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SEMINARIO N° 1
DELITOS SEXUALES

1. Respecto a la jurisprudencia adjunta (I): ¢Cual es a su juicio la solucién correcta frente a
los hechos acreditados en ambas sentencias dictadas por la Corte de Apelaciones de
Valparaiso? Fundamente.

2. En relacién a los delitos sexuales cometidos contra menores priberes (entre 14 y 18 asios de
edad) —y de acuerdo al principio de exclusiva protecciéon de bienes juridicos como
criterio de legitimacion de la intervencion punitiva del Estado- argumente a favor de
una de las siguientes opciones:

a. El bien juridico protegido es la zndemmnidad sexnal.
b. El bien juridico protegido es la zbertad sexual.

3. Si en la pregunta anterior argumenté a favor de la ndemmnidad sexual responda sélo la
letra (a); si opto por la libertad sexual responda sélo la letra (b).

(a) Indemnidad sexual.
De acuerdo a las siguientes afirmaciones de Rodriguez Collao:

“IE]1 objeto de tutela [de los delitos sexuales| es ¢/ derecho de las personas a no verse
involncradas en un contexto sexual, en atencion al daiio —fisico, psiquico o emocional- que tal
experiencia puede ocasionar en el comidin de los seres humanos” (124);

“ILJo que la ley considera y desvalora (..) [es] la mera potencialidad de
afectacién que asigna a las distintas hipdtesis conductuales que sanciona” (126);

“IE]l parametro de la zndemmnidad sexnal sin duda ofrece una soluciéon mucho
mas acorde con (..) la opcién legislativa de castigar (...) en atencién a la lesividad
intrinseca de cada comportamiento, y no en atencién a si es mds menos intenso el
ataque a la capacidad de autodeterminacién de la victima.” (129)

- ¢ Tratandose de “un bien juridico perfectamente disponible”(128), es posible
legitimar el tratamiento punitivo diferenciado entre interacciones homosexuales
y heterosexuales consentidas por menores puberes en virtud de la supuesta
“potencialidad corruptiva” (129) de las primeras? ;Por quér

(b) Libertad sexual.
De acuerdo a las siguientes afirmaciones de Oxman Vilches:

“IM]uchos de los tipos penales esconden la intencién politica de normativizar
conductas  sexuales. Es decir, ocultan la imposicién instrumentalizada,
institucionalizada y formalizada de modos o esquemas de comportamiento genérico
que se suponen interiorizados por la generalidad de la poblacién, como juicios de valor
que motivan las actuaciones individuales en el ejercicio de la sexualidad...” (79);
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“El Estado (...) no puede buscar la intangibilidad sexual absoluta de los
jovenes, porque la sexualidad es un proceso de interaccién comunicativa y como tal ha
de aceptarse que la misma puede estar expuesta a ciertos peligros propios de la vida

diaria.” (83)

- ¢Coémo justificarfa la punicién de situaciones en que no existe un
constrefiimiento a tolerar una interaccion de significaciéon sexual respecto
menores de edad si no es en base a un juicio de valor que suponga la
intangibilidad sexual de los mismos? ¢Qué explicarfa su mayor gravedad en
comparacion a las restricciones genéricas de la libertad?

4. Respecto a los Proyectos de Ley adjuntos (II): ¢Cual es el denominador comun entre
ellos? sPor qué podria resultar problematica la justificacion de las medidas propuestas?
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I. JURISPRUDENCIA

(a) Corte de Apelaciones de Valparaiso, 05.11.2003. Rol I. C. N° 23.952 01.

Valparaiso, cinco de septiembre de dos mil tres.
Vistos:

Se reproduce la sentencia apelada, de fecha veintisiete de agosto de dos mil uno, escrita de fs. 209 a 213

vuelta de autos, previa introduccion en ella de las siguientes modificaciones:
A) En el encabezamiento del considerando primero, se reemplaza la expresién "dedos" por "de dos";
B) En el parrafo 5 del fundamento primero se sustituye "fs. 57" por "fs. 52";

C) En el pérrafo final del motivo primero, se reemplazan los términos "en el coito bucal que éste realizé
a los menores", por los que siguen: "en la succién que el tercero realizé a los penes de dichos

"menores".
D) Se eliminan los motivos segundo, cuarto, sexto, octavo, noveno y duodécimo;

E) En las citas legales se sustituye la mencién del articulo 363 N° 4 del Codigo Penal, por las de sus
articulos 365 y 369 bis, y se elimina la indicacién del articulo 482 del Cédigo de Procedimiento Penal, y

Teniendo en su lugar y ademas presente:

Primero. Que en relacién a los hechos que sirven de fundamento a la acusacién de oficio de fs. 128,

obran en el proceso los siguientes elementos probatorios de especial relevancia para su comprobacién:

a) Declaracién extrajudicial prestada a fs. 24 por el menor cuyo nombre tiene las iniciales Ph.B.G.,
individualizado en el certificado de nacimiento de fs. 77, donde expresa que hace aproximadamente 5
afios atras (declara el 29 de octubre de 1999), comenzo6 una amistad con un tercero, de sexo masculino,
con quien, en un principio, se juntaba en casa de éste a ver peliculas pornograficas, masturbandose
ambos; agrega que, con el tiempo, la confianza se fue acrecentando, por lo que dicho tercero le
"succionaba el miembro" y se mastutbaban mutuamente, sin que nunca hayan llegado a concretar una
relacion sexual. Agrega que otro menor, al que individualiza con el nombre de Matfas, fue también
invitado por dicho tetcero y "todos nos masturbdbamos y nos succionabamos los miembros", dice que
lo realizaban de comun acuerdo, y que ello esta muy claro en una de las filmaciones que ese tercero les
hacfa. Sefiala que los actos referidos han venido ocurriendo hasta el mes de septiembre de 1999, donde
nuevamente realizaron lo mismo.

b) Declaracién extrajudicial prestada a fs. 26 por el menor cuyo nombre tiene las iniciales O.A.S.C.,,
individualizado en el certificado de nacimiento de fs. 229, donde expresa que un tercero, al que dice
conocer hace varios afios, comenzé a llevarlo a su pieza para ver peliculas pornograficas; dice que,
encontrandose el declarante en la edad de la pubertad, comenzaron a gustarle todas estas cosas, por lo



que cada vez que veia este tipo de peliculas se excitaba, llegando a masturbarse delante de dicho tetcero,
sin mantener nunca una relacién homosexual, pero si dejaba que lo filmara mientras el declarante se
masturbaba; agrega que esto viene pasando hace muchos afios a la fecha (declara en octubre de 1999), y
que, aunque sabia que era malo, para €l era una diversion. Sefiala que una vez ese tercero lo invitd con
otro menot, que indica por su apodo de "el Pitu", y que, estando en la cama, comenzaron a masturbarse
y luego dicho tercero le succiond el pene al declarante. Dice que todas las veces que hacia esto llegaba a
eyacular, lo que para €l era placentero. Agrega que €l no era el tnico que hacfa estas cosas con el
mencionado tercero, sino que hay varios menores involucrados en este hecho, a los que indica por sus
apodos, a los que vio en los videos que en varias oportunidades le mostré esa persona.

¢) Declaracién judicial prestada a fs. 52 por el mismo menor de iniciales O.A.S.C,, en la que ratifica su
deposicion de fs. 26, y explica que cuando tenfa como doce o trece asios el tercero de que se trata le enseld
a masturbarse; que entre los catorce a guince aiios comenzé a practicar la masturbacién delante de ese
tercero, sin haber nadie mas presente. Dice que en septiembre de 1999 el tercero los invitd, al
declarante y a otro menor que individualiza como "el Pitu", y que entraron a su pieza, donde el tercero
puso peliculas pornograficas, por lo que el declarante se excité y el tercero "me succioné y el Pitu al
vernos se masturbaba". Explica que en un principio sabia que era malo lo que estaba haciendo, pero
que, pasado el tiempo, se fue acostumbrando, ya que para el declarante todo era normal. Indica que lo
unico que no le acepto al tercero era mantener una relacién homosexual con él.

d) Declaracién extrajudicial prestada a fs. 28 por el menor cuyo nombre tiene las iniciales M.A.R.V., en
que expresa que a principios de 1999 fue a casa de un tercero, cuyo nombre indica, con un amigo que
individualiza por su apodo de "el Pitu", indicando que ellos empezaron a masturbarse, y que dicho
tercero le succionaba el pene al Pitu, mientras el declarante miraba. Agrega que, con mds confianza y
habitualidad, y menos verguenza, él también sigui6 ese juego y comenzoé a masturbarse con ellos
aproximadamente en unas 8 oportunidades, la mayorifa de las veces en casa del tercero. Indica que en
una oportunidad fueron al cerro, se masturbaron y el referido tercero le chupé el pene "al Pitu". Sefiala
que en una oportunidad, que aparece filmada en un video, se encontraban como siempre el tercero, el
"Pitu" y el declarante en la cama y el tercero comenz6 a masturbar al "Pitu", este ultimo al declarante
"como también a succionar el miembro", precisando que ésta fue la Gnica vez que dejé que le hicieran

esto.

e) Declaracién extrajudicial prestada a fs. 22 por el menor cuyo nombre tiene las iniciales A.F.G.LF., en
que expresa que en una oportunidad, se encontré en la calle con un tercero, quien le mostré videos en
su camara filmadora, en donde salfan los amigos del declarante cuyos nombres tienen las iniciales L.,
Ph. y M,, los que se masturbaban y también se chupaban el pene.

Carece de influencia el material videografico y fonografico agregado a los autos, por no haber sido
sometido a pericias que permitan determinar a quiénes corresponden las imagenes y sonidos que alli
aparecen; tampoco la tiene la documentacién acompafiada a la contestacioén de la acusacion, por tratarse
de documentos privados carentes de firma, no ratificados, y, por ende, sin valor probatorio.

Segundo. Que de la declaracién prestada a fs. 49 vta. por el menor de iniciales Ph. M.B.G.,
individualizado en el certificado de nacimiento de fs. 77, consta que él responde al apodo de "el Pitu",
lo que se corrobora con los dichos de los menores de iniciales A.G.L. a fs. 21; G.A.M. a fs. 30,y G.A. a



fs. 32, lo que también se desprende de los dichos del tercero en cuestioén a fs. 18.

Tercero. Que el mérito de los elementos probatorios precedentemente expuestos, apreciados conforme
a las reglas de la sana critica, permite establecer que un tercero, de sexo masculino, en un petriodo de
tiempo comprendido entre 1997 y septiembre de 1999, procedié en varias ocasiones a succionar con su
boca los penes de los menores de iniciales Ph.M.B.A. y O.A.S.C., individualizado en sus certificados de
nacimiento de fs. 77 y 229, quienes, a la sazon, de acuerdo a esos respectivos certificados de

nacimiento, contaban con mas de catorce afios de edad y menos de dieciocho.

Cuarto. Que en su declaracion extrajudicial de fs. 17 el encartado Miguel Angel Villarroel Pereira
reconoce que logré tener mias afinidad con los menores de iniciales O.S. y Ph. o "Pitu", que residen en
las cercanias de la casa donde ¢él vive, quienes lo visitan para ver peliculas de sexo "aprovechando los
momento de calentura de mi parte para chupatrles el pene, situacién que en el dltimo tiempo se hizo
reiterativa." En su indagatoria de fs. 47, Villarroel ratifica "el parte policial en todas sus partes."

Quinto. Que las declaraciones del encartado configuran una confesion que reuniendo los requisitos
legales y unida al mérito de los antecedentes probatorios expuestos en los motivos primero y segundo
precedentes, apreciados conforme a las reglas de la sana critica, permiten establecer la participacion de
autor que correspondi6é a Miguel Angel Villarroel Pereira en los actos descritos en el fundamento

tercero de este fallo.

Sexto. Que las conductas indicadas en el considerando tercero precedente, quedaban subsumidas, en la
época de su ejecucion, en la figura delictiva de abusos deshonestos que contemplaba en el articulo 366
del Cédigo Penal, en su texto vigente hasta el 11 de julio de 1999, en que se produjo, a contar del 12 del
mismo mes y aflo, su derogacion por la ley N° 19.617 que sustituyo, entre otras normas, los preceptos
contenidos en los parrafos 5 a 7 del titulo VII del Libro II de dicho Cédigo.

Por consiguiente, procede examinar si los actos que eran sancionados como delitos de abusos
deshonestos por el antiguo articulo 366 del Cédigo Penal, contintian siendo castigados penalmente por
la nueva legislacion y, en caso afirmativo, si la pena que reciben actualmente es o no mas favorable para
el encartado para los efectos que contempla el articulo 18, inciso 2°, del Cédigo Penal. La misma labor
de subsuncion cabe efectuar respecto de las conductas de que se trata ejecutadas bajo el imperio de la
ley N° 19.617.

Séptimo. Que la conducta descrita en el fundamento tercero de este fallo no puede subsumirse en
ninguno de los casos contemplados en el actual articulo 363 del Cédigo Penal. En efecto, no resultan
atinentes los descritos en sus numeros 1° a 3°, ni se encuentra acreditado en el proceso que el hechor
haya engafiado a los menores, abusando de su inexperiencia o ignorancia sexual, que es el caso previsto
en el N° 4 de esta norma. Sefiala la doctrina respecto de este punto, que el engafio supone la falta de
conocimiento que detenta la victima sobre el contenido y alcance de una relacién de caracter sexual, y
que tal engafio radica en la posibilidad de incidir en la representaciéon que el adolescente tenga respecto
del hecho, para alterar la comprension natural del significado de una cépula sexual, lo que no podra
ocurrir si éste ya comprende el sentido y alcance de tales actos (no puede ignorar o detentar una falsa
nocion respecto de algo que ya conoce o comprende). (Mario Garrido M. Derecho Penal, tomo 111,
pag. 390, Edit. Juridica de Chile 2002). El nivel socioeconémico, educacional y edad de los menores,



que reconocen haber concurrido voluntariamente a ver peliculas pornograficas en casa del encartado,
excluyen la hipotesis de que no estuvieran, en su desarrollo psiquico y personal, en condiciones de
comprender el significado de los actos de succién bucal de sus penes de que fueron objeto.

Octavo. Que las conductas de que se trata quedan, en cambio, encuadradas en el actual texto del
articulo 365 del Codigo Penal. En efecto, se trata de actos de acceso carnal ejecutados por via bucal con
menores de 18 afios que tenfan mas de 74 afios de edad, del mismo sexo que el hechor. Explica el
mismo autor citado que el concepto de "acceso carnal" que utiliza esta norma, es el mismo que se
emplea en el articulo 361 respecto del delito de violacién, y, tratando de este ultimo, sefiala que en la
voz "accedet" se comprende, en realidad, cualquier clase de acceso que sea carnal (se descarta por lo
tanto el empleo de objetos o instrumentos), siempre que ese acceso esté dirigido a lograr el orgasmo
sexual de alguno de los que interviene corporal y personalmente en el hecho, siendo suficiente el
sentido direccional del comportamiento, aunque no es necesatio que el orgasmo se concrete. Agrega
que, puede ser sujeto activo de violacién tanto un hombre como una mujer indistintamente, lo que
respalda con argumentos basados tanto en el texto del articulo 361 del Cédigo Penal como de la
historia de su establecimiento. Agrega que las expresiones empleadas por dicho articulo 361 no limitan
la accién a la penetracion del 6rgano viril mediante una conducta activa del varén, sino que la extiende,
entre otros casos , a la de una mujer que introduce ella misma el referido érgano a su vagina, ano o
"boca." (M. Garrido M., obra citada, pags. 351, 353 y 432). Estas precisiones relativas al sentido y
alcance de los términos "acceso carnal" que forman parte de la descripcion tipica del delito de violacién,
son aplicables al caso del delito contemplado en el articulo 365 del Cédigo Penal, estructurado en torno
al mismo verbo rector "el que accediere carnalmente"”. En consecuencia, cabe calificar como actos de
acceso carnal los que se imputan al encartado de autos, descritos en el considerando tercero de este
fallo. No obsta a tal conclusién el hecho de que, a diferencia del articulo 361, el articulo 365 del Cédigo
citado no especifique la via de acceso carnal (vaginal, bucal o anal), pues, como concluye el autor antes
citado, es obvio que este precepto, por el contexto de las disposiciones, se refiere a todas esas
alternativas y su repeticién puede haberse considerado redundante (M. Garrido M., obra citada, pag.
432).

El precepto en examen, articulo 365 del Cédigo Penal , exige, ademas, para la configuraciéon de este
delito, que no medien las circunstancias de los delitos de violacién o estupro. Ya hemos visto, respecto
del estupro, que no concurre en la especie la circunstancia del engafio prevista en el N° 4 del articulo
363, y en lo relativo a las del articulo 361, no estan configurados en autos de fuerza ni de intimidacién
que el hechor haya ejecutado sobre los menores para obtener el acceso carnal. Las amenazas de contar
lo ocurrido a sus padres, que relata el joven de iniciales Ph.B.G., no pueden calificarse como actos de
intimidacién, para estos efectos, pues como dice Garrido Montt, "la intimidacién consiste en la presion
psicologica de obra o de palabra que se ejerce sobre la victima mediante la amenaza de verse expuesta a
sufrir un mal préximo", y tales amenazas carecen de la entidad, gravedad y fuerza para ser calificadas
como constitutivas de la intimidacién concurrente en el delito de violacion. Por ende, se cumple en el
caso de autos con el otro requisito exigido por el articulo 365 en examen, de que en el acceso carnal a
los menores no medien las circunstancias de los delitos de violacién o estupro.

Noveno. Que el delito de abusos deshonestos que contemplaba el articulo 366 del Cédigo Penal, en su
texto vigente a la fecha en que entré a regir la ley 19.617, estaba castigado con presidio menor en

cualquiera de sus grados, en tanto que el actual articulo 365 de dicho Cédigo sanciona al delito que alli



describe con reclusién menor en su grados minimo a medio, pena que es mas favorable, por lo que, de
conformidad a lo prescrito por el articulo 18, inciso 2°, del mismo Cddigo, debera ajustarse a la norma

vigente el juzgamiento de las conductas imputadas al encartado.

Décimo. Que de todo lo razonado se concluye que el encartado Miguel Angel Villarroel Pereira tuvo
participacion de autor en los ilicitos de que se trata, que configuran dos delitos previstos y penados en
el actual articulo 365 del Cédigo Penal, cometidos en las personas de los menores de iniciales O.A.S.C.
y Ph.B.G. individualizados, respectivamente, en los certificados de nacimiento de fs. 229 y 77.

Decimoprimero. Que la condena que registra su extracto de filiaciéon de fs. 105 impide reconocer en
favor del encartado la minorante de su irreprochable conducta anterior. En cuanto a las agravantes del
articulo 12 N° 5, 6 y 7 del Codigo Penal, que hace valer el querellante particular en su acusacion de fs.
131, cabe desecharlas por no constar de autos las circunstancias de hecho que las configurarfan.

Duodecimo. Que por ser mas favorable al acusado, se le sancionara con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 509 del Cédigo de Procedimiento Penal, en lugar de lo establecido en el art. 74 del Codigo
Penal, y como no concurren modificatorias de su responsabilidad, corresponde imponetle la pena de
reclusion menor en su grado minimo, aumentandola en un grado por la reiteracién, quedando, en
consecuencia en quinientos cuarenta y un dias de reclusion menor en su grado medio, mas las

accesorias correspondientes.

Decimotercero. Que en cuanto a la accidn civil, cabe tener presente que no se encuentra acreditado el
dafio emergente que se cobra en la demanda contenida en el primer otrosi de fs. 131, y en cuanto al
dafio moral, se demanda tnicamente el ocasionado al padre del menor de iniciales Ph.B.G., por lo que,

conforme al mérito del proceso, cabe regularlo prudencialmente en la suma de $ 2.000.000.

Decimocuarto. Que en los términos precedentemente expuestos, esta Corte disiente de la opinién
manifestada por el St. Fiscal Judicial en su informe de fs. 226, en cuanto estima que procede confirmar
en lo penal el fallo apelado que impone al encartado dos penas de quinientos cuarenta y un dfas de

reclusion menor en su grado medio, y

Atendido lo dispuesto en los articulos 514 y 527 del Cédigo de Procedimiento Penal, se confirma la
sentencia apelada, de fecha veintisiete de agosto de dos mil uno, corriente de fs 209 a 213 vuelta, con
declaracién de que Miguel Angel Villarroel Pereira queda condenado a la pena tnica de quinientos
cuarenta y un dias de reclusion menor en su grado medio, suspensién de cargo u oficio publico durante
el tiempo de la condena, y pago de las costas de la causa, como autor de dos delitos previstos y penados
en el articulo 365 del Cédigo Penal, cometidos en la Ciudad de Vifia del Mar entre los afios 1997 y
1999, en la persona de los menores antes singularizados.

Por reunirse los requisitos legales, se concede al condenado el beneficio de la reclusién nocturna,
debiendo computarse una noche por cada dia de la pena privativa de libertad que se le impone,
debiendo cumplir con lo dispuesto en el articulo 12 de la ley 18.216, con exclusién del requisito de pago
de la indemnizacién civil. Si se le revocare el beneficio y tuviere que cumplir efectivamente la pena
impuesta, se le abonaran los dias en que estuvo privado de libertad en esta causa, entre el 29 de octubre
de 1999 y el 2 de junio de 2000 y entre el 19 y 29 de mayo de 2001, segin consta de fs. 11, 122, 197 vta.



y 204 vta. En lo relativo a la accién civil, se confirma igualmente el fallo de primer grado, con
declaracién de que dicha accidn civil se acoge tnicamente en cuanto se condena a Miguel Angel
Villarroel Pereira a pagar al actor de fs. 231 la suma de $ 2.000.000, como indemnizacién del dafio
moral sufrido a consecuencias del ilicito que afecté a su hijo de iniciales Ph.B.G., con intereses
corrientes para operaciones no reajustables a contar desde el dia en que el obligado se constituya en
mora, con costas.

Se hace presente al Juez de la causa que en lo sucesivo deberd dar estricto cumplimiento a lo previsto en
el articulo 78 del Codigo de Procedimiento Penal en delitos de la especie de autos.

Acordada con el voto en contra del Ministro don Julio Miranda quien fue de parecer de revocar la
sentencia en estudio, y absolver al procesado Miguel Villarroel Pereira, por no encuadrarse la conducta
descrita en el proceso en ninguna de las disposiciones contenidas en el parrafo sexto del Titulo Séptimo
del Libro II del Cédigo Penal, toda vez, que la norma por la cual la mayoria de los jueces condenan en
este fallo, supone el acceso carnal que es la penetracion del miembro viril en la boca del menor y no la
succion del pene del menor por parte del procesado tampoco es aplicable en la especie lo dispuesto en
el articulo 366 del Cédigo Penal vigente a la época de los hechos atendido lo dispuesto en el articulo 18
del cuerpo legal citado.

Conste que se hizo uso de lo dispuesto en el articulo 82 del Cédigo Organico de Tribunales.
Redaccion del Abogado Integrante Sr. Carlos Oliver Cadenas y del voto disidente, su autor.

No firma la Ministro Sra. Ménica Gonzalez Alcaide, no obstante haber concurrido a la vista y acuerdo

de mayoria, por encontrarse ausente.
Registrese y devuélvanse junto con los antecedentes en custodia.

Pronunciado por los Ministros Titulares de la Iltma. Corte sefior Julio Miranda Lillo, sefiora Ménica
Gonzalez Alcaide y Abogado Integrante sefior Catlos Oliver Cadenas.

Rol I.C. 23.952 01.



(b) Corte de Apelaciones de Valparaiso, 05.06.2004. Rol I. C. N* 9.683 03.

Valparaiso, cinco de julio de dos mil cuatro.

Vistos: se reproduce la sentencia consultada, de fecha 21 de agosto de 2003, escrita de fs. 122 a 130 de
autos, previa introduccion en ella de las siguientes modificaciones:

A) En la parte expositiva: a) parrafo 4°: se sustituye la voz "llamea" por "llamé a"; los términos "el
sefalé" por "le sefialé", y el grafismo "As|i" por "Asi"; b) parrafo 5% se reemplazan las palabras "de
menot" por "del menot"; ¢) parrafo 6°: se sustituye "invito" por "invité"; d) parrafo 8°: se reemplazan
los vocablos "jamids a tenido" por "jamas ha tenido"; e) parrafo 9°: se sustituye "se conviviente" por "es
conviviente", y "su conviviente abusado" por "su conviviente ha abusado"; I) patrafo 17°: se reemplaza
el grafismo "m | medico" por "médico";

B) En el encabezamiento del motivo primero, se teemplaza el nombre propio "Critofer" por
"Cristofer";

C) Se reemplazan en el segundo parrafo del acapite signado con la letra b del considerando primero, la
voz "llamea" por "llamé a", y la forma verbal "sefialo" por "sefialé";

D) En el acapite signado con la letra e del considerando primero, se sustituye la palabra "fina" por
"ﬁl’lal”;

E) Se reemplaza el considerando segundo por el siguiente: "Segundo. Que apreciados conforme a las
reglas de la sana critica los antecedentes probatorias expuestos en el motivo primero precedente de
conformidad a lo prescrito por el art. 369 bis del Cédigo Penal, se establece que un varén mayor de
edad, a partir del afio 2001 y por un lapso de dos afios, procedi6 en fechas no determinadas a succionar
el pene del menor cuyo nombre tiene las iniciales C.A.M.S., nacido el 12 de octubre de 1987, contando

con su consentimiento";
F) Se eliminan los considerandos tercero, quinto, séptimo y octavo;

G) El considerando cuarto pasa a signarse con el ordinal tercero; el sexto, pasa a ser el considerando

cuarto;

H) Se prescinde, en las citas legales, de la mencion de los arts. 11 N° 6, 30, 68, 363 N° 3, 366 N° 2y
366 ter del Codigo Penal; se agrega la cita del art. 369 bis de este Codigo; y se elimina la indicacion de
los arts. 1, 76 y siguientes (sic), 111, 424, 447, 482 y 485 del de Procedimiento Penal, y

Teniendo, en su lugar y, ademds, presente:

1°. Que la conducta descrita en el considerando segundo del fallo que se revisa, reemplazado por el
presente fallo en la forma que precedentemente se consigna, no puede subsumirse en ninguna de las
descripciones tipicas que contienen los arts. 361 a 366 bis del Codigo Penal. En efecto, los arts. 361,
362, 363 y 365, de ese cuetrpo legal, estin construidos en torno al verbo rector "acceder carnalmente”.

Segun el Diccionario de la Real Academia, "acceder"” significa, en su acepcion pertinente, "entrar en un
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lugar o pasar a €l", y "carnalmente” quiere decir "con carnalidad", término este ultimo que, a su vez,
significa "vicio y deleite de la carne”, y "carnal" tiene el significado de "lascivo o lujutioso”,
"perteneciente o relativo a la lujuria”. El acceso carnal previsto por las citadas normas legales, debe
hacerse "por via vaginal, anal o bucal", por lo que cabe entender la conducta tipica en examen como la
"introduccién del miembro masculino en la vagina, ano o boca de la victima" (Luis Rodtiguez Collao,
"Los Delitos Sexuales", Edit. Jutridica de Chile, pag. 138). En el caso de autos no se da este presupuesto
factico, pues el encartado no accedié con su miembro viril ninguna de las referidas cavidades del cuerpo

del menor, sino que fue accedido, por via bucal, por el miembro viril de este dltimo.

2°. Que en cuanto a las hipdtesis del art. 366 del Cédigo Penal, éste castiga al que abusivamente
realizare una accion sexual distinta del acceso carnal con una persona mayor de doce afios, cuando el
abuso consiste en la ocurrencia de alguna de las circunstancias enumeradas en sus arts. 361, que pena la
violacién, o 363, que sanciona al estupro, siempre, en este tltimo caso, que la victima sea menor de
edad. La primera de las circunstancias que contempla el citado art. 361, es el uso de fuerza o
intimidacién, que claramente el mérito de los antecedentes del proceso demuestra que no existi6 en el
actuar del acusado; antes al contrario, consta que el menor consintié en las relaciones sexuales orales
que aquél le practicd, segun él mismo reconoce en su declaracién judicial de fs. 7, en la prestada ante
Investigaciones a fs. 3 y 62 y en el careo de fs. 19. As{ también se desprende del relato que hace su
madre a fs. 6. Por otra parte, los antecedentes probatorios del proceso ya examinados, y, en especial, las
declaraciones que se acaban de mencionar, acreditan que dicho menor no se encontraba privado de
sentido o en una situacién de incapacidad para oponer resistencia, ni que adolecia de enajenacién o
trastorno mental. Respecto de esta tltima circunstancia, explica la doctrina que el trastorno mental de la
victima en la violacién corresponde a aquellas enfermedades que privan a quien las padece de la
capacidad de comprender el sentido y alcance de un acto de significacién sexual, de su libre
autodeterminacién en orden a consentitlo o rechazarlo (M. Garrido. Derecho Penal, Tomo I, pag. 366,
y tal no era el caso del menor en cuestién, segin se desprende del informe psiquiatrico del Servicio
M¢édico Legal de fs. 90, cuyo contenido se pondera especificamente mas adelante. En suma, ninguna de
las circunstancias del art. 361 del Cédigo Penal concurren en la conducta del encartado.

3°. Que tampoco cabe tener por concurrente en el actuar del encartado, el abuso de una anomalia o
perturbacién mental, aun transitoria de la victima, que por su menor entidad no sea constitutiva de
enajenacion o trastorno, segun reza el art. 363 N° 1 del Cédigo Penal. En efecto, aunque el informe
psiquiatrico relativo al menor de fs. 90, emanado del Servicio Médico Legal, concluye que "presenta un
trastorno grave del desarrollo de la personalidad” el médico informante Dr. Azcorra, precisa a fs. 94
que se trata de un trastorno que afecta anormalmente su conducta sexual, pero que el menor participa,
voluntariamente y sin amenaza, en las conductas homosexuales descritas en autos, conclusion esta
ultima que coincide con las declaraciones del menor, y la de madre, antes indicadas. La apreciaciéon de
estos antecedentes, en especial el modo y tiempo en que se desarrollaron las relaciones entre el menor y
el acusado, y el asentimiento que el menor declara haber prestado en todo momento a esas relaciones,
excluyen, en concepto del tribunal, 1a hipotesis de que el encartado se hubiere aprovechado
abusivamente de la anomalia de personalidad de aquél para lograr la ejecucion de los actos sexuales que
practicaron.

4°. Que, en lo que respecta a las circunstancias que contemplan los ordinales 2°, 3° y 4° del art. 363 del
Cédigo Penal, debe concluirse que ninguna de ellas se encuentra acreditada, pues el mérito de los
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elementos probatorios de autos permite establecer que no existié relacion de dependencia entre el
menort y el acusado, ni que aquél se encontrara en situacién de desamparo, atendida su situacién
familiar y econémica que detalla el informe social de fs. 74, ni hubo engafio del encartado hacia el
menor para motivarlo o inducirlo, prolongandose la relacion por largo tiempo.

5°. Que, en consecuencia, la conducta imputada al acusado de autos no puede encuadrarse en ninguna
de las descripciones tipicas penales que sefiala la ley, por lo que forzoso resulta dictar sentencia

absolutoria en su favor.

6°. Que en los términos expuestos, esta Corte disiente de la opiniéon manifestada por la Sra. Fiscal
Judicial en su informe de fs. 132,y

Atendido lo dispuesto en los arts. 514, 527 y 534 del Cédigo de Procedimiento Penal, se revoca la
sentencia consultada, de fecha 21 de agosto de 2003, corriente de fs. 122 a 130, que condena a Jorge
Andrés Cortés Cortés a la pena de cien dias de presidio menor en su grado minimo y accesorias legales
como autor del delito de accién abusiva de significacion sexual previsto en el art. 366 N° 2 del Cédigo
Penal, en relacién a su art. 363 N° 3, en perjuicio del menor de iniciales C.A.M.S., y se declara en su
lugar que se le absuelve de la acusacion formulada en su contra en la resolucién de fs. 104 respecto de
ese hecho.

Se hace presente al Juez de la causa que en lo sucesivo debera dar estricto cumplimiento a lo prescrito
en el articulo 78 del Codigo de Procedimiento Penal en delitos de la especie del de autos.

Acordada con el voto en contra del Ministro don Hugo Fuenzalida C., quien estuvo por aprobar la
sentencia consultada, con declaracién de que Jorge Andrés Cortés Cortés queda condenado a la pena de
cien dias de reclusién menor en su grado minimo, accesorias legales y pago de las costas de la causa
como autor del delito de abuso sexual cometido entre 2001 y 2003 en la Comuna de Santa Maria, en
perjuicio del menor de iniciales C.A.M.S., previsto y penado en el art. 366 N° 2 del Cédigo Penal, en
relacion con lo dispuesto en su art. 363 N° 4. Funda su voto en las siguientes consideraciones:

a) Consta del certificado de nacimiento del menor C.A.M.S. corriente a fs. 47, que cuando el encartado

comenzo6 a realizar con ¢l las acciones sexuales acreditadas en autos, aquél contaba con sélo 74 afios de

edad;

b) En su declaracion de fs. 7, dicho menor relata que, cuando tenfa 74 afios, sin poder precisar fecha
exacta, el encartado le pidi6 que fuera a su domicilio, donde le mostré una bicicleta que habia
comprado, oportunidad en que comenzé a acariciarle el pene al menor, quien le dijo que por qué hacia
eso, pero €l le decia "qué le pasaba", agregando el menor "yo no tenia idea de lo que pensaba él, en su
mente, hasta que me dijo si necesitaba dinero"; al preguntarle el menor por qué le entregaba dinero a él,
el encartado le respondié que si aguantaba una "mamada", preguntindole a su vez el menor cémo era
eso que tenfa que hacer para recibir dinero, y el acusado le dijo que no se preocupara acerca de en qué
consistia y que él le chuparia el pene;

) De esta declaracion y de la poca edad que en ese entonces tenfa el menor, se infiere, en opinién del
disidente, que el encartado, para obtener que aquél accediera a la accion sexual, lo engafié abusando de
su inexperiencia o ignorancia sexual, pues, tentindolo con la oferta de hacetle ganar dinero, lo indujo a
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consentir en una accién cuya significacion y consecuencias aquél no conocia cabalmente ni estaba en

condiciones de apreciar;

d) No obsta a la conclusién precedente, la circunstancia de que el encartado, al confesar el hecho a fs.
28, atribuya al menor habetle dicho que él sabia lo que significaba tener relaciones sexuales con
hombres, debido a que cada 15 dfas visitaba a un caballero en el sector del Pino, de la Comuna de San
Felipe, quien le entregaba dinero por chupatle el pene, habida cuenta que no existe indicio alguno en
autos, fuera del dicho del propio encartado, que el menor haya tenido experiencia sexual previa, y en
sus declaraciones dicho menor ha sostenido reiterativamente que sélo con el encartado ejecutd esta
clase de acciones. Por lo tanto, en opinién del disidente, cabe desestimar esta parte de la declaracién del

inculpado, de conformidad a lo prescrito por el art. 482 del Codigo de Procedimiento Penal.
Conste que se hizo uso de lo dispuesto en el art. 82 del Cédigo Organico de Tribunales.
Registrese y devuélvanse.

Redaccion del Abogado Integrante sefior Italo Paolinelli Monti, quien no firma, no obstante haber

concurrido a la vista y acuerdo, por encontrarse ausente.

Pronunciada por los Ministros Titulares de la Iltma. Corte sefior Hugo Fuenzalida Cerpa, sefiora Maria

Angélica Repetto Garcia y Abogado Integrante sefior Italo Paolinelli Monti.

Rol IC N° 9.686 03.
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II. PROYECTOS DE LEY

(a) Establece Ia castracion quimica como pena accesoria para el delito de violacion.
Boletin N° 2995-07.

“CONSIDERANDO:

)

2)

3)

9

5)

Que el articulo 361 del Cédigo Penal sanciona el delito de violacién con la pena de presidio
menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado medio.

Que es un hecho publico y notorio que en la casi totalidad de los casos, el violador tiene
una estrecha vinculacién con la victima: es el conviviente de su madre, tio o vecino de la

victima, en fin, existe un vinculo estrecho entre victima y delincuente.

Que, por lo expuesto, cuando el delincuente cumple su pena, vuelve al mismo medio en que
estaba cuando delinquid, existiendo siempre el peligro de que vuelva a hacer lo mismo.

Que si bien la castracion fisica podria ser, para algunos, la solucién, fuera de atentar contra
la norma constitucional que protege la integridad fisica y psiquica de las personas, no
resuelve el problema en la medida que no inhibe el apetito sexual. Por lo tanto, el
delincuente podria continuar delinquiendo, por ejemplo, con las manos.

Que en algunos Estados de Estados Unidos de Norteamérica, en Alemania y en otros paises

existe la castracién quimica, consistente en una inyeccion que se coloca cada cierto periodo
de tiempo para inhibir el apetito sexual.

Vengo en proponer el siguiente

PROYECTO DE LEY
Sustitayese el inciso primero del articulo 361 del Cédigo Penal por el siguiente:

“Art. 361. La violacién sera castigada con la pena de presidio menor en su grado

maximo a presidio mayor en su grado medio. Como pena accesoria se aplicara la castracion

quimica”.

Maximiano Errazuriz
Diputado
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(b) Establece un registro publico de condenados por delitos de abusos sexuales
cometidos contra menores de edad. Boletin N° 3234-07.

“VISTOS:

Lo dispuesto en los articulos 60 y 62 de la Constitucion Politica de la Republica; lo

prevenido por la Ley N° 18.918 Organica Constitucional y lo establecido por el Reglamento de
la H. Camara de Diputados.

CONSIDERANDO:

10

20

30

Que la ley 19.617, publicada en el Diario Oficial el dia 12 de Julio de 1999 introdujo
importantes modificaciones en materia de delitos que atentan contra la libertad de
autodeterminacion sexual de las personas. El propésito de este proyecto, convertido en Ley
de la Republica, fue reformular integralmente el tratamiento que la legislacion concedia a los
llamados delitos sexuales. Asi, se tipificaron nuevas formas de atentar contra la libertad de
autodeterminacion de las personas, y se modificaron las ya existentes, de manera de proteger
mas eficazmente este bien juridico.

En efecto, y a modo de ejemplo, antiguamente se consideraba violacion sélo al acceso carnal
via vaginal que realizaba un hombre respecto de una mujer, y no asi al acceso carnal via anal o
bucal, que realizaba un hombre en contra de una mujer u otro hombre, lo que solo se penaba
como abusos deshonestos con una pena que iba de los 61 dfas a los 5 afnos de privacion de
libertad. La actual normativa establece un rango general de penalidad que va desde los 3 afios
hasta los 15, y tratandose de los delitos cometidos en contra de menores de edad, las penas
van desde los 5 a los 20 afios de privacion de libertad.

De otro punto de vista, y en cuanto al tratamiento al sistema de enjuiciamiento criminal, se
buscé incrementar el numero de denuncias, puesto que se constaté a través de una serie de
estudios, que la cifra negra respecto de los delitos de violacion y estupro era
considerablemente alta.

Que la actual situacion econémica y social chilena, determina que el tratamiento politico
criminal de los llamados delitos sexuales, esté orientado a la represion mas que a la
prevencion, lo que para estos efectos exponemos como constatacion de la realidad y no
como ctitica. Y claro, mas alli de los modelos ideales o estructuras academicistas, en
nuestra labor de parlamentarios, debemos ser capaces de constatar la realidad social y a
partir de ella entregar soluciones a la ciudadanfa.

Que los estudios especializados indican que en Chile se comete un delito de los
denominados sexuales cada 25 minutos, y entre el 80% y 90 % de las victimas son menores
de 15 afios. Asimismo, llama la atencién la calidad de reincidentes de quienes cometen
estos delitos, y especialmente la reincidencia especifica, es decir, la reincidencia respecto de
las mismas figuras. Y en verdad, que el problema de fondo no pasa por que estos
delincuentes se vean expuestos a penas mas altas y, en los casos de aquellos que reinciden,
a condiciones mas rigurosas de enjuiciamiento, en el sentido de setles aplicables una serie
de circunstancias agravantes de su responsabilidad criminal. El problema es otro y bastante
mas profundo, y dice relacién con nuestra estructura social. No son balad{ los cientos
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estudios publicados por especialistas en la materia, que explican el llamado
condicionamiento social. Ciertamente, el problema reclama el concurso de soluciones
integrales como sociedad, las que, sin embargo, y como no cuesta demasiado corroborar,
no estamos en condiciones de afrontar. Plantear siquiera la idea, respecto de la necesidad
de asistencia médica psiquiatrica de los abusadores sexuales en el Chile de hoy es una
locura, y desde luego asi lo es, cuando, y con mucho esfuerzo se esta tratando de
implementar —por estos mismos dfas- un plan de salud destinado a dar cobertura basica a
las necesidades de la poblacion.

Que los abusos sexuales como delito, son figuras que dafian el bien juridico “/ibertad de
antodeterminacion sexual’. Este es el bien que se busca proteger. Sin embargo, el atentado en
contra de este bien y su efectiva vulneracion traen consigo un dafno que desde el punto de
vista de su reparacion no la admite, y desde el punto de vista de su afectacion podemos
sostener que ocasiona, las mas de las veces, un dafio irreversible. Tratindose de un adulto
en calidad de victima, el problema es grave y complejo, pero tratandose de un menor, es
decir, de una persona en desarrollo, el problema es tanto o mas delicado. Considérese que
las estadisticas generales sobre delincuencia y, especificamente, sobre la persona del
delincuente, nos sefialan que se trata de personas que en su formaciéon como tales han sido,
en su inmensa mayoria, abusados sexualmente, y lo que es peor agredidos en su sexualidad.

Que mas alla de las consideraciones socioldgicas acerca de la delincuencia y su éptimo
tratamiento, el que por las razones ya expuestas nos resulta un imposible, la sociedad nos
demanda una solucién a la verdadera amenaza de que es victima en tanto no seamos
capaces, como pafs, de avanzar en la solucioén definitiva de estos problemas. Una de estas
soluciones consiste en el establecimiento de un registro de las personas que han sido
condenadas por “delitos sexuales”. Como decifamos mas arriba, se trata de personas cuya
conducta merece que se los encierre, pero no en carceles sino que en centros de
rehabilitacion, y cuando esta no es posible, y mas alla de la pena, someterlos a medidas de
seguridad de manera que no vuelvan a delinquir. Esto serfa lo 6ptimo, pero si no estamos
en condiciones de entregar prestaciones de salud integral a las personas mas necesitadas de
nuestro paifs, dificilmente podremos acometer tamafia empresa.

Que siendo la situacion politico - criminal chilena como la exponemos; es decir, compleja e
imposible de solucionar por el momento, no podemos dejar a las cientos de miles de
personas que reclaman urgente solucioén, que es decir proteccion, entregadas a su suerte, y
pot lo menos como Estado, estamos en condiciones de entregar ciertas herramientas de
modo que la sociedad esté en condiciones de precaver la comision de delitos en el ambito
que exponemos. Una de ellas, el que se conozca la identidad de quienes han sido
condenados por estos delitos.

Que la existencia del registro cuya creacién se propone a través del presente proyecto de
ley, no trae aparejada como consecuencia ninguna otra que no sea la conocer la identidad
de las personas que, al cabo de un proceso judicial, han sido condenadas por sentencia
firme como autores de delitos calificados por la ley como “sexuales”. Procurando un
tratamiento responsable del uso de la informacién, y teniendo presente que la tunica
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finalidad es la prevencion, se establecen penas para aquellos que utilizaren en forma
maliciosa la informacién que obtuvieren de estos registros, estableciéndose a su vez la
forma en que se podra requerir esta informacion. Asimismo, se propone la obligatoriedad
de quienes hayan sido condenados por estos delitos, de registrar su domicilio en la unidad
de Carabineros de Chile que corresponda al mismo, la que a su vez debera comunicar al
Registro cualquier cambio que al respecto se produzca.

Conforme lo anterior, los diputados que suscriben vienen en presentar el
siguiente

PROYECTO DE LEY

Art. 1. Modificase el inciso segundo del Articulo 6° del Decreto Ley 645 del afio 1925 por el
siguiente: Sin perjuicio de lo anterior, y tratandose de los delitos contemplados en el titulo VII
parrafos 5 y 6 del Codigo Penal, los datos podran ser entregados a la persona que los solicite,
siempre que se identifique, lo que se hara constar por el Servicio en un registro especialmente
abierto al efecto.

Art. 2. El actual parrafo segundo pasa a ser tercero, y se reemplaza el punto por coma, y a
continuacién se agrega lo siguiente “igual pena se aplicarda a quien adquiera los datos de
conformidad a lo dispuesto en el parrafo precedente y los utilice en forma maliciosa en
deshonra, descrédito o menosprecio del condenado.

Art. 3. Se agrega al Decreto Ley 645 del afio 1925 el siguiente Art. 6 bis. L.os condenados por
los delitos a que se refiere el inciso segundo del Articulo 6° deberan registrar sus domicilios,
datos que formaran parte del Registro General de Condenas, lo que a su vez debera ser
comunicado a la unidad de Carabineros de Chile correspondiente, siendo esta ultima la
encargada de comunicar al Registro cualquier cambio que al respecto se produzca.

Art. 4. La presente ley comenzara a regir 30 dias después de su publicaciéon en el Diario Oficial.

Jaime Quintana Leal Guido Girardi Lavin
Diputado Diputado
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(c) Impide otorgar libertad provisional a autores de delitos de connotacion sexual.
Boletin N° 4471-07.

“CONSIDERANDO:

1.- Que nuestra legislacion permite la libertad provisional y otros beneficios a quienes
encontrandose cumpliendo una condena, hayan observado buena conducta y tengan una parte
de la condena cumplida;

2.- Que en el caso de delitos como la violacién, el estupro y otros de connotacién sexual,

resulta aconsejable que dichos beneficios no existan y la persona condenada permanezca
privada de libertad hasta el ultimo dfa de su condena, vengo en proponer el siguiente

PROYECTO DE LEY

ARTICULO UNICO: No procedera la libertad provisional ni ningin beneficio de salida del
recinto penitenciario a quienes se encuentren cumpliendo condena por delitos de connotacién
sexual como violacién, estupro u otros similares

Maximiano Ertrazuriz
Diputado
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