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= Descriptor 1:

= Restrictor 1: Distincion entre desistimientos involuntario y voluntario

= Descriptor 2:

= Restrictor 2: Tentativa fracasada

SUMARIOS
e Sumario #1: El desistimiento voluntario es motivado por razones éticas
(arrepentimiento, sentimiento de culpa u otros), mientras que el involun-
tario lo es por motivos interesados (miedo a la sancién, a la realizacion
del delito o sus consecuencias, imposibiidad de obtener la ventaja pao-
trimonial, entre otros supuestos).

e Sumario #2: La tentativa fracasada se produce cuando el agente reco-
noce que el fin perseguido con su accién es inalcanzable.

EXTRACTO LITERAL DEL VOTO

Distincion entre desistimiento “Recuérdese que el presupuesto del

involuntario y voluntario desistimiento voluntario es justamente la
voluntariedad, actitud psiquica cuya
demostracion, en palabras de Muhoz
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Conde y Garcia Ardn, obliga al operador
juridico a valorar los motivos que hayan
inducido al sujeto a desistir, “...pues no es
lo mismo que se desista por motivos éticos
(arrepentimiento, sentimiento de culpaq,
etc.), que por motivos interesados (miedo
ala pena, miedo a la realizacién del delito
0 a sus consecuencias, posibilidad de
obtener alguna ventaja patrimonial, etc.).
Los motivos éticos son, desde el punto de
vista preventivo, valiosos y deben conducir
siempre a admitir la voluntariedad. Los
motivos interesados, en cambio, se deben
valorar diferenciadamente, teniendo
presente siempre la finalidad preventiva,
general y especial, y no una consideracion
moral o politica extrana al Derecho penal.
Asi, por ejemplo, el miedo abstracto a la
pena (el sujeto desiste porque teme la
pena que puede imponérsele), debe
considerarse, desde el punto de vista
preventivo, como un motivo que merece
la impunidad vy, por lo tanto, el
desistimiento como voluntario. El miedo
concreto ala pena (el sujeto desiste
porque ha sido descubierto, porque va a
ser detenido a la salida del lugar del robo,
etc.) debe, por el contrario, ser valorado,
desde el punto de vista preventivo,
negativamente. El desistimiento por esta
causa debe considerarse, por lo tanto,
involuntario y no excluyente de la pena. El
miedo ante los peligros que encierra la
realizacion del delito (saltar un

despenadero para llegar al lugar del delito,

vencer la resistencia de la victima) y el
miedo a causar un mal de mds gravedad
que el deseado merecen, generalmente,
la impunidad, ya que reflejan una actitud
poco decidida a cometer el delito.”
MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN,
Mercedes. Derecho penal. Parte General.
Valencia: Tirant lo Blanch, 8° edicidn, 2010,
pp. 424-425. En un sentido similar, Francisco
Castillo Gonzdlez dice que el tema de la
voluntariedad debe entenderse desde
una optica normativa, que parte de que

BOLETIN

DE JURISPRUDENCIA PENAL N © 7 0 -

2

ey

A
R L7 :
‘%‘ %‘M]Iﬂ f;

S

solo hay desistimiento voluntario cuando
hay en el autor una vuelta a la legalidad,
pues su comportamiento se vuelve
incompatible con la motivacion del hecho
concreto. Asi, “Hay un comportamiento
del autorincompatible con la motivacion
del hecho concreto, y porlo tanto,
desistimiento voluntario, cuando el autor
desiste por Iastima de la victima, porque
de improviso le entré un gran miedo
infundado o porque perdio el valor de
realizar el hecho. Cuando esto ocurre es
porque el autor volvid, con su
comportamiento, de nuevo a la legalidad,
sin que se le exija que el motivo del
desistimiento tenga un alto contenido
moral,...”. CASTILLO GONZALEZ, Francisco.
Derecho penal. Parte General. San José:
Editorial Juridica Continental, Tomo i, 2010,
p. 327. En resumen, en este asunto, si es
que llegase a determinar que era plausible
la penetracion (pues no siéndolo, debia
considerarse el tema del delito imposible),
de seguido debian examinarse las razones
por las cuales este acto no se consumo,
determinando si fue el autor quien lo
decidié asi, o si hubo una situaciéon que
impidié al endilgado ejecutar una accion
voluntaria que se presentabaq, se reiteraq,
como posible”.

Tentativa fracasada

“Dicho en oftras palabras, en un asunto
como el presente resultaba necesario que
el érgano jurisdiccional, al fijar la
plataforma fdctica, considerase en primer
término si era posible cometer el hecho
desde un plano objetivo y real (entiéndase,
descartando un delito imposible), como el
conocimiento y voluntad del sujefo activo
sobre la accidn que venia ejecutando (y
que se acuso, consistia en introducir el
pene en el ano de la victima). Solo en
caso de que lo fuese (lo que el tribunal de
instancia descartd por error), debia
proceder a examinar las razones por las
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cuales el hecho no se consumo,
especificando si fue por decision del
imputado (seaq, si hubo un desistimiento
activo); si fue por razones ajenas a él
(tentatfiva), o incluso, si se tratd de un caso
de tentativa fracasada o frustrada (que,
en todo caso, sigue siendo tentativa y
sanciondndose como tal) y que existe
cuando el sujeto reconoce que el fin
perseguido con su accion es inalcanzable
[por ejemplo, por haber fallado en los
medios que tiene a su disposicion (el arma
de fuego se encasquilla, o el agresor
sexual eyacula prematuramente), o
porque, por error, parte de una
imposibilidad que no existe para realizar la
fentativa (un sujeto dispara sobre otro una
bala y no sigue haciéndolo tras creer que
no fiene mads balas, cuando si'las tenia, asi,
CASTILLO GONZALEZ, op. cit., p. 301)],
supuestos donde, igualmente, no se daria
ningun desistimiento voluntario pues esta
exige que el autor crea que es posible
consumar el delito. Como apunta
Jescheck y Weigend al respecto, “El
desistimiento de la tentativa presupone

siempre que el autor todavia estima
posible la consumacion. Si, por el contrario,
llega a la conviccidn de que ya no puede
alcanzar el resultado con los medios que
se encuentran a su alcance en el curso
inmediato del acontecimiento, entonces
existe una tentativa fracasada ... en la que
ya no es posible el desistimiento, puesto
que no puede renunciarse a un dolo que
ha dejado de ser realizable. En la cuestion
relativa a si una tentatfiva es fracasada
resulta siempre decisivo el estado de
conocimiento del autor al final de la
accion intentada (horizonte subjetivo del
desistimiento). Un fracaso puede ser
fundamentado tanto sobre circunstancias
objetivas (falla el arma de fuego) como
también sobre obstdculos subjetivos (el
delincuente sexual es irritado de tal modo
por la resistencia de la victima que no
puede continuar la ejecucion del hecho
proyectado).” JESCHECK, Hans-Heinrich;
WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho
Penal. Parte General. Granada: Comares,
S.L., 2002, p. 583"

VOTO INTEGRO N°2017-651, Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal. Goicoechea

Resolucion: 2017-0651. TRIBUNAL DE APELACION DE
SENTENCIA PENAL. Segundo Circuito Judicial de San
José. Goicoechea, a las ocho horas veintiséis minutos, del
treinta y uno de mayo de dos mil diecisiete.- RECURSO DE
APELACION interpuesto en la presente causa seguida contra
[Nombre 001]; por el delito de VIOLACION CALIFICADA,
en perjuicio de [Nombre 002]. Intervienen en la decision del
recurso, las juezas Patricia Vargas Gonzalez, Francini Quesada
Salas y el co-juez Mario Alberto Porras Villalta. Se apersonaron
en esta sede el imputado [Nombre 001] ejerciendo su defensa
material con el patrocinio de la licenciada Nury Ldpez
Marchena y el licenciado Hector Chacon Chang fiscal de
Impugnaciones del Ministerio Publico.

RESULTANDO: I.- Que mediante sentencia nimero 322-2016,
de las ocho horas treinta minutos, del cuatro de octubre de dos
mil dieciséis, el Tribunal Penal de Segundo Circuito Judicial de
San José, resolvio: ""POR TANTO: Razones dichas, reglas de
la sana critica racional y articulos 39 y 41 de la Constitucién
Politica, 1, 24, 30, 31, 45, 50, 51, 57 bis inciso 2), 71, 73, 157
en relacion con el articulo 156 del Codigo Penal, 1, 360, 361,
363 a 365 y 367 todos del Cadigo Procesal Penal, al resolver el
presente asunto, se acuerda: Declarar a [Nombre 001], autor
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responsable de la comisién de un delito de violacion calificada,
cometido en dafio de [Nombre 002], imponiéndole como
sancion seis afios de prision, pena que debera descontar en el
lugar y forma que lo determinen los reglamentos carcelarios
previo abono a la preventiva sufrida. Comuniquese lo
pertinente al Registro Judicial, Adaptacién Social y Juez de
Ejecucion de la pena para lo de su cargo. Se resuelve el
presente asunto sin especial condenatoria en costas.
Notifiquese por lectura.- (sic.,)". Il.- Que contra el anterior
pronunciamiento interpuso recurso de apelacion el imputado
[Nombre 001] ejerciendo su defensa material con el patrocinio
de la licenciada Nury Lopez Marchena. 111.- Que verificada la
deliberacion respectiva de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 465 del Codigo Procesal Penal, el Tribunal se plante6
las cuestiones formuladas en el recurso de apelacion. 1V.- Que
en los procedimientos se han observado las prescripciones
legales pertinentes. Redacta la Jueza de Apelacién de Sentencia
Penal Vargas Gonzélez; vy,

CONSIDERANDO: I.- Mediante escrito autenticado y patro-
cinado profesionalmente por la licenciada Nury Lopez Marche-
na, el imputado, [Nombre 001], interpone recurso de apelacion
contra la sentencia N° 322-2016, dictada por el Tribunal de Jui-
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cio del Segundo Circuito Judicial de San José, a las 8:30 horas
del 4 de octubre de 2016. Dada la relacion existente, esta cdma-
ra resolvera los tres reclamos de forma conjunta. Primer_moti-
vo. Inconformidad con el fallo dictado por falta de funda-
mentacion juridica. Segun el apelante, el tribunal no funda-
mento6 juridicamente la sentencia, pues se limité a exponer los
aspectos tedricos y jurisprudenciales sobre el delito de violacion
sin llegar a explicar cdmo tales apreciaciones “tenian injerencia
en cuanto a la subsuncién de la conducta reprochada al tipo
penal; es decir la relevancia y la adecuacion del tipo en el caso
concreto, tomando como consideracion en modo de tentativa”
(f. 19 vuelto, la transcripcion es literal). El tribunal, dice el re-
currente, no logré enlazar su discurso teoérico (con respecto a la
tentativa) con los hechos acreditados, pues indicé que él (en-
tiéndase, el acusado y aqui impugnante) ajustd su conducta al
tipo penal de la violacion, asumiendo que su voluntad fue la de
acceder carnalmente al menor de edad y que si el hecho no se
consumo fue por razones externas a [Nombre 001], razones o
causas que, en la sentencia, no se llegan a establecer. Solo se
indica que a pesar de los intentos de [Nombre 001], éste no lo-
gré introducir su pene por el ano del menor de edad, sin indicar
por qué, esto a pesar de tener por demostrado que se gozaba de
total clandestinidad, ya que “radie bajaba y las ventanas esta-
ban selladas” (f. 20 frente). Evidentemente no existe una sola
razén externa a la voluntad del imputado que haya impedido la
consumacion de la violacion y que permita tener esta como ten-
tada. Tras hacer una transcripcion de la acusacion y de los he-
chos probados, en el recurso se afirma que al justiciable se le
encontro responsable de un delito de tentativa de violacidn; que
era esencial que el tribunal expusiera cudles fueron las causas
externas que impidieron consumar el delito y que no se tiene
prueba para descartar un desistimiento de su parte. Agrega que,
al no probarse la penetracion anal, se hace necesaria la concu-
rrencia de prueba directa o indiciaria que, de manera univoca,
permita establecer que el plan estaba encaminado a la violacion
y que por alguna causa ajena al autor no se consumd. Ante la
insuficiencia probatoria, no queda mas que absolver por la vio-
lacion o por su tentativa. Asimismo, se insiste en que la prueba
no permite aplicar ese tipo penal y que tratandose de la tentativa
no trata el tema de la no consumacion del delito por causas ex-
ternas a la voluntad del imputado. Los criterios de valoracion
no son antojadizos, sino que deben estar informados por la
prueba y esta “es ayuna” en cuanto a la violacion consumada
(lo que si admitid el tribunal) como en cuanto a la tentativa; es
“ayuna” en cuanto a la concurrencia de la causa externa que
impidio6 la consumacion, pues evidentemente se podria estar an-
te un desistimiento de la accion por parte del imputado. La sen-
tencia sefiala que hubo una violacion en tentativa pero sin indi-
car la prueba que le permite concluir a los jueces por qué la no
consumacion de este delito obedecid a un factor externo al
imputado. Al no haber prueba en ese sentido (afirma el recu-
rrente), las conclusiones del tribunal son arbitrarias. Finaliza
reiterando que, como no hay prueba acerca de los factores ex-
ternos que impidieron consumar el hecho, su conducta es atipi-
ca y no hay analisis juridico que traslade los argumentos doctri-
narios y jurisprudenciales al caso concreto. Sequndo motivo.
Violacién al debido proceso. Falta de fundamentacién de la
sentencia por no ser expresa, clara, completa, concordante,
congruente, no contradictoria y légica en su unidad (f. 24
frente del legajo impreso). Sefala el recurrente que la sentencia
presenta contradicciones. A folio 22 frente se dice que la viola-
cién quedo tentada, sin embargo, en el “Por tanto” se habla de
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un delito de violacion calificada. De igual forma, a folios 23 y
24 dice que el imputado trat6 de introducir su pene en el ano del
nifio y que no lo logro, sin embargo, se dice que se esta ante un
delito de violacién calificada, donde los bienes juridicos tutela-
dos y violentados son tanto la libertad sexual como el sano
desarrollo psicosexual del menor de edad ofendido. Dice el re-
currente que las contradicciones responden a que el tribunal ca-
lifico de forma incorrecta los hechos; que incurrié en errores de
légica y congruencia y que dio por quebrantado el bien juridico
“libertad sexual”, siendo que en la tentativa dicho bien no se le-
siona, sino solo se pone en peligro, al no consumarse la accion.
Insiste en que no hay prueba de dénde derivar el delito tentado
y que se olvida que es necesario tener por demostradas las cau-
sas externas que mediaron para que no se consumara el hecho.
Asi, en la sentencia se hace referencia Ginicamente a que el pene
no pudo entrar a pesar de los intentos. Finaliza el recurrente se-
fialando que la sentencia carece de fundamentacion y que se
quebrantan el debido proceso y el derecho de defensa en tanto
se realizan valoraciones incongruentes en el andlisis de fondo
con relacion a la parte dispositiva o “Por tanto”. Unico motivo
por el fondo. Violacién de la ley sustantiva, por aplicacion
indebida de los articulos 1, 2, 24, 73, articulo 157 en relacién
con el 156 del Cdédigo Penal vy no aplicacién del articulo 161
inciso 5 del Cédigo Penal (f. 28 frente). El tribunal condend
por un delito de violacidn calificada en grado de tentativa. En
este asunto, la sentencia impugnada no trata siquiera de probar
o al menos mencionar la existencia de una causa independiente
a la voluntad del agente que le impidiera consumar la violacion,
siendo esto un aspecto esencial para establecer el dolo o inten-
cion de cometer aquel delito y en consecuencia, sostener que se
estd ante una violacién tentada. Los hechos probados son insu-
ficientes, pues no informan sobre la causa externa que impidio6
la consumacion de la violacion, ya que solo se tiene por proba-
do que el justiciable intentd acceder carnalmente el ano del
ofendido. Es decir, no se probaron los hechos que contenian el
tipo penal de violacion, ni se probaron aquellos que tuvo por
demostrados el tribunal (y que permiten hablar de una tentati-
va), pues no se establecio cudl fue la causa externa que inte-
rrumpid la ejecucion del ilicito y evitd que este se consumara,
dandose asi una inadecuada aplicacion de la ley sustantiva. Dice
el recurrente que, partiendo de los hechos tenidos como proba-
dos, la accion que se describe es tipica del delito de abusos se-
xuales contra persona menor de edad contenida en el articulo
161 inciso 5) del Cadigo Penal y no del delito de violacién. No
toda accién que se realice con fines sexuales en el area genital,
anal o en la boca, va a constituir violacién, pues para que esta
se dé debe haber penetracion vaginal, bucal o anal y es necesa-
rio, tratdndose de esto Ultimo (penetracidn anal) que se sobrepa-
se el orificio. Los frotamientos, contactos o cualquier otra ac-
cién que no suponga penetracion sera un abuso sexual. Por lo
expuesto, solicita se anule la sentencia y, por economia proce-
sal, se recalifiquen los hechos y se le imponga la pena de cuatro
afios de prision por un delito de abuso sexual contra persona
menor de edad calificado. Subsidiariamente, solicita se ordene
el reenvio para una nueva sustanciacion de la pena por la recali-
ficacion de los hechos. Audiencia oral celebrada en este asun-
to. La licenciada Nury Lépez Marchena, abogada que a partir
de la citada audiencia oral asumio la defensa del imputado, se
refirio al recurso interpuesto por su patrocinado, reiterando los
reclamos contenidos en él y exponiendo una serie de ideas que
se pueden sintetizar de la siguiente forma: la sentencia carece
de fundamentacion juridica; se hace una sintesis de teoria y ju-
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risprudencia sin llegar a subsumir el caso concreto en el tipo
penal; se asume que la voluntad del acusado era penetrar al
ofendido y que no lo logré por causas ajenas, pero nunca se lle-
ga a establecer, con prueba, por qué se dice esto; en tanto que se
acusé una violacién consumada se tuvo por demostrado que el
imputado intent6 acceder al menor ofendido y que esto no su-
cedid por causas externas a su voluntad; con la prueba se des-
cart6 que se hubiese dado un delito de violacién; al encartado se
le indag6 por abusos y fue en la acusacién que se le imputé la
violacion consumada, sin més; se debieron valorar las causas
externas ajenas a la voluntad del imputado; se violentd el prin-
cipio de defensa y, en particular, el derecho a contar con una
sentencia fundada; al tribunal le esti vedado emitir conclusio-
nes sin respaldo probatorio; existen carencia probatoria para te-
ner por demostrada la violacién y el tribunal concluye que esta
quedd en grado de tentativa, sin esbozar cuéles elementos ex-
ternos impidieron consumar el delito. Al no explicar cual fue el
elemento externo que impidid consumar el hecho, la sentencia
resulta incongruente. También es incongruente porque en tanto
que en la parte dispositiva se habla de violacion, en “los consi-
derandos” se habla de tentativa de violacion. Hubo errénea
aplicacion de la ley sustantiva y se insiste en la falta de funda-
mentacion juridica, intelectiva y probatoria. El licenciado
Freddy Calderon Chaves, representante del Ministerio Publico,
pide rechazar los reclamos, pues la valoracion de la prueba re-
sult6 acertada y en la sentencia se explica por qué el imputado
no logré consumar el hecho, a saber, por la anatomia del nifio
(por su edad, tiene un pequefio orificio anal) y el tamafio de pe-
ne. El justiciable, que era su padrastro, no consumé el delito por
esa razon, su dolo era acceder carnalmente, no solo abusar y pa-
ra concluir esto se considerd la version de la victima. En el con-
tradictorio hubo dos versiones y se descartd la de la defensa,
siendo que ademas se aplicd correctamente la ley sustantiva.
Finaliza solicitando se consideren los argumentos que expuso
por escrito. 11.- En los términos gue se diran, los reclamos se
declaran con lugar. Si bien es cierto que en el acapite de he-
chos probados contenido en la sentencia, el tribunal de mérito
no explica cudles son las circunstancias ajenas a la voluntad del
imputado que le impidieron consumar el hecho, apuntdndose
solamente que [Nombre 001] intentd “acceder carnalmente
con su pene el ano del ofendido” (f. 7 frente), del considerando
V.-, destinado al anélisis de la prueba (fundamentacion intelec-
tiva), se extrae que (segun el a quo) si no lo logré fue porque,
dado el tamafio del ano del nifio, el imputado no pudo abrirse
paso por él (f. 9 frente, dltima linea). Ahora, le asiste razon al
impugnante cuando sefiala que el tribunal de mérito, pese a
apuntar la citada situacion (entiéndase, que el tamafio del orifi-
cio anal era pequefio en relacion con el pene de [Nombre 001]),
nunca se plante6 cémo ella (que, apunta la resolucién, impidio
consumar el hecho) permite considerar que en este asunto se
configuré una tentativa de violacion. Recuérdese que si por la
anatomia de la victima y el victimario era imposible que el se-
gundo penetrase al primero (como de forma infundada parece
sugerirse en la sentencia) se podria estar ante un delito también
imposible, tema que no fue examinado por el a quo. Del mismo
modo, si a pesar de la desproporcidn anatomica (que es el Unico
aspecto que se invoca a efectos de sustentar la tentativa), la pe-
netracion carnal era factible (siendo este el punto de partida de
la doctrina mas autorizada, al sefialar que el paso del pene en
ereccion a través del ano es un traumatismo que puede dejar le-
siones segun la violencia con que se realice el acto; la existen-
cia de actos anteriores que lentamente hayan dilatado el orificio
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anal y la desproporcién del volumen entre las partes anatomi-
cas, CALABUIG, Gisbert. Medicinal Legal y Toxicologia. Mé-
xico: Masson S.A., 6° edicién, 2005, pp. 585-586), el tribunal
de mérito tendria que explicar por qué, no obstante ello (véase
que, segun el fallo, el justiciable gozé de “total clandestinidad”
para actuar) esto no sucedio, concretando cual o cudles fueron
las circunstancias ajenas a su voluntad que le impidieron con-
sumar el hecho, descartando simultdneamente la posibilidad de
que fuese él quien de manera voluntaria abandonara la consu-
macion del delito. Légicamente, esto obligaba al tribunal de
mérito a considerar no solo el desarrollo objetivo de la accién,
sino también la representacion del autor sobre el hecho que, se
afirma, estaba intentando ejecutar. Recuérdese que el presu-
puesto del desistimiento voluntario es justamente la voluntarie-
dad, actitud psiquica cuya demostracién, en palabras de Mufioz
Conde y Garcia Aran, obliga al operador juridico a valorar los
motivos que hayan inducido al sujeto a desistir, “...pues no es
lo mismo que se desista por motivos éticos (arrepentimiento,
sentimiento de culpa, etc.), que por motivos interesados (miedo
a la pena, miedo a la realizacion del delito o a sus
consecuencias, posibilidad de obtener alguna ventaja
patrimonial, etc.). Los motivos éticos son, desde el punto de
vista preventivo, valiosos y deben conducir siempre a admitir la
voluntariedad. Los motivos interesados, en cambio, se deben
valorar diferenciadamente, teniendo presente siempre la
finalidad preventiva, general y especial, y no una consideracion
moral o politica extrafia al Derecho penal. Asi, por ejemplo, el
miedo abstracto a la pena (el sujeto desiste porque teme la
pena que puede imponérsele), debe considerarse, desde el
punto de vista preventivo, como un motivo que merece la
impunidad y, por lo tanto, el desistimiento como voluntario. El
miedo concreto a la pena (el sujeto desiste porque ha sido
descubierto, porque va a ser detenido a la salida del lugar del
robo, etc.) debe, por el contrario, ser valorado, desde el punto
de vista preventivo, negativamente. El desistimiento por esta
causa debe considerarse, por lo tanto, involuntario y no
excluyente de la pena. El miedo ante los peligros que encierra
la realizacion del delito (saltar un despefiadero para llegar al
lugar del delito, vencer la resistencia de la victima) y el miedo
a causar un mal de mas gravedad que el deseado merecen,
generalmente, la impunidad, ya que reflejan una actitud poco
decidida a cometer el delito.” MUNOZ CONDE, Francisco;
GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal. Parte General.
Valencia: Tirant lo Blanch, 8° edicién, 2010, pp. 424-425. En
un sentido similar, Francisco Castillo Gonzélez dice que el tema
de la voluntariedad debe entenderse desde una Optica normati-
va, que parte de que solo hay desistimiento voluntario cuando
hay en el autor una vuelta a la legalidad, pues su comportamien-
to se vuelve incompatible con la motivacidn del hecho concreto.
Asi, “Hay un comportamiento del autor incompatible con la
motivacion del hecho concreto, y por lo tanto, desistimiento vo-
luntario, cuando el autor desiste por lastima de la victima, por-
que de improviso le entré un gran miedo infundado o porque
perdid el valor de realizar el hecho. Cuando esto ocurre es
porque el autor volvid, con su comportamiento, de nuevo a la
legalidad, sin que se le exija que el motivo del desistimiento
tenga un alto contenido moral,...”. CASTILLO GONZALEZ,
Francisco. Derecho penal. Parte General. San José: Editorial
Juridica Continental, Tomo 11, 2010, p. 327. En resumen, en
este asunto, si es que llegase a determinar que era plausible la
penetracion (pues no siéndolo, debia considerarse el tema del
delito imposible), de seguido debian examinarse las razones por
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las cuales este acto no se consumd, determinando si fue el autor
quien lo decidié asi, o si hubo una situacién que impidi6 al en-
dilgado ejecutar una accién voluntaria que se presentaba, se
reitera, como posible. En la sentencia, por el contrario, se apre-
cia una violacion a las reglas de la sana critica, sobre todo las de
la experiencia, pues se pierde de vista por parte del tribunal sen-
tenciador que el autor, aun provocando lesiones serias al menor
de edad, si podia penetrarlo, de donde habria que concluir que
si no lo hizo fue por alguna situacién que va mas alla de la sola
desproporcién anatdmica (como se afirma en la resolucién im-
pugnada, desconociendo, se insiste, que si fuese asi estariamos
ante un delito de violacion imposible). Se trata de un yerro que
por estar presente en la fijacion de los hechos obliga a anular in-
tegramente lo resuelto y hace imposible recalificar en esta fase
procesal. Dicho en otras palabras, en un asunto como el presen-
te resultaba necesario que el 6rgano jurisdiccional, al fijar la
plataforma factica, considerase en primer término si era posible
cometer el hecho desde un plano objetivo y real (entiéndase,
descartando un delito imposible), como el conocimiento y vo-
luntad del sujeto activo sobre la accién que venia ejecutando (y
que se acuso, consistia en introducir el pene en el ano de la vic-
tima). Solo en caso de que lo fuese (lo que el tribunal de instan-
cia descartd por error), debia proceder a examinar las razones
por las cuales el hecho no se consumo, especificando si fue por
decision del imputado (sea, si hubo un desistimiento activo); si
fue por razones ajenas a él (tentativa), o incluso, si se trat6 de
un caso de tentativa fracasada o frustrada (que, en todo caso,
sigue siendo tentativa y sancionandose como tal) y que existe
cuando el sujeto reconoce que el fin perseguido con su accion
es inalcanzable [por ejemplo, por haber fallado en los medios
que tiene a su disposicion (el arma de fuego se encasquilla, o el
agresor sexual eyacula prematuramente), o porque, por error,
parte de una imposibilidad que no existe para realizar la tentati-
va (un sujeto dispara sobre otro una bala y no sigue haciéndolo
tras creer que no tiene mas balas, cuando si las tenia, asi, CAS-
TILLO GONZALEZ, op. cit, p. 301)], supuestos donde,
igualmente, no se daria ningun desistimiento voluntario pues
esta exige que el autor crea que es posible consumar el delito.
Como apunta Jescheck y Weigend al respecto, “El
desistimiento de la tentativa presupone siempre que el autor
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todavia estima posible la consumacion. Si, por el contrario,
llega a la conviccién de que ya no puede alcanzar el resultado
con los medios que se encuentran a su alcance en el curso
inmediato del acontecimiento, entonces existe una tentativa
fracasada ... en la que ya no es posible el desistimiento, puesto
que no puede renunciarse a un dolo que ha dejado de ser
realizable. En la cuestion relativa a si una tentativa es
fracasada resulta siempre decisivo el estado de conocimiento
del autor al final de la accion intentada (horizonte subjetivo del
desistimiento). Un fracaso puede ser fundamentado tanto sobre
circunstancias objetivas (falla el arma de fuego) como también
sobre obstaculos subjetivos (el delincuente sexual es irritado de
tal modo por la resistencia de la victima que no puede
continuar la ejecucion del hecho proyectado).” JESCHECK,
Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho
Penal. Parte General. Granada: Comares, S.L., 2002, p. 583.
En resumen, en la sentencia se quebrantan las reglas de la sana
critica pues se concluye que la desproporcion que existe entre el
tamafio del pene del endilgado y el del orificio anal del nifio
impedia la penetracién (cuando no es asi, segun lo expuesto),
dejandose de lado, ademas, que solo admitiendo que tal pene-
tracion era plausible se podia ponderar el tema de la tentativa
y/o el desistimiento voluntario, sefialando cudles fueron las cau-
sas (més alla de la desproporcion anatdmica referida) que impi-
dieron la consumacién del hecho, labor que no se efectud, jus-
tamente, al entender que tal requisito se daba por satisfecho con
invocar la diferencia de tamafio entre el ano del nifio y el pene
del endilgado. Por lo anterior, se acoge el recurso. Se anula la
sentencia impugnada integramente y se ordena el reenvio de la
causa al tribunal de origen para que, con una nueva integracion,
resuelva lo que corresponda conforme a Derecho.

POR TANTO: Se declara con lugar el recurso de apelacién
formulado por el imputado [Nombre 001]. En consecuencia, se
anula la sentencia impugnada integramente y se ordena el reen-
vio de la causa al tribunal de origen para que, con una nueva in-
tegracion, resuelva lo que corresponda conforme a Derecho.
NOTIFIQUESE.- Patricia Vargas Gonzalez, Francini Que-
sada Salas, Mario Alberto Porras Villalta. Juezas y Juez de
Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal
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