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ABUSO DE SUPERIORIDAD 

 

CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE QUE MINIMIZA LA CAPACIDAD DE DEFENSA DE LA VICTIMA 

 

άwŜǎǇŜŎǘƻ ŀ ƭŀ ŎƛǊŎǳƴǎǘŀƴŎƛŀ ŀƎǊŀǾŀƴǘŜ ŘŜƴƻƳƛƴŀŘŀ !ōǳǎƻ ŘŜ {ǳǇŜǊƛƻǊƛŘŀŘΣ ǉǳŜ Ŝƴ Ŝƭ 

marco penal del delito de Homicidio Agravado del Art.129 No.3 Pr.Pn., aparece como una 

agravante específica, su interpretación debe completarse tomando en cuenta su de 

definición como agravante genérica, prevista en el Art.30 No.5 Pn., el cual la define de la 

manera siguiente: " 5) Abuso de superioridad en el ataque, aprovecharse de la debilidad 

de la víctima por su edad u otra causa similar, emplear medios que debiliten la defensa del 

ofendido, o el accionar de agrupaciones ilícitas tales como las pandillas denominadas 

maras". 

Al respecto, el Código Penal de El Salvador Comentado expresa que: "El abuso de 

superioridad supone una alevosía de segundo grado, con la que guarda íntima relación...". 

Esta relación, a juicio de la Sala, se configura en tanto que ambas parten del supuesto de 

aprovechamiento de la indefensión o falta de reacción de la víctima ante un ataque contra 

su vida o integridad física, sin eventual riesgo para el agresor; sin embargo, existe una 

distinción esencial entre éstas ya que el abuso de superioridad tan solo busca minimizar o 

menguar la capacidad de defensa de la víctima, mientras que la alevosía la elimina 

completamente. El abuso de superioridad, constituye pues, algo más que la natural 

superioridad existente entre atacante y víctima, sin la cual el delito no pudiera realizarse. 

Esta agravante puede adoptar diferentes formas, siendo una de ellas el mayor número de 



atacantes, pero sin llegar a eliminar totalmente las posibilidades de defensa del agraviado. 

ώΧϐ 

Del análisis del anterior cuadro fáctico, se extrae que el hecho fue cometido con la 

concurrencia de tres personas; dos de ellas rodearon a la víctima  ώΧϐΣ  luego lo empujan 

ŎƻƴǘǊŀ Ŝƭ ŎŜǊŎƻ ȅ ŦƛƴŀƭƳŜƴǘŜ ǎŜ ŀǇŀǊǘŀƴΣ ƳƻƳŜƴǘƻ Ŝƴ Ŝƭ ǉǳŜ Ŝƭ ŀǳǘƻǊ ώΧϐΣ ƭŜ ŘƛǎǇŀǊƽ 

causándole la muerte; circunstancia que encaja en la agravante específica de Abuso de 

Superioridad prevista en el No 3 del Art. 29 Pn, por cuanto al ser tres 

personas las que participaran activamente en el hecho, esto configura un abuso que 

ƛƴŎƛŘƛƽ Ŝƴ ƭŀ ǇƻŎŀ ƻ ƴǳƭŀ ǊŜǎƛǎǘŜƴŎƛŀ ǉǳŜ ǇǊŜǎŜƴǘƽ ƭŀ ǾƝŎǘƛƳŀΦ ώΧϐ 

(SALA DE LO PENAL/Sentencia Definitiva, 358-CAS-2007 de fecha  23/07/2010) 

 

 

 

ACTIVIDAD FUNDAMENTADORA O MOTIVADORA DEL FALLO: ASPECTOS A LOS QUE 

DEBE RESPONDER 

 

άvǳŜ ŎƻƳƻ ōƛŜƴ ǇǳŜŘŜ ŀǇǊŜŎƛŀǊǎŜΣ ƭƻǎ ƳƻǘƛǾƻǎ ŘŜ ŎŀǎŀŎƛƽƴ ǇǊƻǇǳŜǎǘƻǎ ŎƻƴŦƭǳȅŜƴ Ŝƴ ǳƴ 

punto en común, cual es la falta de fundamentación del proveído condenatorio, por 

cuanto el casacionista es del criterio que con los elementos probatorios de cargo no era 

posible acreditar hecho delictivo alguno, ni la participación de su patrocinado en el 

mismo; y que, no obstante las afirmaciones que hizo la víctima, con ningún medio 

probatorio se logró confirmar su versión, pues no se estableció de forma precisa el lugar 

en que ocurrieron los actos delincuenciales que se denunciaron. En vista de lo anterior, el 

análisis de los mismos se hará como un solo motivo, básicamente referido a verificar la 

adecuada motivación de la sentencia, según lo prescrito por los Arts. 130, 162 y 362 No. 4 

del Código Procesal Penal. 

 

Sobre esa línea de pensamiento, se vuelve necesario reiterar lo que en varias resoluciones 

ha dicho este Tribunal, en el sentido que de conformidad con nuestra legislación penal y 



procesal penal, la actividad fundamentadora o motivadora del fallo, debe responder 

necesariamente a los siguientes aspectos: I) La fundamentación descriptiva; en este 

apartado es indispensable consignar cada elemento probatorio útil involucrado, con la 

indicación de las circunstancias más sobresalientes de su contenido; II) La fundamentación 

fáctica, aquí el juzgador debe establecer de manera concreta qué hechos estima 

probados; III) La fundamentación analítica o intelectiva; esta sección de la sentencia debe 

establecer la valoración propiamente de la prueba; ahí el sentenciador tiene que apreciar 

cada elemento de juicio y contraponerlo con el resto de la masa probatoria a fin de 

seleccionar con qué elementos de prueba se queda para tomar razonadamente su propia 

decisión; IV) La fundamentación jurídica, este momento corresponde al análisis -en los 

casos que proceda- de la calificación jurídica de la conducta desplegada por el acusado, así 

como la discusión sobre las categorías del delito: tipicidad, antijuricidad, y culpabilidad; y, 

V) La fundamentación de la pena, este apartado se dedica al estudio de los parámetros 

que de acuerdo con la ley corresponde definir sobre la naturaleza y el quantum de la 

ǎŀƴŎƛƽƴ ŀ ƛƳǇƻƴŜǊΦέ 

(SALA DE LO PENAL/Sentencia definitiva 532-CAS-2007, de fecha 22/02/2010) 

 

 

 

ACUSACIÓN ALTERNATIVA 

 

DESVIRTUAR ALTERNATIVIDAD NO VULNERA EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA POR 

REFERIRSE ÉSTE A LOS ACONTECIMIENTOS HISTÓRICOS DEL HECHO Y NO A LA 

CALIFICACIÓN JURÍDICA 

 

ά/ƻƴ ǊŜƭŀŎƛƽƴ ŀ ƭƻǎ ŀǊƎǳƳŜƴǘƻǎ ŘŜƭ ǊŜŎǳǊǊŜƴǘŜΣ Ŝǎǘŀ {ŀƭŀ ƘŀŎŜ ƭŀǎ ǎƛƎǳƛŜƴǘŜǎ 

consideraciones: 

En virtud del principio de congruencia, no es posible alterar los hechos esenciales que 

constituyen el objeto del proceso; es decir, que el tribunal no puede basar su sentencia en 



hechos distintos a aquellos de los que se acusó al imputado, ni calificar los mismos en 

forma distinta, ni imponer una pena superior a la que los acusados solicitaron. De este 

principio se extrae que, el hecho histórico sometido a juicio u objeto del proceso, 

determina los alcances o límites de la imputación sobre la cual debe pronunciarse el 

tribunal sentenciador; de ahí que, en la sentencia éste debe respetar esos límites. 

El principio de congruencia, es perfectamente compatible con el principio iura novit curia, 

o, denominado también, de apreciación jurídica oficiosa, pues el sentenciador no está 

obligado a aceptar los razonamientos jurídicos aducidos por las partes, siempre, claro 

está, que se trate del mismo cuadro fáctico formulado en la acusación y admitido en el 

auto de apertura a juicio. Por tanto, se puede afirmar que, el principio de congruencia se 

refiere a los hechos, no a su calificación jurídica, por eso el Tribunal sentenciador podrá 

darles una calificación jurídica diferente a la plasmada en la acusación o en el auto de 

apertura a juicio. 

En el presente caso, del análisis del escrito de acusación, auto de apertura a juicio y 

sentencia definitiva, se concluye que, el acontecimiento histórico objeto del proceso, no 

ha sido alterado por el sentenciador, es decir, la sentencia de mérito se refiere a los 

hechos tal y como fueron consignados por el ministerio público en la acusación y 

admitidos como objeto del debate en el auto de apertura a juicio. En tal sentido, se 

considera que, la queja del recurrente, estriba más en el hecho de que no fue tomada en 

cuenta la calificación alternativa que se propuso, lo cual era una circunstancia ajena al 

principio de congruencia, en cuanto a que éste se refiere a los hechos y no a las 

calificaciones. Sin embargo, en vista de la solicitud de recalificación hecha por la 

representación fiscal, el tribunal A quo dio respuesta a dicha petición, específicamente en 

el apartado "V.- CALIFICACIÓN LEGAL Y SANCIÓN APLICABLE", de la sentencia impugnada 

que, en síntesis expresa, que dicha petición era improcedente por cuanto haberse 

resuelto en apelación, que las acusaciones alternativas han de versar sobre el mismo 

hecho y no sobre un hecho distinto; lo cual excluye la procedencia del defecto denunciado 

por el peticionario, pues el tribunal respondió al incidente planteado por el Agente 

Auxiliar de la Fiscalía. Ahora bien, siendo que la respuesta no fue favorable a los intereses 



del ente acusador, éste considera que, en el presente caso, se ha vulnerado el principio de 

congruencia; sin embargo, es de hacer notar que, lo que existe es una simple 

disconformidad con la resolución pronunciada por el A-quo, más que una violación a tal 

principio. 

Por las razones antes expuestas, esta Sala desestima el presente motivo, y así se declarará 

Ŝƴ Ŝƭ Ŧŀƭƭƻ ǊŜǎǇŜŎǘƛǾƻΦ ώΧϐέ 

Respecto de la errónea aplicación de los arts. 314 Inc. 3 Rel. 7 del Pr.Pn. este T[ribunal 

hace las siguientes consideraciones: 

ά9ƭ !ǊǘΦ омп LƴŎΦ оϲ tǊΦ tƴΦΣ ŜȄǇǊŜǎŀΥ "El fiscal o el querellante podrán en su acusación, 

señalar alternativamente, las circunstancias del hecho que permitan calificar el 

comportamiento del imputado en un delito distinto, a fin de posibilitar la correcta 

defensa del imputado.". 

 

En cuanto a la acusación, como acto de imputación, es necesario tomar en cuenta que, el 

objeto procesal siempre consiste en una hipótesis, esto es, en una afirmación no 

verificada (hipotética) sobre el acontecimiento en el mundo real de un determinado 

comportamiento presumiblemente típico. De ahí que, ésta debe contener en lo mejor 

posible, la descripción precisa y detallada de la conducta acusada, con el propósito de 

establecer los linderos dentro de los cuales discurra toda la actividad procesal a fin de 

llegar a la verdad real acerca del mismo. 

Sin embargo, hay ocasiones en las que el hecho objeto de conocimiento da lugar a que se 

plantee más de una teoría viable, debido a que las circunstancias fácticas no están del 

todo esclarecidas al grado de generar duda por parte del ente acusador, dando motivo a 

que pueda variar la calificación jurídica. Por esta razón, la ley prevé la posibilidad de que el 

fiscal consigne en su escrito de acusación las hipótesis viables del suceso, con la finalidad 

de abarcar por completo todas las variables eventuales acerca del hecho acusado. No 

obstante, es menester aclarar que, las alternativas hipotéticas deben necesariamente, 

referirse a un mismo acontecimiento, como unidad histórica, es decir, que su 



manifestación en el mundo real sea idéntica aunque en su curso se presenten variantes 

diferenciables, en otras palabras, tiene que consistir en una misma acción u omisión. 

La acusación alternativa supone que, el acusador pondrá en juego las hipótesis factibles, 

cuidando de describir todas las circunstancias necesarias para que puedan ser verificadas 

en la sentencia, sin perjuicio de ordenar el escrito de manera que permita entender cuál 

es la tesis principal y cuál o cuáles las subsidiarias o alternativas, previendo de antemano 

la posibilidad de que fracase alguna de las imputaciones o la imputación principal. 

 

REQUISITOS ESENCIALES PARA EL CUMPLIMIENTO DE LA ALTERNATIVIDAD DE LA 

ACUSACIÓN 

 

En el mismo orden de ideas, cabe aclarar que, la acusación alternativa se clasifica en 

objetiva, en cuanto se refiere directamente al hecho en sí mismo y a su tipificación 

normativa; y en subjetiva, respecto de los sujetos y a su grado de participación. 

 

Así mismo, en la categoría del concurso de leyes, la acusación alternativa, en su aspecto 

objetivo, plantea el problema de la adecuación típica que se da cuando un solo hecho 

puede ser calificado de acuerdo a más de una norma penal, pero que compartan al 

menos, su estructura tipológica, es decir, un mismo bien jurídico y un idéntico resultado 

en el mundo exterior. Esto quiere decir, que la figura de la acusación alternativa, es 

aplicable cuando las calificaciones propuestas como alternas están en una sola línea de 

progresión en el ataque a un bien jurídico, pero que, en atención al principio del non bis 

ídem se plantean en el mismo proceso, a efecto de evitar la impunidad del hecho por una 

mala interpretación fáctica por parte del ministerio público. 

 

Por último, tenemos que, para la correcta aplicación de la alternatividad de la acusación 

se debe cumplir con dos requisitos esenciales, a saber: 1) homogeneidad del bien jurídico; 

y  2) inmutabilidad de los hechos. 



Ahora bien, al entrar al estudio del caso en concreto, encontramos que en el dictamen 

acusatorio, alternativo presentado por la representación fiscal consta que, se formuló la 

acusación por el ilícito penal de Homicidio Simple, Art. 128 Pn., y así mismo, por el delito 

de Fraude Procesal, Art. 306 Pn. Pero, de la "RELACIÓN CIRCUNSTANCIADA DE LOS 

HECHOS", se advierte que, el hecho acusado es exactamente el mismo para ambos casos, 

no pudiendo este Tribunal advertir las "circunstancias del hecho" que permitan calificar el 

comportamiento imputado en un delito distinto. Por otra parte, si bien es cierto que, la 

acusación alternativa requiere que se haga referencia a un mismo hecho, también es 

necesario que se plantee como hipótesis alternativa, las circunstancias variables que 

permitan calificar el hecho de forma distinta pero homogénea a la principal. 

 

En el caso sub júdice, consta en autos que, no existe en el mencionado dictamen 

acusatorio evidencia de una hipótesis alternativa de los hechos acusados, más bien, el 

fiscal se limitó a proponer de forma aislada una calificación distinta, que en nada tiene 

que ver con los mismo. 

 

Finalmente, conviene aclarar que, otro aspecto que llama la atención a este Tribunal es 

que, los tipos propuestos como alternativos, se diferencian tanto entre sí, que más que un 

problema de interpretación de los hechos, pareciera una cuestión de concurso real de 

delitos, debido a que tenemos por un lado el delito de Homicidio Simple, tipificado en el 

Art. 128 Pn. contando con una estructura tipológica que consiste en un resultado muerte; 

una acción de matar, y un bien jurídico protegido que es la Vida; y, por otro lado, tenemos 

el delito de Fraude Procesal, regulado en el Art. 306 Pn. el cual es un delito de mera 

actividad, cuya acción consiste en "alterar" o "suprimir", con intención de inducir a error 

en la investigación del delito, y cuyo bien jurídico tutelado es la Administración de Justicia. 

En consecuencia, y con base en todo lo antes expresado se concluye que, los delitos 

acusados como alternativos en el presente caso, ostentan estructuras tipológicas 

absolutamente divergentes, lo que lleva a afirmar que son heterogéneos entre sí, con lo 

cual se advierte que se falla en uno de los requisitos esenciales de la alternatividad, como 



es el de la homogeneidad, lo cual constituye un obstáculo infranqueable para seguir 

analizando la procedencia de la acusación alternativa. Por lo tanto, se concluye que no es 

posible estimar el motivo planteado por el recurrente. 

En conclusión, y con base a todos los argumentos antes expuestos, esta Sala determina 

que, no ha lugar a casar la sentencia de mérito pƻǊ Ŝƭ ǇǊŜǎŜƴǘŜ ƳƻǘƛǾƻΦέ 

(SALA DE LO PENAL, Sentencia Definitiva,  44-CAS-2006 de fecha 19/05/2010) 

 

 

 

ADMINISTRACIÓN FRAUDULENTA 

 

CONFIGURACIÓN COMO DELITO ESPECIAL REQUIERE DETERMINACIÓN DE LA PERSONA 

RESPONSABLE DEL MANEJO O CUIDADO DE LOS BIENES AJENOS 

 

ά/ƻƳƻ ǘŜǊŎŜǊ ƳƻǘƛǾƻΣ ƭƻǎ ǊŜŎǳǊǊŜƴǘŜǎ ŜȄǇǊŜǎŀǊƻƴ ǉǳŜΣ Ŝƭ ǘǊƛōǳƴŀƭ ǎŜƴǘŜƴŎƛŀŘƻǊ ŀƭ 

momento de emitir la sentencia erró al manifestar que, en relación al delito contemplado 

en el Art. 218 Pn., era necesario un procedimiento especial de rendición de cuentas, pues 

dicho tribunal estimó que la disposición en comento, contemplaba un procedimiento 

previo al ejercicio de la acción penal, cuestión prejudicial o condición de procedibilidad, 

cuando en realidad tal disposición no establece ningún obstáculo para su ejercicio. De 

conformidad con lo anterior, esta Sala considera que, en el presente caso el tribunal 

sentenciador analizó correctamente la adecuación típica del delito de Administración 

Fraudulenta, en el cual expresó lo siguiente: "... Concretándose de esta manera, por 

ADMINISTRACIÓN FRAUDULENTA: se identifica "Aquel abuso de confianza por parte del 

individuo que, habiendo sido designado para llevar a cabo la administración, el manejo, o 

el cuidado de un patrimonio en interés de otra persona, y por lo tanto recibiendo bienes, 

abusa de la confianza depositada, al retener u ocultar valores en provecho propio, de las 

cosas o valores que se le entregaron para administrar o del producto de su venta. En 

opinión del ente acusador es a éste último supuesto a que se refiere el caso examinado. 



Sujetos: activo y pasivo. En atención al sujeto activo persona física o jurídica se entiende 

que se está en presencia de un delito especial impropio, porque sólo puede ser cometido 

ǇƻǊ ǉǳƛŜƴ Ŝǎǘł ŦŀŎǳƭǘŀŘƻ άtŀǊŀ Ŝƭ ƳŀƴŜƧƻΣ ŀŘƳƛƴƛǎǘǊŀción o cuidado de bienes ajenos". 

Considerando lo prescrito por la norma antes citada, al exigir que el sujeto activo tenga a 

cargo "el manejo, la administración o el cuidado de bienes ajenos", para entender 

configurado el tipo, es preciso un particular elemento, dado que éste es uno de los 

denominados delitos "Especiales", ya que sólo puede ser cometido por quien tenga la 

calidad de responsable del manejo o cuidado de bienes ajenos. Importante cuestión a 

considerar en el caso examinado, dado el vínculo senǘƛƳŜƴǘŀƭ ŜȄƛǎǘŜƴǘŜ ŜƴǘǊŜ Ŝƭ ǎŜƷƻǊ ώΧϐ 

y [la imputada] pareja de convivientes que les coloca en una situación complicada, puesto 

que él además es padre adoptivo de los hijos de ella, lo que significa que posee 

obligaciones familiares de índole económico para tales menores, lo que podría dar la 

pauta para que la referida señora pueda estimar que posee justificación para gastar 

fondos de la víctima en el supuesto que él incumpla sus obligaciones familiares 

alimentarias para sus menores hijos. 

Del informe del [ΧϐΣ ŘŜ ƭƻǎ ƳƻǾƛƳƛŜƴǘƻǎ ōŀƴŎŀǊƛƻǎ ǉǳŜ ϑƭŀ ƛƳǇǳǘŀŘŀϒ ǊŜŀƭƛȊƽ Ŏƻƴ ƭŀ ŎǳŜƴǘŀ 

y con los fondos de la venta del inmueble de la víctima, se advierte que sustrajo el importe 

total de esa transacción; de ahí que es posible deducir que en efecto ella gastó una suma 

de dinero indeterminada que le pertenecía a la víctima, misma que tenía el deber legal de 

ŜƴǘǊŜƎŀǊ ŀƭ ώΧϐΣ Ŝƴ ǾƛǊǘǳŘ ŘŜƭ ƳŀƴŘŀǘƻ ǉǳŜ ǎŜ ƭŜ ƘŀōƝŀ ƻǘƻǊƎŀŘƻΣ Ŝǎŀ ŎƻƴŘǳŎǘŀ ǇƻŘǊƝŀ ǎŜǊ 

constitutiva del delito de Apropiación o Retención Indebidas, al margen que no se está 

indicando concurra el elemento subjetivo del injusto penal; sin embargo, dado que jamás 

se verificó un procedimiento especial de "rendición de cuentas" en la instancia judicial 

respectiva, no es posible identificar a cuánto asciende dicha apropiación. ...". 

Con base en lo anterior, esta Sala estima que, el fallo pronunciado por el tribunal 

sentenciador se encuentra apegado a derecho, pues se estableció que el comportamiento 

de la mencionada imputada no se adecuó a los elementos del tipo regulado en el Art. 218 

Pn., es decir, al delito de Administración Fraudulenta, ya que no se pudo comprobar que la 

ŀŎǳǎŀŘŀ ǘǳǾƛŜǊŀ Ŝƭ ƳŀƴŜƧƻΣ ƭŀ ŀŘƳƛƴƛǎǘǊŀŎƛƽƴ ƻ Ŝƭ ŎǳƛŘŀŘƻ ŘŜ ƭƻǎ ōƛŜƴŜǎ ŘŜƭ ώΧϐΦ 



 

NECESARIO COMPROBAR ACCESORIEDAD DE RESPONSABILIDAD CIVIL COMO REQUISITO 

PARA DETERMINACIÓN DE LA CUANTÍA 

 

ώΧϐΣ ǎƛ ōƛŜƴ Ŝǎ ŎƛŜǊǘƻ Ŝƭ !ǊǘΦ осм LƴŎΦ оϲ tǊΦ tƴΦΣ ǇǊŜǎŎǊƛōŜ ǉǳŜ ǎƛ ƘǳōƛŜǎŜ Ŧŀƭǘŀ ŘŜ ǇǊǳŜōŀǎΣ Ŝƭ 

A-quo tomará en cuenta, para pronunciarse sobre {la condena de la Responsabilidad Civil}: 

a) La naturaleza del hecho; b) sus consecuencias; y c) Los demás elementos de juicio que 

hubiera podido recoger; tampoco se puede dejar de señalar que en un sistema penal 

como el nuestro, de corte acusatorio, el ente fiscal no sólo tiene el deber de comprobar el 

ilícito penal sino también lo accesorio, es decir, debe instaurar toda una acusación 

accesoria civil anexa a la penal, para que de esa manera el juez pueda deducir el monto a 

compensar por parte del acusado. Por otra parte también hay que acotar que, habrá 

procesos penales en los cuales existirá obstáculo para proporcionar los datos concretos, 

en cuyo caso la Fiscalía General de la República deberá expresar al A quo, qué le impidió 

efectuarlo, o si el resultado del daño producido es tan objetivo, tendrá que argumentarlo 

en debida forma, para que una vez aclarada tal situación, el juez pueda resolver sobre la 

pretensión civil. Con base en lo anterior, queda desvirtuado el argumento planteado por 

los impetrantes,[...]" 

(SALA DE LO PENAL/Sentencia Definitiva, 593-CAS-2007, de fecha 22/10/2010) 

 

 

 

AGRESIÓN SEXUAL EN MENOR E INCAPAZ 

 

REGULACIÓN EXPRESA DE LA MINORIA DE EDAD DEL SUJETO PASIVO PARA LA 

CONFIGURACIÓN DEL DELITO 

 

άώΧϐ ! ǇŜǎŀǊ ǉǳŜ Ŝƭ ǊŜŎǳǊǊŜƴǘŜ ŘŜƴǘǊƻ ŘŜ ǎǳ ŜǎŎǊƛǘƻ Ƙŀ ƛŘŜƴǘƛŦƛŎŀŘƻ ǘǊŜǎ ŎŀǳǎŀƭŜǎ ŘƛŦŜǊŜƴǘŜǎ 

de casación, es decir, defectos de derecho -entiéndase la errónea aplicación de los 



artículos 161 y 63 del Código Penal- y del procedimiento -esto es, la .falta de 

fundamentación de la sentencia-, la médula de su reclamo consiste en cuestionar la 

motivación jurídica efectuada por el Tribunal de mérito. De tal forma, señala 

concretamente que el sentenciador omitió dar tratamiento a los aspectos relevantes de la 

figura delictiva aplicada, es decir: a. El tipo penal descrito en el Art. 161 del referido 

cuerpo normativo no exige la minoridad; b. No ha sido examinado, ni desarrollado el tipo 

subjetivo; c. Se ha prescindido la consideración que la agresión sexual fue consumada 

valiéndose el autor de la enajenación mental, el estado de inconsciencia o la incapacidad 

de resistir de la víctima. Como corolario de ello, continúa, la sanción jurídica impuesta no 

resulta proporcional, en tanto que se debió absolver al imputado por la conducta que le 

fuera atribuida. En definitiva plantea que, al dejar de explicar los extremos esenciales 

respecto del delito y omitir especificar en qué consistió el accionar del imputado, el 

ǇǊƻƴǳƴŎƛŀƳƛŜƴǘƻ ŜƳƛǘƛŘƻ ŘŜǾƛƴƻ ƻƳƛǎƻ Ŝƴ ǎǳ ƳƻǘƛǾŀŎƛƽƴ ƧǳǊƝŘƛŎŀΦ ώΧϐΦ 

A efecto de verificar si ciertamente existe el vicio denunciado, se retoman los pasajes de la 

sentencia que fundamentan la resolución impugnada, así pues, a Fs. 191 vuelto, en el 

ŀŎłǇƛǘŜ ǘƛǘǳƭŀŘƻ Ϧ9[9a9b¢h{ 59[ 59[L¢h !/w95L¢!5hϦΣ ǎŜ Ƙŀ ŎƻƴǎƛƎƴŀŘƻ ώΧϐ 

Consideró esta Sala oportuno retomar los razonamientos efectuados por el Tribunal, con 

la finalidad de esclarecer los puntos concretos que han sido atacados por el recurrente. 

Como se dijo, quien impugna señala en un primer momento, que la condición de 

minoridad de la víctima, quien al momento de cometerse el hecho delictivo era menor de 

doce años -lo cual se ha demostrado con la respectiva certificación de partida de 

nacimiento, la cual consta agregada en el expediente judicial, a Fs. 97- no es trascendente 

para la configuración del delito en estudio. 

Sobre este particular, se retomará el texto del delito de Agresión sexual en Menor e 

Incapaz, del Art. 161 del Código Penal, que contempla dos variantes, a saber: la primera 

de ellas, cometida en menor de doce años de edad; y luego, la que se realiza en cualquier 

otra persona que ha sido agredida sexualmente aprovechándose de su enajenación 

mental, de un estado de inconsciencia o de su incapacidad de resistir. 

 



 

FALTA DE AUTODETERMINACIÓN SEXUAL CUANDO LA VÍCTIMA ES MENOR DE EDAD 

 

Como se advierte, el nomen iuris o la identificación nominal del ilícito, supone entre sus 

elementos objetivos la especial circunstancia de la minoría de edad. Ello encuentra 

sentido, a partir del bien jurídico tutelado, el cual corresponde a la libertad sexual, 

fragmento del amplio derecho de Libertad reconocida en el Art. 2 de la Constitución; y 

que en el supuesto del Art. 161 del Código Penal, regula situaciones de personas que no 

poseen a criterio del legislador, la capacidad física, psíquica o intelectual que les permita 

conocer el significado de los actos sexuales, puesto que carecen de autonomía para 

determinar su comportamiento sexual, en tanto que el menor no comprende a partir de 

su corta edad que actos del contenido indicado, pueden alterar el correcto desarrollo de 

su personalidad. Como forma especial de tutela, el legislador ha dispuesto que no existen 

facultades de autodeterminación sexual cuando el sujeto pasivo del hecho sea un menor 

de doce años de edad. Aunado a lo anterior, debe ser tomado en cuenta el esfuerzo de la 

legislación nacional así como de la internacional, en el sentido de rodear al niño de una 

serie de garantías y beneficios que lo resguarden en el proceso de formación y desarrollo 

de la infancia hacia la adultez, circunstancia que ha dado nacimiento al principio del 

interés superior del menor para la resolución de conflictos en que se involucre este sector 

tan vulnerable. A través de éste, se propugna que dicho sector de la población tiene 

derecho a ser protegido contra el maltrato y los abusos de toda índole por parte de sus 

padres, de sus representantes legales, de las personas responsables de su cuidado y de los 

restantes miembros de su grupo familiar y escolar. En concordancia con las líneas aquí 

desarrolladas, se desacredita el reclamo efectuado por el impugnante, para quien es 

intrascendente la condición de menor para la comisión del delito que actualmente se 

estudia. 

 

DEBIDO EXAMEN DE TIPICIDAD ABARCA TANTO ELEMENTOS OBJETIVOS Y SUBJETIVOS DEL 

TIPO PENAL 



 

En lo pertinente al análisis del tipo objetivo de la Agresión sexual en menor, alude el 

recurrente que éste ha sido impreciso, por cuanto no detalla si la conducta desplegada 

por el sujeto activo del delito consistió en el aprovechamiento de la enajenación mental, 

el estado de inconsciencia o la incapacidad de resistir de la víctima. Sobre este particular, 

basta con leer el contenido integral de la sentencia, para comprender que la conducta 

delictiva ha sido adecuada según el inciso primero del Art. 161 del Código Penal, pues tal 

como se desprende del acápite denominado "ANÁLISIS DE TODAS LAS PRUEBAS 

PRESENTADAS", el imputado tomando ventaja de la incapacidad de resistir de la menor 

víctima, tal como se ha establecido en los hechos acreditados: "estaba viendo la 

televisión en un cuarto y cuando él llegó, sólo la agarró y la acostó en la cama, ella le 

dijo que la soltara y no la soltaba, pero él comenzó a besarla en el bloomer, en la parte 

de la vulva, después que la dejó de besar se fue, a su hermana la agarró para que no le 

fuera a decir a su mamá." (Sic). Como se advierte, no es válido afirmar que exista un 

completo vacío en cuanto a la determinación objetiva del tipo penal de la Agresión Sexual 

en Menor e Incapaz. 

Efectivamente constituye Agresión Sexual en Menor e Incapaz, el sólo hecho de 

aprovecharse de la edad, indefensión e incapacidad de resistir del menor, dado que una 

persona de nueve años se encuentra privada de expresar su propia aceptación o rechazo 

ante cualquier propuesta de contenido sexual, por ello es que el legislador penal decidió 

castigar dicha conducta como agresión sexual sin necesidad de que exista violencia física 

durante el hecho, especialmente porque no podemos ignorar, que una infante con las 

características señaladas, se hallaba psicológicamente imposibilitada para resistir o para 

consentir. Cabe aclarar, que el impedimento señalado, no hace referencia exclusiva a las 

condiciones intelectuales del sujeto pasivo, sino a todos aquellos factores mentales, físicos 

o psicológicos que impidan a la víctima ejercer o mantener una adecuada defensa de su 

libertad sexual, circunstancias de las cuales se aprovecha el imputado para lograr su 

cometido. 



Sumado a la forma en que se exteriorizó el comportamiento y los demás sucesos que 

rodearon el caso, se encuentra la diferencia de edad entre víctima y victimario, de lo cual 

se colige que la conducta de contenido sexual con una menor que contaba con apenas 

nueve años de edad fue asumida voluntariamente por su autor, en conocimiento del 

influjo pernicioso que su accionar podría tener en el desarrollo psicológico, físico y de la 

sexualidad de la víctima. 

Es así, que esta Sala no encuentra que este primer análisis impugnado, se encuentre 

impregnado de imprecisiones o faltas a la claridad, tal como pretende hacer ver el 

casacionista; por el contrario, se comprende que ha sido respetuoso del Principio de 

Derivación y Razón Suficiente, puesto que del análisis de las pruebas, se realizó un análisis 

concatenado y acertado que permitía decantarse por la decisión judicial tomada. 

Indica por otra parte el recurrente, que se extraña el análisis respecto del elemento 

subjetivo del delito acusado, es decir, de la tipicidad subjetiva requerida por el delito 

enrostrado. Al respecto, aunque de forma sencilla y breve, consta a Fs. 192 vuelto, el 

desarrollo de la tipicidad subjetiva, cuando se consigna que la acción realizada por el 

imputado es DOLOSA, es decir, éste actuó con conocimiento y voluntad de ingresar 

irrespetuosamente a la esfera de la libertad sexual de la menor víctima, es decir, con 

pleno, indudable e inequívoco conocimiento del contenido sexual del acto y su 

consiguiente ánimo libidinoso. 

En suma, el sentenciador no se limitó a enunciar el núcleo de la acción típica sino que 

también sometió a consideración la circunstancia que esta figura requiere que el autor 

ejecute actos idóneos que entrañen peligro de desviar el futuro comportamiento sexual 

de la víctima, y que se represente y asuma la realización de esos actos y el riesgo que 

importa para perturbar la conformación de su personalidad. 

Puede afirmarse entonces, que el juzgador formó su convicción acerca de dichos 

extremos, al ponderar los diversos elementos de convicción legalmente ingresados a la 

causa, tales como la prueba testimonial y pericial. En ese orden de ideas, se valoró lo 

depǳŜǎǘƻ ǇƻǊ ƭŀ ǾƝŎǘƛƳŀ ȅ ǎǳ ƳŜƴƻǊ ƘŜǊƳŀƴŀΤ ŎƻǊǊƻōƻǊŀƴŘƻ ǎǳ ŘƛŎƘƻΣ Ŝƭ ǘŜǎǘƛƳƻƴƛƻ ŘŜ ώΧϐΦ 

Asimismo merituó el tribunal las conclusiones a las que se arribó en la pericia psicológica 


