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dad exclusiva el servir de herramienta para fundamentar las intervenciones del Ministerio PU-
blico en su gestion de la accién penal. Sin embargo, no debe interpretarse que el Ministerio
PUblico necesariamente comparte los criterios juridicos vertidos en los votos referidos. Perid-
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
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RESOLUCION
Resolucion N°:  2016-01144
Organo emisor: Sala de Casacion Penal
Fecha resolucion: 04 de noviembre del 2016
Recurso de: Casacion de sentencia penal

DESCRIPTOR / RESTRICTOR

S @ lUnidad de accidén en abusos sexuales

= Restrictor 1: Factor final, 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 las acciones cons-
tituye por si sola un delito. El factor normativo se encuentra supeditado a
la descripcion tipica de la figura de abuso sexual, asi como a los ele-

mentos objetivos y subjetivos que se requiere para su configuraciéon. Vip.
RESOLUCION 2016-440 DE LA SALA DE CASACION PENAL (BJUR 53-2016).

EXTRACTO LITERAL DEL VOTO

“El tema sobre la unidad de accion en desplegadas por el autor del hecho se
los delitos contra la autodeterminacion encuentren separadas por un espacio
sexual, ha sido objeto de unificacion de tiempo determinado, ni en

de precedentes por parte de esta Sala circunstancias distintas, para apreciar
de Casacion. Asi, en el voto 2016-440, la existencia de pluralidad de acciones
de las diez horas y diez minutos, del 13 en sentido juridico, sino que basta con
de mayo del 2016, se indico: ‘[...] no se que las mismas agoten de manera
requiere que las distintas conductas independiente el tipo penal de abuso
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relevantes’”.

“Si bien es cierto se tienen acciones
sucesivas, con una separacion infima
de tiempo, lo cierto del caso es que se
frata de acciones totalmente
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separables y diferenciables en sentido
juridico, las cuales no dependen la una
de la otra, por lo que constituyen dos
delitos separados, uno por el
focamiento de los senos de la
ofendida y ofro, por tocar su vagina”.

VOTO INTEGRO N°2016-01164, Sala de Casacion Penal

Res: 2016-01164. SALA TERCERA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las nueve horas y
cuarenta y ocho minutos del cuatro de noviembre 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, en perjuicio de [Nombre
002]. Intervienen en la decision del recurso los Magistrados
Carlos Chinchilla Sandi, Jesis Ramirez Quirds, José Manuel
Arroyo Gutiérrez, Doris Arias Madrigal y Celso Gamboa
Sanchez. También intervienen en esta instancia la Licenciada
Natalia Rodriguez Guadamuz en su condicion de defensora
publica del imputado y el Licenciado Elvis Lépez Matarrita
como representante de la Fiscalia de Impugnaciones del
Ministerio Publico.

Resultando: 1. Mediante sentencia N° 79-16, dictada a las diez
horas del catorce de abril del dos mil dieciséis, el Tribunal de
Apelacion de Sentencia Penal del Segundo Circuito Judicial de
Guanacaste Sede Santa Cruz, resolvio: “POR TANTO se
declara parcialmente con lugar el recurso de apelacion
interpuesto. Se recalifican los hechos probados a dos delitos de
de abuso sexual contra persona menor de edad; se mantine la
pena de cinco afios por cada uno de estos, para un total de diez
afios de prision. NOTIFIQUESE. GERARDO RUBEN
ALFARO VARGAS MARIA LUCILA MONGE PIZARRO
CYNTHIA DUMANI STRADTMANN JUEZ Y JUEZAS DE
APELACION DE SENTENCIA™ (sic). 2. Contra el anterior
pronunciamiento el Licenciado Elvis Lépez Matarrita como
representante de la Fiscalia de Impugnaciones del Ministerio
Publico, interpuso Recurso de Casacion. 3. Verificada la
deliberacion respectiva, la Sala se planted las cuestiones
formuladas en el Recurso. 4. En el Recurso se han observado
las prescripciones legales pertinentes. Informa la Magistrada
Arias Madrigal y;

Considerando: I.- Mediante resolucion de esta Sala, N° 2016-
00754, de las diez horas y cincuenta minutos del 20 de julio de
2016, se declaré admisible para su conocimiento de fondo, el
Unico motivo de casacion, incoado por el licenciado Elvis
Lépez Matarrita, Fiscal de la Unidad de Impugnaciones del
Ministerio Publico, contra la resolucion N° 79-16, dictada por
el Tribunal de Apelacion de Sentencia del Segundo Circuito
Judicial de Santa Cruz.

I1.- Como Unico motivo reclama inaplicacion de un precepto

legal procesal, especificamente que el fallo de apelacion no estéa
legitimamente fundado; lo anterior conforme lo sefialan los
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articulos 39 y 41 de la Constitucion Politica y 142 del Cddigo
Procesal Penal. El quejoso indica que el voto de alzada no
sustentd la conclusion de que existio unidad de accion en dos
hechos acusados, circunstancia que incidi6 luego en la
calificacion juridica y la pena que se fijo. Indica que el ad quem
no brinda un elemento probatorio que de fundamento a su
conclusion. En lo que interesa para resolver el reclamo, sefiala
que se tuvo por probado que el acusado [Nombre 001], quien
era hermano de crianza de la madre de la ofendida, con quienes
convivia en la misma vivienda, se acerc6 hasta donde se
encontraba la menor y de manera totalmente abusiva, en al
menos una oportunidad, introdujo su mano dentro de la blusa de
la agraviada y le toco los senos, para luego introducir su mano
dentro de la ropa de la ofendida y tocarle la vagina. Dicha
conducta fue calificada por el Tribunal de Juicio como
constitutiva de dos delitos de abuso sexual. Para el quejoso, si
bien existe una falta de fundamentacion del a quo pues no
profundizé en el tema del por qué considera que se trata de dos
delitos independientes, ello no podia originar la declaratoria del
organo de Apelacion de la existencia de un Unico delito, sin el
andlisis estricto de todos los elementos relevantes de la causa.
Para el recurrente, el yerro del ad quem estriba en que no brinda
el elemento objetivo que sefiale que la segunda accién acusada
(tocar la vagina de la victima), fuera concomitante o
inmediatamente después a la primera accion (tocamiento de los
senos). Sostiene que, a pesar de su cercania, las acciones
pueden ser separables y agotar de forma independiente el tipo
penal endilgado al justiciable. Agrega que la ofendida sefiald en
el debate que los tocamientos por parte del imputado se
realizaron durante casi quince dias de forma continua sin
determinarse si el tocamiento en los senos y en la vagina fueron
actos simultaneos o con diferencia temporal entre ellos. En su
opinidn, sostiene que la construccion gramatical “ademas” que
aparece en la redaccion del hecho acusado, no puede entenderse
como inmediatamente después, de ahi que la representacion
fiscal sostuviera que eran acciones independientes. Agrega que
este dato es relevante pues no se fijaba puntualmente el espacio
temporal entre una accion y otra siendo que el Tribunal de
Apelacién incurre en una especulacion al declarar que existe
una unidad de accién a partir de la acusacién pues, a su
entender, “...Ja unica que podia arrojar luz lo era la ofendida
la cual sobre dicha accidn no fue interrogada a profundidad ni
refiri6 mayor aspecto que el apuntado ni el tribunal de alzada
se detuvo en su declaracion.” (folios 120 vuelto y 121 frente).
Reclama que, para estructurar su analisis de fondo sobre la
unidad de accion, el ad quem debié ponderar este detalle, o al
menos justificarlo a través de un elemento objetivo; sin
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embargo, fue obviado y producto de esa falencia, se deslegitimé
su conclusién. Asimismo, reclama que existe un vicio en la
fundamentacion de la modificacion de la pena opinando que,
aun en el caso de que se estimara que existe una unidad de
accion y una nueva calificacion juridica, debié ordenarse el
reenvio para una nueva sustanciacion con el objetivo de discutir
un nuevo monto de pena, en razén de que la accion podria ser
considerada mas reprochable, incluso superior a los cinco afios
de prisién que se impusieron de forma independiente, siendo
que el actuar del 6rgano de alzada limit6 el derecho del
Ministerio Publico de solicitar una sancion punitiva acorde con
la nueva calificacién de los hechos. Como agravio, indica que el
Tribunal de Apelaciéon fijé incorrectamente la calificacion
juridica y la sancion, en detrimento del debido proceso que
impidio al ente fiscal conocer las razones que justificaron la
decision asumida. Solicita se declare con lugar el presente
recurso, se case la referida sentencia en cuanto a la absolutoria
cuestionada y se ordene el correspondiente reenvio para una
nueva sustanciacion de la causa. I11.- El recurso de casacion
debe ser declarado con lugar. De un estudio pormenorizado
del fallo recurrido, asi como la sentencia de instancia, debe
concluirse que debe darse razon al representante del Ministerio
Publico. Para ello, debe partirse de los hechos que el a quo tuvo
por probados, en lo que interesa: “/...] La menor ofendida
[Nombre 002], nacid el 20 de mayo de 1998, y habitaba con
sus padres de crianza, en Santa Rosa de Santa Cruz, vivienda
en la que también habitaba el hermano de su madre de crianza,
el encartado [Nombre 001]. Sin precisar fechas exactas, pero
entre el afio 2006 y el afio 2009, cuando la menor agraviada
[Nombre 002] contaba con 8 afios de edad, en la vivienda de
ésta, en Santa Rosa de Santa Cruz, el encartado [Nombre 001],
se acercaba hasta donde la menor se encontraba, y de manera
totalmente abusiva, en al menos una oportunidad, introdujo su
mano dentro de la blusa de la menor [Nombre 002] y le toco
los senos, para luego introducir su mano dentro de la ropa de
la ofendida y le toco la vagina.” (folio 94 frente). A partir de lo
anterior, el Tribunal de Apelacion, consider6 —a diferencia de lo
que concluyeron los Jueces de Juicio-, que los anteriores hechos
constituian un Unico delito de abuso sexual contra persona
menor de edad y no dos delitos, ello a partir de una
interpretacion estrictamente fenomenoldgica, pues la accion de
tocar los pechos y la vagina de la agraviada, ocurre en “una
sucesion de tiempo ininterrumpida”, por lo que estiman, hay
una unidad de accion delictiva, lo que les conduce a anular
parcialmente el fallo de instancia y acordar un nuevo quantum
de pena. El tema sobre la unidad de accion en los delitos contra
la autodeterminacion sexual, ha sido objeto de unificacion de
precedentes por parte de esta Sala de Casacion. Asi, en el voto
2016-440, de las diez horas y diez minutos, del 13 de mayo del
2016, se indico: “VI- [...] A los efectos, conviene realizar un
examen de los distintos factores que deben ser tomados en
consideracion para la determinacién de unidad o pluralidad de
acciones particularmente en el caso del ilicito de abuso sexual
contemplado en el articulo 161 del Codigo Penal, segln los
parametros 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 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
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conductas Unicamente tengan sentido consideradas en conjunto,
unas supeditadas a las otras; sin embargo, particularmente en
el delito de abuso sexual, el analisis debe ser muy acucioso, y
mucho mas detallado, en cuanto a la consecucion 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 maultiples
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. [...] Ahora bien, 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 parametros 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 simultdnea —sin importar la separacion
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 accion 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 atras, esta Sala estima que no
existe ningun halo de duda de que, al igual que se examiné la
unidad de accion 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 individualizaciéon material, descartando la existencia
de una solucion de continuidad de dichas acciones de forma tal
que solamente en conjunto adquieran esa relevancia”. (la
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negrita es suplida). Con base en lo anterior, se concluye que la
interpretacion realizada por el ad quem deviene en errada, por
cuanto si bien es cierto se tienen acciones sucesivas, con una
separacion infima de tiempo, lo cierto del caso es que se trata
de acciones totalmente separables y diferenciables en sentido
juridico, las cuales no dependen la una de la otra, por lo que
constituyen dos delitos separados, uno por el tocamiento de los
senos de la ofendida y otro, por tocar su vagina. De ahi que lo
procedente es acoger el reclamo formulado por el representante
del Ministerio Publico, declarando la nulidad del fallo N° 79-16,
dictada por el Tribunal de Apelacion de Sentencia del Segundo
Circuito Judicial de Santa Cruz, y confirmando en todos sus
extremos, la sentencia N° 310-2015, de las once horas con
cincuenta y cinco minutos, del 11 de noviembre de 2015,
dictada por el Tribunal de Juicio del 1l Circuito Judicial de
Guanacaste, habida cuenta de que todos los reproches
formulados por la defensa del acusado, fueron conocidos y
resueltos en segunda instancia, por lo que se garantizd su
derecho a una revision integral del fallo.

Por Tanto: Por Mayoria, se declara con lugar, el recurso de
casacion interpuesto por el representante del Ministerio Publico.
Se declara la nulidad del fallo N° 79-16, dictada por el Tribunal
de Apelacion de Sentencia del Segundo Circuito Judicial de
Santa Cruz del Tribunal. Se confirma en todos sus extremos, la
sentencia N° 310-2015, de las once horas con cincuenta y cinco
minutos, del 11 de noviembre de 2015, dictada por el Tribunal
de Juicio del Il Circuito Judicial de Guanacaste. EI Magistrado
Arroyo Gutiérrez salva el voto. NOTIFIQUESE.- Carlos
Chinchilla S., Jests Ramirez Q., José Manuel Arroyo G., Doris
Arias M., Celso Gamboa S.

VOTO SALVADO DEL MAGISTRADO ARROYO
GUTIERREZ

Respetuosamente difiero del criterio de mis compafieros y
comparfiera de Sala, y salvo el voto declarando sin lugar el
motivo, por las razones que de seguido expongo. En este asunto
el Tribunal de Juicio tuvo por acreditados dos hechos: "La
menor ofendida [Nombre 002], naci6 el 20 de mayo de 1998, y
habitaba con sus padres de crianza, en [...], vivienda en la que
también habitaba el hermano de su madre de crianza, el
encartado [Nombre 001]. Sin precisar fechas exactas, pero
entre el afio 2006 y el afo 2009, cuando la menor
agraviada[...Jcontaba con 8 afios de edad, en la vivienda de
ésta, en [...], el encartado [Nombre 001], se acercaba hasta
donde la menor se encontraba, y de manera totalmente abusiva,
en al menos una oportunidad, introdujo su mano dentro de la
blusa de la menor...y le toco los senos, para luego introducir su
mano dentro de la ropa de la ofendida y le toco la vagina.2.-
Sin precisar fechas exactas, pero entre el afio 2006 y el afio
2009, cuando la menor agraviada..., contaba con 8 afios de
edad, en la vivienda de ésta en [...], el encartado [Nombre 001],
se acercaba hasta donde la menor se encontraba, para
satisfacer sus instintos libidinosos, y de manera totalmente
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abusiva, en al menos una oportunidad, introdujo su mano
dentro de la blusa de la menor... y le tocé los senos, ademas
introdujo su mano dentro de la ropa de la ofendida y le tocé la
vagina.” (folio 94). El Tribunal de Juicio, aunque no expuso de
manera expresa ante qué tipo de concurso de delitos se estaba,
es posible inferir que calificd los anteriores hechos como
constitutivos de tres delitos de abuso sexual en contra persona
menor de edad, imponiendo respecto a cada uno la pena de
cinco afios de prision, para un total de quince. Posteriormente,
el Tribunal de Apelacion acogi6 parcialmente el recurso de la
defensa, resolviendo que en cuanto al primer hecho probado, no
era posible tener por demostrados dos delitos de abuso sexual
en contra de personas menor de edad, pues en este “la accion
del imputado, consistente en tocar los pechos y la vagina de la
agraviada acontecen en una sucesion de tiempo ininterrumpida,
que a pesar de contener varias movimientos corporales, en su
conjunto conforman una unidad de accion delictiva. De manera
que manteniendo incélume el marco factico del fallo, los
hechos acreditados constituyen dos delitos de abusos sexuales
contra persona menor de edad, lo cuales concursan
materialmente, en tanto se trata de acciones independientes en
tiempo y espacio, no de una sola accion que lesiona
repetidamente una misma prevision normativa o distintas
normas juridicas (concurso ideal). En consecuencia debe
acogerse el recurso interpuesto en este extremo y revocar el
fallo en cuanto declar6 al imputado autor de tres delitos de
abuso sexual contra persona menor y recalificar los hechos a
dos delitos de abuso sexual contra persona menor de edad.” (f.
113). A diferencia de mis compafieros y compafiera de Sala
estimo que en este asunto lleva razon el Tribunal de Apelacion
y que por lo tanto el recurso de casacion debe declararse sin
lugar. Concretamente, el articulo 161 del Cddigo Penal
establece, en lo que interesa: “Serd sancionado con pena de
prision de tres a ocho afios, 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 violacién.” Como
puede apreciarse sin dificultad, el nicleo de la accion tipica es
“realizar actos con fines sexuales”. El uso de “actos” en plural
no es accidental, ni puede ser desconocido, y refiere a un
conjunto de acciones fisicas que ocurren en un mismo momento.
Es decir, que la multiplicidad de acciones abusivas que ocurren
en un momento, sin solucién de continuidad, (nicamente
constituyen un delito de abuso sexual, y no varios. Por supuesto,
distinto es el caso si hay una ruptura causal, en cuyo caso si
habria méas de un abuso sexual; pero si en un mismo episodio el
agente toca varias partes del cuerpo de su victima, sdlo comete
un delito. Esta interpretacion es la Unica respetuosa del
principio de legalidad. Por otra parte, desconocerla llevaria a la
situacion insostenible de que cada contacto independiente con
una parte del cuerpo de la victima, constituiria un delito
autbnomo. Por estas razones, difiero del criterio de mis
comparieros y compafiera, y salvo el voto declarando sin lugar
el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Publico.
José Manuel Arroyo G. Magistrado
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