialmente la condena y en su lugar, se absuelve de toda pena y res-
ponsabilidad a [Nombre 001] del delito de abuso sexual contra persona
menor de edad que se describe en ese parrafo. En lo demas, se rechaza
el recurso y se mantiene incolume el fallo. NOTIFIQUESE.- Francini
Quesada Salas, Ingrid Estrada Venegas, Edwin Esteban Jiménez
Gonzélez. Juezas y Juez de Apelacion de Sentencia Penal
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