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RESUMEN: Elinciso 2 del articulo 156 del Codigo Penal incorpora como supuestos
propios del delito de violacion, el aprovechamiento de la vulnerabilidad de la victima
o de su incapacidad para resistir, por lo que en este breve estudio se examina el
contenido de estos constructos como elementos objetivos normativos del tipo penal,
asi como también se analiza un factor que les es comun y que resulta relevante
para la adecuacion tipica, la existencia de una relacién asimétrica de poder entre el

sujeto activo y la victima.

PALABRAS CLAVES: Violacion sexual; vulnerabilidad; incapacidad para resistir;

relacion asimétrica de poder.

ABSTRACT: Section 2 of Article 156 of the Criminal Code incorporates as
assumptions of the crime of rape, the taking advantage of the victim's vulnerability
or inability to resist, so this brief study examines the content of these constructs as

normative objective elements of the crime, as well as analysis a factor that is
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common to them and that is relevant to the typical adequacy, the existence of an

asymmetrical power relationship between the perpetrator and the victim.

KEYWORDS: Rape; vulnerability; inability to resist; asymmetrical power

relationship.
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1. Introduccion.

Con relativa frecuencia en la praxis forense suele erigirse una confusion entre
los constructos que forman parte del inciso 2 del articulo 156 del Codigo Penal,
propiamente el aprovechamiento de la vulnerabilidad de la victima y la incapacidad
para resistir, incluso, no es extrailo que se les proporcione un tratamiento
indiferenciado y hasta indiscriminado, por lo que en este breve analisis se
estableceran algunas consideraciones basicas respecto a cada uno de ellos para
evidenciar sus particularidades y ofrecer insumos a los operadores juridicos para su

efectivo tratamiento.

Ademas de adentrarse en la caracterizacion de cada uno de los elementos
objetivos normativos contenidos en el ya mencionado inciso 2 del ordinal 156 de la
norma penal sustantiva, se efectuard un recorrido general que abarcara aspectos
relacionados con el bien juridico tutelado y sus aristas en el marco del delito de

violacion, a lo que se debe agregar que se llevara a cabo un perfilado de los
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paradmetros basicos para el analisis de la tipicidad objetiva dentro del espectro

delimitado por el objeto de estudio.

En adicion a lo anterior, se exploraran algunas perspectivas de un factor que
es comun tanto al aprovechamiento de la vulnerabilidad de la victima como a la
incapacidad para resistir y que incluso es el que representa la clave para la
deteccion de la condicion especial en la que se puede hallar el sujeto pasivo para
dar paso a la configuracion del delito, que es propiamente la relacion asimétrica de
poder entre las partes, la cual puede incidir de manera trascendente en la posibilidad
de que se pueda realizar un ejercicio de libre voluntad para consentir la participacion

dentro de un acto sexual.
2. El bien juridico protegido como punto de partida.

De acuerdo con ZAFFARONI ( p. 489), el bien juridico es ‘la relacién de
disponibilidad de un sujeto con un objeto”, de manera que esto implica que en los
delitos sexuales el bien juridico tutelado puede visualizarse como una conjuncién
de dos perspectivas objetales, por un lado, se encuentra la indemnidad e
intangibilidad sexual del sujeto protegido (relacionada, por ejemplo, con las
personas menores de edad, concretamente con las que aun no han cumplido los 13

afnos), y, por el otro lado, se ubica la libertad sexual.

Debe aclararse que, en lo que concierne a las personas menores de edad y
especificamente aquellas que no han cumplido los 13 afios de edad, lo que se
protege a partir de la regulacién penal no es propiamente la libertad sexual, porque
se parte de la premisa de que no cuentan aun con la madurez y el desarrollo
suficiente como para expresar un libre consentimiento con respecto a la
participacion en una relacion sexual, pues esto involucra disponer de un bien juridico
personalisimo; mas bien, lo que regula el Derecho Penal en estos supuestos es la
necesidad de facilitarle a estas personas un desarrollo sexual integral, es decir, sin
influencias perniciosas y acorde a una evolucion normal de su personalidad y de su

cuerpo, todo lo cual incidird en su libertad sexual futura.
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Ahora bien, en relacion concretamente con la libertad sexual, esta se
encuentra sustentada en la posibilidad de las personas que ya alcanzaron cierta
edad y desarrollo mental, de autodeterminarse en torno a su sexualidad, lo que
implica tanto la posibilidad de conocer e interiorizar el significado completo que
puede tener una relacién sexual, como la voluntad libre e inequivoca para participar
en ella, es decir, que el sujeto cuente con los medios o las herramientas

indispensables para otorgar un consentimiento valido.

Precisamente en torno al consentimiento, este debe ser visualizado como un
ejercicio de libre voluntad, de hecho, implica permitir algo o aceptar que se haga.
Sobre el consentimiento, CASTILLO (2010, p. 324), expreso que “es la facultad que
tiene un sujeto de excluir de la esfera de proteccion de las normas penales, en forma
juridicamente relevante, un bien o un interés juridico que le pertenece y del cual

puede disponer libremente”.

Solo puede otorgar un consentimiento valido el derechohabiente, que aparte
de ser el titular del bien juridico y, por ende, el Unico legitimado para decidir sobre
él, debe tener capacidad para comprender la situacion en la que se encuentra;
asimismo, el consentimiento solo es libre cuando surge a partir de la
autodeterminacion del individuo, es decir, sin que se obtenga mediante errores,
engafos, amenazas, violencia u otras modalidades especificas de aprovechamiento

de relaciones asimétricas de poder.

No puede dejar de mencionarse que el consentimiento debe ser anterior a la
accion y que tiene que ser mantenido durante su ejecucion, en el entendido de que
es revocable en cualquier momento con efectos inmediatos —aunque no
retroactivos—, ademas, si el consentimiento es posterior a la accién, mas bien se

convertiria en un perdon.

Siempre dentro de este marco y atendiendo a las propuestas de AGUSTINA Y
PANYELLA-CARBO (2020), tiene que hacerse alusion a la forma en la que se debe

revelar el consentimiento y al respecto, la tesis que se estima como las mas
4
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apropiada es la de manifestacion de la voluntad, que aparte de ser una teoria
respetuosa de las posturas que abogan por la equiparaciéon de garantias para las
personas en condiciones de vulnerabilidad, es el correlato penal de la teoria civil del
negocio juridico, la cual parte de la base de que debe haber una manifestacion
expresa de voluntad, ya sea verbal o al menos mediante la realizacién de actos

univocos que asi lo demuestren.

La anterior afirmacién supone que, al menos en el ambito de los delitos
sexuales, no resulta oportuno partir de la existencia de un consentimiento hipotético
o suponer que el silencio apareja una aprobacion interna por parte del sujeto pasivo,
en tanto si no hay ningun tipo de exteriorizacion de la voluntad, no resultaria valido
establecer una presuncion en sentido positivo, esto por la envergadura del bien

juridico en cuestion, el cual, como ya se adelanto, tiene un caracter personalisimo.

Para mayor abundamiento en relacion con lo que se ha venido sefialando,
debe agregarse que los bienes juridicos personalisimos son aquellos que no pueden
separarse de su titular por resultar absolutamente imprescindibles para su
autorrealizacion y desarrollo. Sobre este punto y centrando la discusion en la
libertad sexual, conviene remitir a lo argumentado por el Tribunal de Apelacion de
Sentencia Penal del Il Circuito Judicial de Alajuela en el voto n°. 698-2014, de las
trece horas con cincuenta y cinco minutos del veinticinco de noviembre del dos mil

catorce, en el que explico que:

... desde la sexualidad, el cuerpo y el placer sexual configuran conceptos
relacionados a una esfera esencial en la constitucién misma de la subjetividad
y, por ende, mas intima y significativa de la naturaleza humana. La libertad
sexual es un bien juridico personalisimo, al igual que la vida, la integridad
fisica, el honor, pero tiene una naturaleza especial, estrechamente vinculada
a la esfera psiquica de la constitucién de toda persona y a su esencia. Por
ende es mucho mas complejo, merecedor, por ende, de una tutela que tenga

en cuenta sus particularidades...
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Como puede derivarse del extracto anteriormente reproducido, la libertad
sexual es un objeto inescindible de su titular y por ello se justifica plenamente que
se erija una tutela penal de las conductas que la transgreden, asi como que se
requiera una manifestacion de voluntad —verbal o por actos univocos— en torno a la

decision de un individuo de participar en una relacion sexual.
3. Deslinde de los elementos que son objeto de estudio.

Por la forma en la que esta construido el tipo de violacion, en el numeral 156
del Cddigo Penal, existen basicamente tres maneras de comisién, a saber, que el
sujeto activo acceda carnalmente? (por via oral, vaginal o anal) a la victima; que el
sujeto activo se haga acceder carnalmente (por via oral, vaginal o anal) por el sujeto
pasivo; y, que el agente introduzca dedos, objetos o animales por via vaginal o anal
a su victima o que la obligue a hacerlo ella misma; sin embargo, en cada uno de
estos casos tiene que configurarse paralelamente alguno de los supuestos que
estan descritos en los tres incisos que conforman el ordinal en cuestion, es decir,
gue la victima sea menor de 13 afios, que exista aprovechamiento de la
vulnerabilidad o de la incapacidad para resistir de la victima, o bien, cuando se utiliza

violencia corporal o intimidacion.

Dicho lo anterior, es importante sefalar que el objeto de analisis en esta
disertacion esta delimitado al inciso 2 del articulo 156 del Cédigo Penal, por lo que
no seran resorte de mayor examen los incisos 1y 3y en este orden de ideas no se
profundizara sobre la violacidon a menores de 13 afios ni tampoco sobre aquellos
supuestos en los que se aplico violencia corporal o intimidacién en contra de la
victima para procurar una penetracion, aunque por supuesto deben hacerse varias

aclaraciones de trascendencia.

En primer lugar, debe dejarse claro que el legislador, al establecer que

cualquier penetracion en contra de una persona menor de 13 afios es constitutiva

2 El acceso carnal se entiende como la penetracion mediante el 6rgano sexual masculino (pene).
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de violacion —esto con base en la indemnidad e intangibilidad sexual de la que son
beneficiarias estas personas— apareja la conclusion de que el analisis de
vulnerabilidad o de la incapacidad para resistir como elementos objetivos
normativos del tipo puede resultar complementario o incluso, subsidiario, pues en
todo caso se presume iure et de iure que por la condicion etaria y maduracional de

la victima, el evento es abusivo per se y, por ende, delictivo.

Sobre lo antes mencionado, es claro que en una persona menor de 13 afos
pueden concurrir una o varias condiciones de vulnerabilidad o bien podria
encontrarse incapacitada para resistir por alguna situaciébn en particular, sin
embargo, constatado el acceso carnal en perjuicio del menor, estas circunstancias
revestirian especial importancia para los efectos del numeral 71 de la norma
sustantiva y aunque por supuesto formarian parte del andlisis de la tipicidad
objetiva, no necesariamente serian el aspecto prioritario para la verificacion del

delito.

En segundo lugar, la aplicaciéon de violencia corporal e intimidacion sobre la
victima, como elementos contenidos en el inciso 3 del articulo 156 del Cédigo Penal,
van mas alla del objeto de estudio que aqui se ha demarcado y en ese sentido, no
pueden confundirse ni con el aprovechamiento de la vulnerabilidad de la victima ni
con la incapacidad para resistir y aunque eventualmente podrian darse supuestos
facticos en los que haya una concurrencia de todos o varios de estos elementos, la
principal diferencia estriba en que si se emplea vis —absoluta o compulsiva— se
produce un acontecimiento en el que el agente se vale de la fuerza fisica o de la
intimidacién para doblegar la resistencia del sujeto pasivo y crear, asi, las

condiciones necesarias para llevar a cabo el acto sexual abusivo de violacion.

En similar sentido, no puede obviarse que el aprovechamiento de la
vulnerabilidad de la victima o de la incapacidad para resistir del sujeto pasivo
pueden haber sido precedidas por acciones forzadas del agente, incluso por

acciones reiteradas a lo largo de un periodo de tiempo, de ahi la necesaria
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comprensiéon de que aunque se trata de elementos objetivos con contenidos
diferentes, eventualmente pueden presentarse de forma complementaria o
alternativa y ello provoca que cada caso deba ser analizado desde su propia

especificidad.

4. Sobre la vulnerabilidad de la victima y la incapacidad para resistir como

elementos objetivos normativos del tipo penal de violacion.

Antes de iniciar concretamente con el examen de la vulnerabilidad y de la
incapacidad para resistir, deben hacerse algunas acotaciones bésicas en torno a la
tipicidad, para lo cual es necesario sefalar que al ser el tipo penal una formula
contenida en un texto, la cual describe conductas prohibidas y establece
consecuencias juridicas, este puede ser analizado segun su estructura y el

significado de las palabras que lo integran.

En relacién con lo antes mencionado, el nucleo del tipo esta compuesto por
el supuesto de hecho y la consecuencia juridica y en ese sentido, tratAndose de una
férmula sintactica, puede incorporar una serie de elementos objetivos y subjetivos
gue le conceden un determinado sentido, asi como también puede estar dotado de

diversos elementos accidentales o complementarios.

Dentro de los elementos objetivos del tipo penal, que son aquellos que
resultan externos a los procesos mentales del sujeto activo, se pueden encontrar
los que tienen un caracter normativo, pero también los hay de indole descriptivo y
personal. En relacién con los elementos normativos, MAQUEDA y LAURENZO (2016,
p. 33) los definieron como ‘realidades o situaciones pertenecientes al mundo del
Derecho o al ambito social que escapan a la percepcidén sensorial y para cuya
constatacion es necesario acudir en todo caso a una valoracion de caracter juridico

0 sociocultural”.

Los elementos objetivos normativos del tipo, de acuerdo con CASTILLO (2008),

pueden clasificarse en conceptos juridicos propios, en referencias a valores y en

8


https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

Revista Digital de Ciencias Penales de Costa Rica, niumero 2 (33) (14). Afio 2.
ISSN 2515-6704. RDCP- UCR. 2022.
https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

aquellos que requieren un conocimiento de un determinado sentido. En relacién con
los primeros, es decir, los conceptos juridicos propios, estos pueden definirse como
aquellos que tienen una significacion procedente del Derecho; en cuanto a las
referencias a valores, estas son las que hacen alusién a principios, virtudes o
cualidades de una persona o de un objeto; y, finalmente, la tercera clase de
elementos normativos son los que implican una valoracion ética y social que limita

la subjetividad de la persona juzgadora al momento de tomar una decision.

Por otra parte, en lo atinente a los elementos descriptivos y los personales —
aunque no forman parte del objeto de estudio— debe establecerse someramente
gue los primeros son los que resultan perceptibles por los sentidos, los que tienen
un significado comuan o bien, los que pueden comprenderse a partir de la interaccion
y experiencia humana en general; por su parte, los elementos de caracter personal

hacen alusion a calidades, relaciones o circunstancias de los sujetos.

Hecha la anterior introduccion y afirmando que las diferencias apuntadas
entre todos los elementos objetivos del tipo no son absolutas, sino que muchas
veces hay complementos y ligAmenes entre unos y otros, corresponde aseverar que
tanto la vulnerabilidad como la incapacidad para resistir constituyen elementos
objetivos normativos del tipo penal, pues su contenido no deriva de una experiencia
genérica o de una sencilla percepcién sensorial, sino que la dotacién de significado
debe abarcar tanto una valoracion juridica como una de indole ética y sociocultural,
ergo, se trata de conceptos juridicos que requieren, ademas, de un conocimiento de

determinadas coyunturas y contextos.
4.1. La vulnerabilidad de la victima.

En su redaccion original, el inciso 2 del articulo 156 del Codigo Penal hacia

alusion a la “victima privada de razén”3, posteriormente, mediante la Ley n°. 7899

3 El inciso segundo original, rezaba: “2) Cuando la persona ofendida se hallare privada de razon o estuviere
incapacitada para resistir”.

9
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del 3 de agosto de 1999* se efectudé una reforma que depar6 la transicion hacia la
“victima incapaz™ y no fue sino hasta que se promulgé la Ley n°. 8590 del 18 de
julio del 20078, que se introdujo el concepto de “vulnerabilidad de la victima” como

un constructo mas amplio para el otorgamiento de proteccion penal’.

Cuando la normativa contemplaba la figura de la victima privada de razén o
incapaz, principalmente aludia a aquellas personas cuyas capacidades cognitivas
se encontraban ausentes, lo cual, a raiz de la inclusion de una “0” copulativa,
provocaba una reiteracion de los supuestos que configuraban la incapacidad para
resistir, pues en general se aludia a la anulacion de la posibilidad de una efectiva
autodeterminacion con respecto a una participacion en un evento de caracter sexual
y, por ende, se trataba de individuos que no podian consentir libremente para

sostener una relacion de esta clase.

Con la modificacion operada en el afio 2007, ademas de superarse el
concepto despectivo de la victima incapaz, se consolidé la existencia de dos
supuestos de diferentes alcances, por un lado, la vulnerabilidad y por el otro, la
incapacidad para resistir, en el entendido de que si bien podian darse situaciones
en las que ambos elementos se presentasen, no necesariamente uno tendria que

ser presupuesto del otro.

Ademas, la introduccion de la vulnerabilidad como elemento objetivo
normativo del tipo, ensanché la tutela penal hacia una nueva gama de
personas merecedoras de una proteccion especial, debido a que en torno a

ellas se podian encontrar diversas circunstancias que les hacian

4 Ley contra la Explotacion Sexual de las Personas Menores de Edad.

5 La reforma produjo que este inciso sefialara: “2) Cuando la victima sea incapaz o esta se encuentre
incapacitada para resistir”.

6 Ley de Fortalecimiento de la Lucha contra la Explotacién Sexual de las Personas Menores de Edad mediante
la reforma y adicion de varios articulos al Codigo Penal, Ley N° 4573, y reforma de varios articulos del Cédigo
Procesal Penal, Ley N° 7594,

" La redaccion actual establece: “2) Cuando se aproveche de la vulnerabilidad de la victima o esta se encuentre
incapacitada para resistir”.

10
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sustancialmente mas débiles para hacer frente a eventos delictivos de

caracter sexual, tales como la violacion.

En este orden de ideas, es oportuno afirmar que el concepto de
“vulnerabilidad” se puede nutrir de las bases apiladas por las “100 Reglas de Brasilia
sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad™, en
especial de lo dispuesto en las Reglas 3 y 4, que literalmente establecen lo

siguiente:

(3) Se consideran en condicién de vulnerabilidad aquellas personas que, por
razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, econOmicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos

reconocidos por el ordenamiento juridico.

(4) Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la
edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias,
la victimizacién, la migracién y el desplazamiento interno, la pobreza, el
género y la privacién de libertad. La concreta determinacion de las personas
en condicion de vulnerabilidad en cada pais dependera de sus caracteristicas

especificas, o incluso de su nivel de desarrollo social y econémico.

Las Reglas de Brasilia permiten entender, como aspecto preliminar y basico,
gue la vulnerabilidad no es algo inherente a una determinada persona y por ello no
se puede hablar prima facie de una persona vulnerable per se, sino que se trata de
condiciones o causas determinadas por el entorno que son las que sustentan esa
vulnerabilidad y que pueden colocar a un individuo frente a riesgos o circunstancias

desventajosas o dificiles de repeler.

8 Adoptadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana en el afio 2008 vy ratificadas por la Corte Plena del
Poder Judicial costarricense en la sesion n°. 17 del 26 de mayo del 2008.
11
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Del mismo modo, pero enfocando la vulnerabilidad dentro del ambito juridico
penal, es posible encontrar insumos para darle contenido al concepto desde una
perspectiva doctrinaria y en ese orden de ideas, BuoMPADRE (2013, p. 180) sefial6
gue esta comprende una “especial situacion de debilidad en que se encuentran
ciertas personas por hallarse afectadas de enfermedades o padecimientos, 0 por
encontrarse en determinadas situaciones que las colocan en una condicion de

inferioridad ante el autor”.

Si bien no toda la definicién desarrollada por BUOMPADRE (2013) es ajustable
para la realidad costarricense, porque su primer postulado relativo a enfermedades
y padecimientos mas podria relacionarse con la incapacidad para resistir —que sera
objeto de andlisis mas adelante— si es rescatable un aspecto esencial propio de la
condicion de vulnerabilidad, que es la colocacién de la victima en un estado de

debilidad o inferioridad frente al sujeto activo.

Otra definicion que resulta de preeminencia en torno a la vulnerabilidad es la
detallada por Moya (2020), quien, haciendo alusién a la experiencia espafiola en

este tipo de tematicas, argumenté que:

...en las Reglas de Brasilia se emplea la expresion «vulnerable» para aludir
a la victima con una menor capacidad tanto para defenderse del ataque como
para recuperarse del mismo. Consecuentemente, define la vulnerabilidad
desde una doble perspectiva: la mayor probabilidad tanto de sufrir
victimizacion como de padecer secuelas tras haber experimentado el suceso
traumético. En coherencia con ello, a mi juicio, deberia entenderse que una
persona es vulnerable si tiene mas riesgo de ser victima de un delito,
atendiendo a sus menores posibilidades de defensa, y, ademas, su dificultad
para sobreponerse al mismo es mayor, acrecentandose las posibilidades de

victimizacion secundaria, terciaria e incluso de nueva victimizacion (p. 18).

A nivel jurisprudencial, el concepto de vulnerabilidad ha sido desarrollado por

los tribunales costarricenses y a este tenor es oportuno incorporar algunos extractos
12
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de interés en los que se ha abordado el tema, debiéndose iniciar con el voto n°.
1329-2019, de las doce horas con diez minutos del dieciocho de octubre del dos mil
diecinueve, de la Sala Tercera, en el que reafirmé la importancia de las Reglas de

Brasilia como texto guia en esta materia, cuando indico:

...las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicién de Vulnerabilidad, aprobadas por la XIV Cumbre Judicial
Iberoamericana y ratificadas en sesion extraordinaria de Corte Plena numero
17, del 26 de mayo del 2008, tienen como objetivo el garantizar las
condiciones de acceso efectivo a la justicia de las personas en condiciones

de vulnerabilidad, sin discriminacién alguna...

En esta direccion, del voto n°. 1848-2019, de las diez horas con cincuenta y
cinco minutos del dieciséis de octubre del dos mil diecinueve, del Tribunal de
Apelacion de Sentencia Penal Il Circuito Judicial de San José, se deriva lo que a

continuacioén se transcribe:

La doctrina coincide en que la situacién de vulnerabilidad alude a quien no
tiene las herramientas necesarias para reponerse o salir de una situacién
dificil por sus propios medios: “En materia de protecciéon de los derechos
humanos, las nociones de igualdad y de vulnerabilidad van particularmente
unidas. Son vulnerables quienes tienen disminuidas, por distintas razones,
sus capacidades para hacer frente a las eventuales lesiones de sus derechos
basicos, de sus derechos humanos. Esa disminucién de capacidades, esa
vulnerabilidad, va asociada a una condicion determinada que permite
identificar al individuo como integrante de un determinado colectivo que,
como regla general, estd en condiciones de clara desigualdad con respecto
al colectivo mayoritario” (Red Derechos Humanos y Educacion Superior.
Derechos Humanos de los Grupos vulnerables, Manual. Universidad Pompeu
Fabra, Barcelona. Programa Financiado por la Comisién Europea, 2014. pp.

14-15). Se identifican en general como condiciones de vulnerabilidad, la
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pobreza, la discapacidad, la pertenencia a grupos indigenas, el género, la
diversidad sexual, la edad, entre otras, lo que ha dado origen incluso a la
adopcién en el derecho internacional de los derechos humanos, de
convenciones de derechos de sectores particularmente vulnerables, como
€s0s, para asegurar una base de igualdad y por ende, una mejor protecciéon

y tutela de sus derechos...

Para mayor abundamiento, se debe incorporar lo expresado por el mismo Tribunal
de Apelacién de Sentencia Penal del 1l Circuito Judicial de San José en el voto n°.
1827-2020, de las nueve horas con cinco minutos del doce de noviembre del dos

mil veinte, en el que se explicé que:

Esa mayor vulnerabilidad de la persona ofendida puede obedecer a
condiciones sociales, culturales, politicas, econémicas, educativas, que
incrementen la situacion de desigualdad y de riesgo, que aprovecha el autor,
por ejemplo: el abandono, la orfandad, la indigencia o pobreza extrema, una
crisis emocional; pues son factores que debilitan la capacidad de la victima

para prevenir, resistir o sobreponerse a la conducta abusiva del autor...

Una vez en este punto, de acuerdo con los insumos antes incorporados y
concretamente desde el punto de vista penal, es posible adicionar que una de las
caracteristica de la vulnerabilidad es que ella responde a una posicion asimétrica
de poder del sujeto activo del delito en relacion con la victima, lo que provoca una
disminucion de las posibilidades que puede tener esa persona para hacer frente a
una determinada situacion en donde se pueden ver comprometidos sus derechos
basicos, entendiendo, por supuesto, que existen multiplicidad de condiciones que
se pueden asociar a una especial dificultad para oponerse al agresor o para

reponerse de eventos victimizantes, en especial si son de caracter sexual.

Sobre este punto y tomando como base las Reglas de Brasilia, se puede
inferir que para la determinacion de las condiciones de vulnerabilidad encierra una

gran relevancia el caracter estructural, sociocultural y hasta econémico que
14


https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

Revista Digital de Ciencias Penales de Costa Rica, niumero 2 (33) (14). Afio 2.
ISSN 2515-6704. RDCP- UCR. 2022.
https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

identifica sus causas, pues como ya se menciond anteriormente, la vulnerabilidad
no es algo inherente o previamente adquirido por una persona, sino que es el
resultado de la puesta en marcha de una serie de estereotipos, estigmas, prejuicios
y exclusiones que permean las relaciones con otros individuos, pero no solo eso,
sino que también responde a una resistencia estructural —a veces subrepticia, a
veces explicita— que le dificulta a estas personas acceder a las instancias

institucionales para la proteccion efectiva de sus derechos.

Siempre sobre las tipologias de vulnerabilidad, debe sefialarse que estas, en
muchas ocasiones, son consecuencia de la desigualdad entre las personas que
habitan un determinado territorio y las desventajas derivadas pueden tener
implicaciones en casos especificos, por lo que validamente podria decirse que como
accion afirmativa, el legislador decidio incluir dentro del tipo penal de violacion el
supuesto en el que el acceso carnal o la penetracidén con dedos, objetos o animales,
se produce mediante el aprovechamiento de la condicién de vulnerabilidad de la

victima.

Ahora bien, el analisis de la tipicidad no puede limitarse a la mera
constatacion de que la victima forme parte de alguno de los colectivos en los que
es mas factible encontrar condiciones de vulnerabilidad®, es decir, no porque la
victima sea una persona migrante, indigena, de escasos recursos econéomicos o
menor de edad (de 13 a menos de 18 afios), el acto sexual ejecutado por el agente
sera abusivo por si mismo, sino que debe constatarse que la condicién de
vulnerabilidad incidié en la posibilidad real de otorgar un consentimiento libre hacia
el acto sexual y es precisamente aqui en donde se erige como un aspecto esencial,
el analisis de la relacion asimétrica de poder entre las partes, que es un punto que

se abordara mas adelante en este articulo.

9 Recuérdese que las Reglas de Brasilia refieren que son condiciones de vulnerabilidad la edad, la discapacidad,
la pertenencia a comunidades indigenas 0 a minorias, la victimizacion, la migracion y el desplazamiento interno,
la pobreza, el género y la privacion de libertad.
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Como complemento de lo anteriormente expuesto, es importante considerar
gue el analisis de la vulnerabilidad debe nutrirse, también, de los preceptos
desarrollados en los diversos cuerpos normativos nacionales e internacionales que
se han promulgado para tratar de equilibrar la situacion en la que se encuentran las
personas en condiciones de vulnerabilidad!®, de ahi que, junto con los
constitucionales y legales, sea fundamental la aplicacion de criterios

convencionalest!,

Con base en lo antes expuesto debe afirmarse que la vulnerabilidad
constituye una causa de debilidad o fragmentacion de las barreras protectoras del
sujeto pasivo, cuyas herramientas para repeler el acto sexual abusivo o para
contrarrestar las acciones del agente, se encuentran debilitadas en razén de las
condiciones que lo ubican en una posicién desfavorable y de inferioridad, empero,
no por ello puede concluirse que la victima pierda del todo su voluntad o sus
capacidades ejecutivas y esta es la principal diferencia entre la vulnerabilidad y la
incapacidad para resistir, pues en la primera la voluntad se mantiene, débil, pero

existe, mientras que en la segunda, operd una anulacion.

10 Algunas de las normas de caracter internacional cuyo estudio es necesario para el analisis de la condicion de
vulnerabilidad de una persona, tal como lo establecié el Consejo Superior del Poder Judicial en la circular n°.
76-2019 (sesion n°. 40-19 del 7 de mayo del 2019), son: la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, la Convencién Interamericana para le Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
las Personas con Discapacidad, la Declaracion de los Derechos del Nifio, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, el Convenio n°. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados, la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacidn contra la Mujer (CEDAW), la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (Belém do Pard), la Convencion contra la Tortura y otros Tratos Inhumanos,
Crueles y Degradantes, las Reglas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de las Reclusas y Medidas no
Privativas de Libertad para las Mujeres Delincuentes (Reglas de Bangkok), las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos y los Principios de Yogyakarta, entre muchos otros.
1 Tal como lo ha sefialado el Instituto Interamericano de Derechos Humanos (2015), el control de
convencionalidad implica que todos los 6rganos de un Estado que adoptd una convencion que otorga o amplia
derechos humanos, estan sometidos a ella, por lo que las resoluciones que se adopten en todas las instancias
deben procurar la materializacion de las obligaciones internacionales que se contrajeron.
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Un ultimo detalle por tocar es que si bien la vulnerabilidad es un elemento
objetivo normativo del tipo penal de violacion y, por ende, su determinacion depende
de un proceso de valoracion juridica, sociocultural y hasta econdmica —segun
corresponda—, en muchas ocasiones se puede tornar necesaria la realizacion de
trabajos de campo, de ahi la importancia que pueden tener las pericias psicoldgicas
y de trabajo social, ya que de ellas se puede derivar informacion Uutil para la

deteccidn de una efectiva condiciéon de vulnerabilidad de la victima.

En relacién con lo antes afirmado debe aclararse que no le corresponde ni a
la persona psicéloga ni a la trabajadora social, catalogar motu proprio a la victima
analizada como en condicidn de vulnerabilidad, ni tampoco quien juzga este tipo de
casos puede estar compelido a lo que sefalen estos profesionales, porque como ya
se indico, la dotacién de significado de la vulnerabilidad es una tarea que le
compete, en definitiva, a la persona juzgadora, sin embargo, los profesionales
auxiliares si pueden proporcionar datos relevantes para revelar las circunstancias y
el contexto en el que se desarrolla el sujeto pasivo, de ahi la trascendencia de su

participacion en los procesos penales en los que se investiga un delito de violacion.
4.2. Laincapacidad para resistir.

El concepto de incapacidad para resistir se ha mantenido incélume en el
inciso 2 del articulo 156 desde que se promulgd el Cdédigo Penal vigente e
histéricamente se ha interpretado como la anulacion de la posibilidad de repeler la
accion del agente a partir de la existencia de limitaciones de indole fisico (de
movimiento), asi como también, por la presencia de circunstancias de resorte

psiquico en el sujeto pasivo.

En el voto n°. 988-2004 de la Sala Tercera, de las nueve horas con cincuenta
y cinco minutos del veinte de agosto del dos mil cuatro se definid este elemento

objetivo normativo del tipo penal, de la siguiente forma:
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La incapacidad para resistir, tal y como lo ha establecido esta Sala en
anteriores pronunciamientos, no hace referencia exclusiva a las condiciones
intelectuales del sujeto pasivo, sino a todos aquellos factores mentales,
fisicos o psicolégicos, que impiden a la victima ejercer o mantener una

adecuada defensa de su libertad sexual...

De la misma manera, el Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal de
Cartago, en el voto n°. 48-2015, de las diez horas del veintinueve de enero del dos

mil quince, especificd, en torno a la incapacidad para resistir, lo siguiente:

Debe tenerse presente que la “incapacidad para resistir’ que menciona el
articulo 156 del Cédigo Penal contempla no solo factores intelectuales, sino
también los de orden fisico, mental o psicologico y lo que se requiere es que
tal incapacidad sea actual (es decir: exista en el momento del hecho, aunque
el acto o actos que la produjeron sean anteriores) y que el sujeto activo se

aproveche de ella...

Asi pues, desde una perspectiva fisica, una persona se puede encontrar
incapacitada para resistir un ataque sexual, por ejemplo, si se encuentra
inmovilizada, ya sea de forma permanente o temporal, ademas, puede resultar
incapaz para resistir una persona que es victima de actos abusivos ejecutados

sorpresivamente.

En torno a los supuestos de inmovilidad permanente, se puede encontrar
incapacitada para resistir, por ejemplo, una persona cuadripléjica que no cuenta con
la posibilidad de ofrecer alguna oposicién a un acto abusivo consistente en una
penetracién por parte de otro individuo; en ese mismo sentido, una inmovilidad
temporal la puede presentar una persona atada de pies y manos que es penetrada
por un sujeto que se aprovecha de esa situacion. En cuanto a este ultimo ejemplo,
debe valorarse si fue el mismo agente quien amarré a su victima a la fuerza para

poder penetrarla, pues de ser ese el supuesto, se podria estar en presencia de un
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caso en el que primero hubo uso de violencia corporal (inciso 3 del articulo 156) y

después de eso la victima quedo incapacitada para resistir (inciso 2).

También puede ser un ejemplo de inmovilidad fisica, pero en este caso
temporal, aquel en el que a una persona se le suministra o ingiere alguna sustancia
0 medicamento que provoca como secuela la depresidbn o supresion de las
capacidades motrices —mas no cognitivas— y mientras surte efectos, la condicién
presentada por la victima es aprovechada por otra persona para incurrir en el acto
sexual abusivo consistente en una penetracion. Lo mismo puede aplicar para una
persona que se encuentra en estado de profundo agotamiento y que no puede

repeler un ataque sexual por ese motivo.

Por otro lado, la ejecucion de actos sexuales sorpresivos también puede
sostenerse como una modalidad de aprovechamiento de la incapacidad para
resistir, pues no puede ejercer oposicion o defensa quien no puede prever. Ejemplo
de este supuesto factico seria el de aquel individuo que esta siendo objeto de un
examen médico mientras se encuentra postrado en una camilla, boca abajo, sin

poder ver a su tratante y de repente este le introduce un dedo en el ano.

No solo las causas fisicas o0 la sorpresa pueden deparar una incapacidad
para resistir, también existen factores de indole psiquico o mental, verbigracia, las
consecuencias causadas por el uso de sustancias psicoactivas'?, los tratamientos
médicos depresores del sistema nervioso, el suefio profundo, el miedo intenso y
condiciones o patologias mentales que eventualmente pueden anular las
capacidades cognitivas o que, sin hacerlo del todo, si inciden en la capacidad de

resistencia actual que pueda ofrecer un individuo.

En relacion con la incapacidad para resistir como producto de la ingesta de
sustancias psicoactivas, debe sefialarse que muchas de estas sustancias, sin la

necesidad de dejar plenamente inconscientes a las personas, pueden provocar

12 | as sustancias psicoactivas son las que alteran el funcionamiento del sistema nervioso central del individuo
que las consume, es decir, las que perturban la consciencia, el estado de &nimo y los procesos de pensamiento.
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como consecuencia de su consumo la anulacion de la libre voluntad del sujeto
pasivo y por consiguiente, su indefensién, de hecho, personas ebrias o bajo los
efectos de alguna droga pueden ver abolida transitoriamente su voluntad y por
consiguiente, volverse incapaces de oponer resistencia frente a una agresion

sexual.

En este tipo de casos, la discusion suele dirigirse hacia la forma en la que la
victima lleg6 al grado de anulacion de su voluntad, esto en el sentido de si el
consumo de las sustancias psicoactivas fue voluntario o medi6 alguna circunstancia
externa. En el primero de los supuestos es factible aplicar el inciso 2 del numeral
156 del Codigo Penal, pues se conformaria la figura tipica si, por ejemplo, un
tercero, apreciando la falta de voluntad del sujeto pasivo a raiz de ese consumo
voluntario de sustancias psicoactivas, se aprovecha de la situacién para procurar

un acceso carnal abusivo.

Sobre lo enunciado en el parrafo anterior deben hacerse algunas acotaciones
aclaratorias en el sentido de que, si el sujeto pasivo y el sujeto activo habian
consentido consumir las sustancias psicoactivas al unisono y posteriormente la
situacion de ambos deriva en relaciones sexuales, seria discutible —al menos en
tesis de principio— si hay delito de violacion. De una forma similar, si de previo a la
ingesta de las sustancias psicoactivas y en uso de todas sus capacidades, el sujeto
pasivo habia consentido expresamente mantener relaciones sexuales con el sujeto
activo, tampoco se podria afirmar que se cometié un delito. En cualquiera de estos
supuestos habria que analizar las particularidades del caso concreto para la toma

de una decisién acertada.

En virtud de que el tipo penal también abarca la posibilidad de que se
encuentre dentro del supuesto de hecho el sujeto activo que se aprovecha de una
situacion creada por si mismo, entonces puede introducirse aquel escenario en el

gue el agente, para procurar un provecho sexual, introduce de manera furtiva en
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algun alimento o bebida que esté ingiriendo la victima, sustancias para ocasionarle

un estado de anulacion de la voluntad o de indefension.

También se puede presentar la situacion en la que el sujeto activo obliga —
mediante el uso de fuerza fisica o de intimidacion, coaccion o amenaza— el consumo
de las sustancias psicoactivas en la persona ofendida para anular su voluntad y
obtener un beneficio sexual, pues aqui mas bien se estaria en presencia de
acciones previas tendientes a un doblegamiento de la voluntad del sujeto pasivo
mediante la aplicacién de vis, lo cual podria encuadrar adecuadamente en el inciso

3 del articulo 156 de la norma penal sustantiva.

Por otro lado, existen tratamientos que utilizan sustancias o medicamentos
gue son depresores del sistema nervioso, es decir, que tornan mas lenta la actividad
del cerebro y que, en consecuencia, pueden provocar relajamiento muscular u otro
tipo de sensaciones de sedacion o pasividad; dentro de esta categoria se pueden
incluir, a manera de ejemplo, las benzodiazepinas, los barbitiricos y algunos
farmacos utilizados para inducir el suefio en las personas, de modo que, si el sujeto
pasivo se encuentra bajo los influjos de estos medicamentos y ello elimina su
capacidad actual de resistencia, una agresion sexual por parte del sujeto activo

también verificaria el inciso 2 del articulo 156 por incapacidad para resistir.

En el parrafo anterior se hizo alusién al suefio y justamente el suefio profundo
puede ser tratado como factor de incapacidad para resistir, por lo que es de
relevancia sefialar que cuando una persona estd dormida, sus facultades de
reaccion al medio se reducen al maximo, es decir, cuando un individuo ingresa a las
etapas de suefio profundo, sus ondas cerebrales se vuelven mas lentas, su
metabolismo se desacelera y su conexion con el ambiente circundante decae
ostensiblemente, lo que provoca que resulte dificil despertar y si se hace, por unos
instantes se produce un estado transitorio de cierta confusién, por lo que una

penetracion en esas condiciones seria propia del supuesto que es objeto de analisis.
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En lo concerniente al miedo, este puede inducir muchisimas formas de
reaccion en las personas, sin embargo, en conjuncidon con circunstancias
intimidantes o aterradoras desde la perspectiva del sujeto pasivo, puede provocar
como reaccion instintiva un estado disociativo similar a una especie de paralisis 0
estado de choque'® que le puede impedir a la victima ejercer algun tipo de
movimiento o de plantear una resistencia, de manera que cuando en el marco de
este tipo de supuestos el sujeto activo se aprovecha para penetrar a la victima,
también se estaria en presencia del elemento objetivo contenido en el inciso 2 del

numeral 156 del cédigo sustantivo.

Finalmente, existen condiciones y patologias mentales que pueden anular la
voluntad y con ella la posibilidad de otorgar un consentimiento libre con respecto a
una relacion sexual. En el primero de los supuestos, una condicion como el retraso
mental puede tener incidencia directa en la capacidad para ofrecer resistencia a un
acto sexual abusivo, aunque no en todo caso debe ser asi, pues establecerlo como
regla general mas bien resultaria discriminatorio y llevaria a estos individuos a un

estado de permanente abstinencial®.

En relacidon con lo antes sefialado, el retraso mental tiene diferentes niveles
y no todos pueden ser factor de incapacidad para resistir'®, es decir, no porque una

persona presente cierto grado de retraso mental se supone per se que no puede

13 De acuerdo con la Real Academia Espafiola, el choque es un “estado de profunda depresién nerviosa y
circulatoria, sin pérdida de conciencia, que se produce después de intensas conmociones, principalmente
traumatismos graves y operaciones quirurgicas”.
14 Témese en consideracion que en la Ley para la Promocién de la Autonomia Personal, n°. 9379, en sus
articulos 2 y 11, se reconoce que las personas con discapacidad, dentro de las que se encuentran aquellas que
tienen deficiencias mentales e intelectuales, siempre que cuenten con la debida informacién, pueden decidir en
relacién con sus derechos sexuales y reproductivos.
15 HALGIN y KRAUSS (2004), hacen alusion al retraso mental leve, al moderado, al severo y al profundo. En
cuanto al leve, las personas generalmente logran desarrollar destrezas sociales y laborales apropiadas para
mantener cierta autonomia, aunque pueden necesitar de supervision y guia para la ejecucion de algunas tareas;
con respecto al retraso mental moderado, las personas se pueden adecuar a la vida social, comunicarse,
trasladarse y desarrollar labores no calificadas, aunque igualmente con supervisién; en lo atinente al retraso
mental severo, los individuos pueden presentar deficiencias motoras, pero son capaces de realizar tareas simples
bajo supervision; por dltimo, en torno al retraso mental profundo, que por lo general esta asociado a alguna
patologia neuroldgica, las personas suelen tener alteraciones sensoriales y motoras y aunque pueden desarrollar
algunas habilidades de comunicacion y cuidado personal, requieren de atencién constante.
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consentir una relacién sexual, sino que la situacion debe apreciarse segun el caso
concreto y con base en la asimetria en la posicion entre el sujeto activo y el pasivo.
En este sentido, si se logra constatar una relacion desigual entre las partes, bien se
podria estar en presencia de un aprovechamiento de la vulnerabilidad de la victima
o incluso, de una situacion de incapacidad para resistir propiamente dicha, aunque
en todo caso depende de si la voluntad del sujeto pasivo esta minimizada o si se

anuld, lo cual se debe valorar casuisticamente.

En otro orden de ideas, debe sefalarse que existen patologias mentales que
bien podrian incidir en la capacidad de una persona para resistirse a un acto sexual
abusivo de penetracion, pues eventualmente pueden provocar la anulacion de
voluntad o la pérdida de capacidad para realizar ciertos movimientos corporales
asociados a la defensa frente a una agresion sexual; algunos ejemplos que pueden
citarse son los de la apraxia'®, el Alzheimer!” y la epilepsia cuando se producen
episodios convulsivos, pero, nuevamente, la situacion debe ser valorada en
concreto porque cada caso puede tener mdltiples variables, aunque si debe
mencionarse que resulta oportuno que se cuente con un criterio pericial que

establezca los alcances de la patologia que padece el sujeto pasivo.
4.3. Sobre el aprovechamiento de la condicion de la victima.

El examen de tipicidad no se puede limitar al tema de la deteccion de la
vulnerabilidad de la victima o de la incapacidad para resistir, sino que igualmente
merece un analisis especifico el acto de aprovechamiento que debe ser efectuado
por el agente, ya que esté intimamente vinculado con el elemento subjetivo dolo,
por consiguiente, el agente debe tener conocimiento y voluntad respecto de la

condicion en la que se encuentra el sujeto pasivo.

16 Manifestacion de demencia que provoca que una persona pierda la capacidad de realizar movimientos
corporales coordinados.
17 Atrofia cerebral que provoca deficiencias cognoscitivas que pueden implicar alteraciones en el lenguaje, en
la capacidad motora, en el reconocimiento de personas u objetos, en la memoria y, en general, pérdida gradual
de capacidades ejecutivas.
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Sobre el particular se tiene que considerar que lo importante para la
confirmacion de la tipicidad de la conducta es que el sujeto activo se aproveche de
la vulnerabilidad de la victima o de su incapacidad para resistir, es decir, que tenga
conocimiento de la condicion de desventaja o de indefension en la que se encuentra
el sujeto pasivo y quiera valerse de eso para obtener un beneficio para si,
independientemente de que la condicion de vulnerabilidad o la incapacidad para
resistirse sean el resultado de circunstancias que le son ajenas, es decir, que no

fueron cimentadas o creadas por él.

Como ya se menciond, para que se configure el aprovechamiento, el agente
debe conocer que su victima se encuentra en una posicion de inferioridad o
desigualdad dentro de la relacion y que, a partir de alli, pretenda valerse de eso
para concretar sus intenciones ilicitas, de manera que en aquellos supuestos en los
gue el agente desconoce la condicion de vulnerabilidad de la victima o su
incapacidad para resistir, verbigracia, cuando el sujeto activo cree que el sujeto
pasivo se encuentra consciente porque asi lo aparenta, pero en realidad no lo esta
—por ejemplo por la ingesta de sustancias psicoactivas—, lo que se podria presentar

es un error de tipo.

La situacion descrita en el parrafo anterior debe diferenciarse de aquella en
la que el sujeto pasivo no muestra signos externos de negativa a la relacion sexual
a pesar de encontrarse en una relacion desigual, porgue tal como ya se indico en
lineas precedentes, lo adecuado en estos supuestos es partir de la teoria de la
manifestacion de voluntad y no establecer una presuncion de aceptacion. En este
orden de ideas, no resultaria viable que el sujeto activo alegue un error de tipo
porque supuso falsamente que el silencio o la inaccidn del sujeto pasivo autorizaban

Su proceder.

4.4. Larelacion asimétrica entre el sujeto activo y el sujeto pasivo como factor
clave en el aprovechamiento de la vulnerabilidad de la victima y de la

incapacidad para resistir.
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De acuerdo con lo que se ha venido exponiendo, un aspecto que resulta de
trascendental relevancia para la determinaciéon del aprovechamiento de la
vulnerabilidad de la victima y de la incapacidad para resistir, en el marco del inciso
2 del articulo 156 del Cédigo Penal, esta constituido por la existencia de una relacion
asimétrica entre el sujeto activo y el sujeto pasivo, que finalmente es lo que da paso
a que el agente pueda obtener un provecho a partir de la condicion especifica en la

gue se encuentra la victima del delito.

Esta asimetria en la relacién entre el agente y su victima puede mostrarse
desde una multiplicidad de perspectivas, sin embargo, utilizando la homenclatura
desarrollada por FoucauLT (1998), finalmente se resume en una posibilidad de
dominio y de un ejercicio de superioridad, lo cual, a su vez, se puede encontrar
mediado por criterios de raigambre estructural, histérica, sociocultural, familiar,

laboral, fisica, econdmica y hasta religiosa.

En igual sentido, la asimetria en una relacibn entre dos personas no
necesariamente tiene que ser estatica, permanente o evidente, por el contrario,
depende de las condiciones particulares de cada caso, pues algo que caracteriza al
ejercicio de poder es que es dinamico, movedizo y se puede recubrir de diferentes
maniobras, todo lo cual provoca que el examen del aprovechamiento de la
vulnerabilidad o de la incapacidad para resistir como elementos en un delito sexual

como la violacién, amerite un exhaustivo analisis.

Sobre esta relacion asimétrica entre el sujeto activo y el pasivo, desde una

perspectiva doctrinaria en el @&mbito juridico, RAGUES (2015) sefialé que:

La apreciacion de esta modalidad tipica requiere que la situacion de
inferioridad de la victima respecto al autor le haya impedido consentir
libremente, un efecto este que debe ser efectivamente constatado y que no
puede presumirse siempre que concurre una situacién objetiva de

superioridad (p. 138).
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En el mismo sentido, MuNoz y GARciA (2013), refiriéndose al distinto
posicionamiento de los sujetos que intervienen en las relaciones sexuales con

caracter delictivo a las que se ha venido aludiendo, detallaron que:

...es entendido como el abuso de una situacion de superioridad capaz de
limitar la libertad de decisién del sujeto pasivo (...) Se exige para el
prevalimiento, un desnivel notorio entre las posiciones de ambas partes en el
gue una de ellas se encuentra en una manifiesta situaciéon de inferioridad que

restringe de modo relevante su capacidad de decidir libremente (p. 225)

En este orden de ideas, el aprovechamiento de la vulnerabilidad de la victima
e incluso, de la incapacidad para resistir, son circunstancias que estan mediadas
por la imposibilidad de que se pueda establecer un auténtico dialogo bilateral entre
el agente y la victima, pues no estan dentro de un mismo plano, es decir, no se trata
de una interaccidn entre iguales con las mismas posibilidades de tomar decisiones
libres, por consiguiente la persona ofendida no tiene los medios reales para
participar en un verdadero intercambio de voluntades y es justamente aqui donde
se puede establecer que la vulnerabilidad y la incapacidad para resistir son un

correlato de la asimetria de poder en la relacion.

Es claro que la asimetria en las relaciones entre el sujeto activo y su victima,
practicamente se encuentra presente en la base de toda conducta delictiva de
caracter sexual y asi lo es con medular claridad en el delito de violacion por
aprovechamiento de la vulnerabilidad de la victima y por la incapacidad para resistir,
pues es precisamente ese ejercicio de poder el que le permite al agente
aprovecharse de la situacion para incidir en la debilitada voluntad de la otra persona
(en el caso de la vulnerabilidad) o para obtener provecho de la falta de voluntad de

su victima (en el supuesto de incapacidad para resistir).

No puede perderse de vista que existe una dependencia intrinseca y
proporcional entre la asimetria en la relacion, la vulnerabilidad y la incapacidad para

resistir, pues en tanto mayor es la primera, mayores seran la segunda y la terceray
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esto, a su vez, puede tener una incidencia directa en las consideraciones asociadas
a la valoracién de la responsabilidad del sujeto activo y de la magnitud de las

consecuencias del evento factico en particular.

La Sala Tercera abordd este tema en un antecedente jurisprudencial de
mucha relevancia, que es el voto n°. 125-2017, que data de las de las nueve horas
con cincuenta y cinco minutos del diecisiete de febrero del dos mil diecisiete, en el

gue, para lo conducente, explicé:

...en el inciso 2) se estipulan dos situaciones distintas e independientes
(aunque estan relacionadas y pueden presentarse conjuntamente), por una
parte, cuando el encuentro sexual sea producto de un aprovechamiento de la
vulnerabilidad de la victima, y por otra, cuando la victima se encuentre
incapacitada para resistir. Estas dos situaciones estan relacionadas, pues en
ambos casos se trata de relaciones de poder asimétricas. Una relacion de
poder es aquella en que un sujeto impone su voluntad sobre otro. Una
relacién de poder asimétrica es aquella en la que una de las partes tiene una
clara posicion de dominacién, y por lo tanto las posibilidades de resistir la
voluntad del otro son muy reducidas o nulas. De modo que la diferencia entre
las dos situaciones descritas en este inciso, es de grado, mientras en una la
capacidad de resistir se mantiene, aunque muy reducida, en la otra es nula.
En el caso de la incapacidad para resistir, claramente no se trata de un caso
de voluntad opuesta al encuentro, sino mas bien de ausencia de voluntad,
gue por supuesto conlleva la imposibilidad de un encuentro sexual
consentido. Si la persona es incapaz de resistir, entonces es incapaz de auto-
determinarse libremente, pues no puede decidir. Un ejemplo de este caso
seria el de una persona en estado de inconsciencia. Por su parte, en el caso
del aprovechamiento de una situacion de vulnerabilidad, la persona si tiene,
al menos formalmente, capacidad de resistir, sin embargo, por su particular

posicion de vulnerabilidad, la relacidon de poder resulta tan asimétrica, que el
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legislador presume (presuncion iuris tantum, admite prueba en contrario) que
se trata de una relacion abusiva en la que no es posible un libre ejercicio de

la autodeterminacion sexual...

Antes de cerrar esté paragrafo es importante aclarar que la asimetria en la
relacion que es propia del inciso 2 del articulo 156, es mas genérica que la que se
pone de manifiesto en el numeral 157 del mismo Cdadigo sustantivo, pues en la
violacion calificada se enumeran presupuestos muy especificos en los que se
profundiza el desvalor del acto y se ensancha el consecuente reproche, ya sea por
el nexo familiar entre los sujetos (incisos 1, 2 y 3), el ejercicio de una tutela o encargo
(inciso 4), las consecuencias del hecho delictivo (incisos 5 y 6), la participacion de
varios sujetos (inciso 7) y el prevalimiento de una relacion de poder resultante del

ejercicio de un cargo en particular (inciso 8).
5. Conclusion.

Como corolario debe sefalarse que la vulnerabilidad de la victima y la
incapacidad para resistir son los elementos objetivos normativos que conforman el
inciso 2 del articulo 156 del Cadigo Penal porgue su dotacién de contenido responde
a un ejercicio valorativo que implica no solo conocimiento juridico, sino, también, la
utilizacion de una serie de insumos que responden a parametros de caracter

estructural, sociocultural y econémico, entre otros.

Asimismo, entre los elementos a los que se ha venido haciendo alusién,
existe una relacion muy trascendente que tiene que ver con la posibilidad de
autodeterminarse libremente para participar de un acto sexual, por lo que, al fin de
cuentas, la voluntad y el consentimiento constituyen un aspecto de primordial
valoracion en tanto que la vulnerabilidad lo que involucra es un debilitamiento de la
capacidad para oponerse, aungue no suprime del todo la voluntad del sujeto pasivo,
mientras que la incapacidad para resistir lo que apareja es una ausencia de voluntad

por parte de la victima.
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Entonces, al existir una diferencia de grado entre la vulnerabilidad y la
incapacidad para resistir, la valoracion por parte de los operadores de justicia debe
ajustarse a cada situacién en particular que se les presente, por lo que, si bien es
cierto que estos elementos pueden, eventualmente, concurrir 0 configurarse de
forma conjunta en un determinado caso, no es adecuado Su UuSO genérico e

indiscriminado.

Finalmente, es importante considerar que en cualquier caso, el factor cuyo
analisis no puede faltar es el de la relacion asimétrica de poder entre el sujeto activo
y el pasivo, pues este aspecto puede ser concluyente para la determinacion de si

puede corroborarse, o no, la existencia de un delito de violacion.
6. Referencias bibliogréficas.
e Libros yrevistas:

Agustina, J. y Panyella-Carb6, M (2020). Redefiniendo los delitos sexuales
facilitados mediante el uso de sustancias psicoactivas. En Revista Politica
Criminal, vol. 15, n°. 30, diciembre 2020, pp. 526-581.

Boumpadre, J. (2013). Manual de Derecho Penal: Parte especial. Buenos Aires:

Astrea.

Castillo, F. (2008). Derecho Penal: Parte general. Tomo I. San José: Editorial

Juridica Continental.

Castillo, F. (2010). Derecho Penal: Parte general. Tomo Il. San José: Editorial

Juridica Continental.

Foucault, M. (1995). Historia de la sexualidad I: La voluntad de saber. Madrid: Siglo
XXI.

Foucault, M. (1998). Historia de la sexualidad II: El uso de los placeres. Madrid: Siglo
XXI.

29


https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

Revista Digital de Ciencias Penales de Costa Rica, niumero 2 (33) (14). Afio 2.
ISSN 2515-6704. RDCP- UCR. 2022.
https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

Halgin, R. y Krauss, S. (2004). Psicologia de la anormalidad: Perspectivas clinicas

sobre los desordenes psicolégicos. México: McGraw-Hill

Instituto Interamericano de Derechos Humanos. (2015). Manual auto-formativo para
la aplicacion del control de convencionalidad dirigido a operadores de justicia.
San José: IIDH.

Maqueda, M. y Laurenzo, P. (2016). El Derecho Penal en casos: Parte general,

teoria y practica. Valencia: Tirant lo blanch.

Moya, C. (2020). La especial vulnerabilidad como circunstancia agravante:
Resultados de una investigacion sobre la jurisprudencia penal espafiola. En
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 32. Epoca, n°. 24 (julio de 2020),
pp. 13-58.

Mufoz, F. y Garcia, M. (2013). Derecho Penal: Parte especial. Valencia: Tirant lo

blanch.
Ragués, R. (2015). Lecciones de Derecho Penal: Parte especial. Barcelona: Atelier.

Uribe, E. y Romero, J. (2008). Vulnerabilidad y victimizacién en el Estado mexicano.

En Revista Espiral, vol. X1V, n°. 42, mayo-agosto 2008, pp. 75-95.
Zaffaroni, E. (2002). Derecho Penal: Parte general. 22. ed. Buenos Aires: Ediar.
e Resoluciones judiciales:

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Voto n°. 988-2004, de las nueve

horas con cincuenta y cinco minutos del veinte de agosto del dos mil cuatro.

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Voto n°. 125-2017, de las nueve
horas con cincuenta y cinco minutos del diecisiete de febrero del dos mil

diecisiete.

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Voto n°. 1329-2019, de las doce

horas con diez minutos del dieciocho de octubre del dos mil diecinueve.

30


https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

Revista Digital de Ciencias Penales de Costa Rica, niumero 2 (33) (14). Afio 2.
ISSN 2515-6704. RDCP- UCR. 2022.
https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal del 11l Circuito Judicial de Alajuela. Voto
n°. 698-2014, de las trece horas con cincuenta y cinco minutos del veinticinco
de noviembre del dos mil catorce.

Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal de Cartago. Voto n°. 48-2015, de las diez

horas del veintinueve de enero del dos mil quince.

Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal Il Circuito Judicial de San José. Voto n°.
1848-2019, de las diez horas con cincuenta y cinco minutos del dieciséis de

octubre del dos mil diecinueve.

Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal del Il Circuito Judicial de San José. Voto
n°. 1827-2020, de las nueve horas con cinco minutos del doce de noviembre

del dos mil veinte.

31


https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

	1. Introducción.
	2. El bien jurídico protegido como punto de partida.
	3. Deslinde de los elementos que son objeto de estudio.
	4. Sobre la vulnerabilidad de la víctima y la incapacidad para resistir como elementos objetivos normativos del tipo penal de violación.
	4.1. La vulnerabilidad de la víctima.
	4.2. La incapacidad para resistir.
	4.3. Sobre el aprovechamiento de la condición de la víctima.
	4.4. La relación asimétrica entre el sujeto activo y el sujeto pasivo como factor clave en el aprovechamiento de la vulnerabilidad de la víctima y de la incapacidad para resistir.

	5. Conclusión.
	6. Referencias bibliográficas.

