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2. ;Qué pena merece Pedro, si modificamos los hechos, adicionando la

penetracién vaginal de Juana con un objeto, simulando un Grgano genital

masculing, v gue portaba agquél en su mane?

T DD LT CONTR A LA LIBREIT AL S1NTAD
1. Convideraviones generafes acerva del

bien Inridico protesido v Jos giiteizos de yistemalizacion
J gz By

Eistos tipos penales se encucntran en ¢l Titulo VIIdel Libro ITdel Codi-
go Penal, que se reficee a los “Crimenes y simples deliros contra el orden de
las familins, contrr b moralidad publicy, v contra la libertad sexual”.

Antes de la reforma de 14 de enero de 2004, con la Ley N® 19.927, el
Titulo VII no contemplaba la expresion “y contta la libertad sexual”, indicio
que el legislador, con csta dltima modificacién, pretendio resaltar, aunque
fuera solo nominalmente, el bien juridico protegrdo “libertad sexual”. Deci-
mos que esta denominacion es solo nominal, porgue gran parte de las mate-
rias reformadas, y algunos de los tipos penales creados con esta ley, parecen
referirse al bien juridico “moral sexual”, mas que ala liberead sexual.

[n dicho Titulo se encuentran diversos delitos que protegen bienes juri-
dicos completamentc diferentes. Existen delitos contra la familia, como son
aquellos que atentan contra su orden juridico (v.gr., suposicion del estado
civil, matrimonios ilegales, etc.) o sexual (el incesto); hay delitos que atentan
contra la moralidad sexual publica {vgr., la difusién de pornografia, el
favorecimiento de la prostitucion); encontramos también un delito que atenta
conira la vida dependiente, como es el aborto y, en fin, encontramos delitos
que atentan efectivamente contra la libertad sexual, que son los que nos
ocupan por ahora, en tanto que el resto de los delitos del Titulo VII se
estudian donde sisterndticamente les corresponda.

Conforme a las modificaciones introducidas por la Ley N° 19.167,de 12
de julio de 1999, y de Ia Ley N° 19.927, de 14 de enero de 2004, actualmente
los delitos que atentan contra la libertad sexual son los siguientes:

2. Bl delito de violacidn de mayores de 14 afios (Art. 361)

b. El delito de violacién de menores de 14 afios (Art. 362)

c. Bl delito de violacion del conyuge o conviviente (Art. 369 inc. final)

d. El delito de violacién con homicidio (Art. 372 bs)

e. Il delito de estupro (Art. 363)

£ El delitc: de abuso sexual de mayores de 14 afios y de personas dc
entre 14 v 18 affos (Art. 366, nimeros 1y 2)

i
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g Bt delito de abuso sexual agravado por introduccidn de objetos por
via vaginal, anul o bucal (Art. 365 bis)

h. Eldelito de abuso sexual de menores de 14 afios

- Eldelito de conductu sexual wnpropin con menores de 14 aflos v con
personas de entre T4y 18 atos (Ark 366 quiter) o

Se ha excluido en esta lista ¢l delieo conremplado en el actual articulo
305, que cashgn el acceso carnal aun menor de 18 afios, pero mayor de 14,
del tnisme sexo del sujeto activo, por tratarse de un delito que atenta contra
la sociedad, especificamente contra la moral sexual o puibdica de la sociedad,
que considera tal prictica como un ejercicio desviadoe de la sexualidad, aun
cuando por rvones pricticas se contempla su undliss en este mismo capitule.

Previo a cualquier otra consideracidn, es prudente hacer presente la pro-
blemidtica suscituda por las sucestvas reformus en la materia, en lo que dice
relacion con la prescripcion, en relacion con lo sefialado por los articulos 96 y
97 del Codigo Penal. No es del caso explayarse en materias cotrespondientes
al estudio de la Parte General de la Teotia del Delito, pero si hacer presente
que al haberse aumentade las penas de practicamente todos los delitos que
atentan contra La libertad sexual, las normas legales anteriores son “la ley mas
benigna”, por aplicacién del principio “pro reo™ v, por lo tanto, aplicables a los
delitos cometidos con anteroridad a la vigencia de la nueva ley.

Fs necesario sefialar, también, que atendida la magnitud de Ias reformas
introducidas en esta materia nos ha parecido pertinente efectuar un estudio
comparativo de la legislacion anterior y de la actual, a fin de intentar graficar
con mayor claridad los cambios producidos. Este estudio comparativo se
eticuentra kiego del estudio separado de los tipos penales en cuestion.

El anilisis de estos delitos, por lo tanto, se dvidird en tres capitulos: el
andlisis del bien juridico protegido, el andlisis de los diversos tipos penales y
¢l estudio comparativo ¥ critico de la reforma introducida.

2. E{ bien juridico protegida en lor deditos contra la Gbertad sexual

Ciertamente, cn este plano es donde mids se presenta la tendencia a con-
fundir la incorreccion moral con ka infraccion penal —delite y pecado—.

En nuestro pais, es innegabie la influencia de la moral cristiana en rodas
nuestras instituciones juridicas. Asi, es incorrecto todo ejercicio de la activi-
dad sexual fisiolégicamente anormal v/o que se desarrolle fuera del matri-
monio monégamo o indisoluble. Dentro de este conjunto de incorreccio-
nes imaginablcs, algunas han llegado a constituir auténticos delitos.

No obstante, lus conductas que atentan contra la moral sexual social,
basada ¢n los principios cristianos, nada tienen que ver con los delitos que
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vamos 4 analizar. Mis adn, el bien juridico protegido en tales casos no es la
libertad sexual de un individuo, sino laincolumidad de la moral sexual
de la sociedad. No sdlo el bien juridico os diverso, stan también el sujeto
_q..ﬁ:dn.u»

L dibertad sexual, por ot
libertad pastva, o propruncire tal, que sk protegida por ¢l Derecho Penal
como libertad de abstencion sexual, o ¢l derecho de toda persona a no
set involucrda en una interaceinn de significacion sexual sin su conseoti-
micnto. En cambio, L moral sexual penalments protegida la podemos rela-
cionar con la restriceion « I hbertad en su expresion activi, es decir, a la

podenios s crarky con un concepio de

realizicion sin restricaon de cualquice tipo de actos de signuticacion sexual,
sean o no considerados como correcios o no desde un punto de vista moral.
Fyro Glimo, entonces, se relaciona con la impesicidn de una “estera de lo
permitido”, que restringiria a fas personas en ¢l libre ejercicio de su propia
sexualidad. Ejemplo de esto dltimo, v que se manifiesta en nuesteo Codigo
Penal, lo veremos al estudiar ¢l tipo consagrado en el articuio 365, que san-
ciona l relacién homosexual consentida entre varones cuando uno de éstos
es mayor de 14 y menor de 18 afios. :
Los delitos que analizaremos a continuacion estin completarnente atue-
ra de aguel tereeno de la moral sexual, y se insertan dentro de un concepto
mucho mis universal y consensuado que ése. Hste es el de lalibertad de toda
petsona a decidir libremente lo que desea hacer con su vida y, cn este caso,
con su vida sexual, v a negarse a interacciones sexuales no queridas. Sc
trafa de delitos que suprimen la libertad de las personas, antes que herir
susceptibilidades acerca de lo que se estima correcto 0 no cOmMG COMPOrta-
miento sexual. Lo ilicito no es el acto sexual, comao puede ser una relacidn
sexual entre un hombre y una mujer, smo las circunstancias en que se
verifica y que permiten sostencr que en dicha situscion no hubo ibertad de
decision. Por ejemplo, en el caso de una mujer que estaba privada de razon.
En rigor, lo que se reprocha cs lo mistno que s¢ cuestionaria en un secues-
tro: la vulneracién de I libertad —en ese caso ambulatoria-- del sujeto pasivo.
Es por ello que hemos querido dejar en claro que los delitos, por ejemplo,
relativos a un acto homosexual consentido no es un delito contra la libertad
sexual, sino contra un sentimiento social acerca de cudl esla moral sexual
aceptable y tolerable, contra un concepto acerca de como deben com-
portarse sexualmente las personas.

Teniendo presente lo anterior, podemos definir la libertad sexunal, en lo
gue nos concierne en este momento, como el derecho de toda persona de
determinar libremente el uso de las funciones sexuales, con las imi-
taciones que dicen relacion con el sentimiento ético de la comunidad

Curso e Dureeio PEnAL. Parte Bspacial 145

o con los derechos de los demis. Obviamente, la libertad sexual protegi-
da se refierce 2 que nadie puede scr obligado a ejecutar actos de significacion

A O constrifiese a

sexual sin su voluntad: en otras terminos guicn ol

aurodererminacidn (Coacciones o ametieas). \ contnuacion, analizaremoes
cada une de los delitos que estin opificados y que describen ks conductas
que vulneran dicha libertad.

Es interesante sefialar, en lo que concierne a los menores de edad, que

durante las diversas discusiones de la tramitacion de fa nucva ley se estable-
i un bien juridico un ranto diverso del de libertad sexual, :. saber, el de
indemnidad sexual. I’n ¢f caso de los menores de 14 aios, se buse, en
buenas cuentas, proteger su normal desarrolle durante ki infanciz en térmi-
nos tales que ese desacrollo no se vea alterado o trastornado por experien-
clas sexuales que no corresponden a su etapa de desacrollo psicoldgico. En
tal sentidc, es posible entender, por ejemplo, que si el acceso carnal 2 una
persona menor de 14 2fios cs consentido exista, en rigor, un atentado contra
su indemnidad sexual y no contra su hbertad.
A .—ML.: nuestra opinidn, sin embargo, esto es un error, por cuanto el bien
juridico protegido en el caso de los menores de 14 afios siempre es I liber-
tad sexual. En estas personas la libertad sexual tienc un contenido alge mis
complejo que el de mera “autodeterminacion en el campo sexual”, porque,
en definitiva, nuestro ordenamiento juridico no les reconoce esa facultad
de autodeterminacién. Fso significa, antes que una prohibicién al menor
dec 14 afios de realizar conductas sexuales —las que como realidad pueden
detectarse incluso en la primers infancia v, segin alpunos estudios, aun en la
actividad fetal— li prohibicion a terceros de reulizarlas con ellos o a deter-
minarlos a llevarlas a cabo.

Un menot de 14 afios no tiene libertad sexual, no por decisién legal, sino
porque ésa es una realidad empirica que la ley simplemente reconoce. Liber-
tad sexual, entendida como facultad de autodeterminacién en ese campo,
supone, en realidad, 2 lo menos, dos clementos clisicos: conocimiento y
voluntad. La voluntad imporra la obvia ausencia de coacciones o imposi-
cion de voluntad de un tercero; pero el conocimiento significa informa-
cién y capacidad intelectual y afectiva para comprender esa informa-
cién adecvadamente. Un menor de 14 2fios nunea podrs, en rigor, elegir
una accibn sexual, porque carece del conocimiento necesario y, consecuen-
RE.E:P su voluntad tampoco se orienta a esa accion sexual en término de
decisidn consciente. Unicamente podri, libremente, “descubrir” y “explo-
rar” su sexualidad para, en el futuro, poder “elegir” en relacién a ella. Por
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cllo es que no son libres sexualmente hablando en el sentido nguroso del
término, aunque en términes amplios son evidentemente libres de experi-
mentar con su sexwlidad. Asi, como muestra, los nifios muy pequeios sue-
lont pasar por erapas en b gue o juoge con sus genlrales prosenta un nferds
ciorme y permite un desartolie de b propeidennidad sexual: nadic preten-

deri coartar esa libertad de descubrir gue poscen y necesitn los ngios, Ote

cosa, cn cambio, es, por ciemplo, pretender que ellos puedan “elegic” man-
tener una relacidn sexual con un adulte, precisamente porque esa eleccion
suponc cf caming previo de exploracién y descubrimiento al que aludiamos
v que la ley ha decidido que se prolonga husta los 14 afios de edad. Por L
tanta, el menor de 14 afios nunea “elige” aunque se le pregunte qué pretiece
y aunque el menor de 14 afios acceda. 121 “si” de una persona menor de esa
edad sicmpre es destnformado, inconsciente ¥ no hibre.

Claro estd, debemos reconocerlo, que esta decisién de limitar la edad en
los 14 afios de edad no es mds que una expresidn de la voluntad del legisladar,
¥ sus puntos de vista politico-ciminales. No existe un fundamento cientifico
que demuestre la madurez de conocimientos y voluntad. Es decir, es una de-
csion arbitraria, como podria serlo el fijar esta edad alos doce afios, como la
legislacidn anterior, o 4 mayor edad, como algunos han propuesto.

Si libertad sexual de un menor de 14 afios no existe, un acto sexual ©
conducta sexual mantenido con él siempre sera el resultado de la volun-
tad adulta que se le impone y un atentado contra la libertad del otro.
La mayor informacién y conocimiento del adulto permite afirmar que im-
pone su voluntad; el mismo grado de desinformacion y de falta de conoci-
miento de otros menores de 14 afios permite afirmar que en sus actividades
Kidicas ninguna voluntad se impone a otra, sino que se irafa de juegos con-
juntos de descubrimiento y exploracién de la sexualidad. Asi, la Tlamada
“indernnidad sexual” no es sino ¢l derecho de todo nifio o nifla menor de 14
afios dec edad de no verse expuesto frente a adultos que los inducen a apa-
rentes y falsas elecciones en materia sexual para las gue no estin capacitados
¥, por supuesto, a no verse derechamente sometidos a actos sexuales gue no
comprenden y para los que no se encuentran psiquicamente preparados. La
indemnidad sexual no es sino la libertad sexual del menor de 14 aidos
y corresponde, a nuestro juicio, a uN CONCEPLO INNECESArio.

De este modo, la prohibicién de ejercer la actividad sexual no se orienta,
en rigor, al menor de 14 afios, sino al mayor de edad —susceptible de ser
sancionado a partir de los 16 afios de edad— en relacion a los menores
de 14 afios.

El sujcto activo de este tipo penal, en buenas cuentas, debe reconacer
gue su libertad sexual interactuante ticae un limite infranqueable: los 14
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afios de edad cumplidos del eventual compaiiero o compafiera sexual. Fl
sujeto pasivo, cuando se ve involucrado en una accidn sexual con un mayer
de edad, prerde su indemnidad sl en términes de desarrollo aormat de
estewspecto v, en detintin, suliberzad sexual que supone siempre Ine

ciom inform.

entre atternarivas y un desartollo y madurer psicol

due permian clepic conscientemente, Al involucrar a un menor de 14 afios
de edad en uni acaidin sexanl necesariamente se vulnera su libertad sexual
pues, en rigor, se ha prescindido de las propias elecciones o preferen-
cias del menor que no estd en condiciones de formular, desde que
nace hasta los 14 afios.

En consecuenciy, todo acto sexual realizado con un menor de 14 anos,
cualquiera sea su natutaleza, o cualyuicra conducta sexual unpropia efec-
tuada con cllos o ante ellos, importara siempre un ateniado contra su li-
bertad sexual.

3. El defity de violacidn
3.4, Kl delita de violacidn de mayeres de 14 aitns (Are. 3671)
201 Bl tipo oljetivo

La conducta tipica se encuentea descrita en el vetho rector “aceceder
carnalmente”. Quizd se trata de una expresion un tanto cruda, que busca
afejarse del eufernismo legal que suponia la antigua expresién “yacer”. Nos
parece que, necesariamente, debe entenderse le nueva expresién empleada
por el legislador como sinénimo de “introducir el pene u érgano sexual
masculing”,

Ahora bien, la introduceién del pene debe efectuarse en ia vagina, ano o -
boca de una mujer o, en el caso del hombre, en el ano o cn la boca. Dénde
sc vertfique la intraduccién del pene resulta irrelevante para efectos de este
tipo penal, pero no en el casc de que con ocasion de la vielacidon cometa
ademis homicidio, ya que la pena varls dependiendo de si la vielacién es
anal, bucal o vaginal. Desde ya debemos manifestar que no logramos enten-
der la raz6n por la cual en ef tipo del articulo 361 el hecho de que I intro-
duccion sea anal, vaginal o bucal no tiene relevancia, en tanto que si la ad-
quiere cuando se agrega a ella un homicidio; en otras palabras, no entende-
mos el efecto que tiene el dar muerte 2 una persena en relacién a la valora-
cién del lugar del cuerpo en el que se verifica la penetracion. Volveremos
sobre el punto oportunamente.

Aungue lo habiamos manitestado previamente en torno a la legislacion
anterior, nos parece que la violacidn no es un delito “de propia mano”, sin
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que con eflo se pretende gue no solo pueden haber autores Bxﬁmm_&mw de
sexo masculine. Fsa expresién, delito de propra mano, es correcta séloenel
sentido de gue siempre debe huber un autor puteral del delito, que necesa
S0LUC res-

fumente ser un hombres pero, al imisime nempo. debe adi
pecto de b violacion s posible abirmar by conutoria ¥l mediatr, en
L que poded rimbién meurvie wa e contorme s replas generales ¥
poraphicacion del acticulo 13 N 2y N 3 del Codigo Peanal. .
Debemos hacer presente gque ol _c@.m_\__.&cn, en la reforma de 2004, con ¢l

nueveo articulo 365 bis, ¢n su nimero 1 —materia que serit debudumente en-

ticada en su oportumdad—ha asimitacdo alos delitos de violacton del :.H._.F.Eo
361 det Codigo Penal L introduccion de objetos y Ia utilizaciom de E.:Bm.dnmv
con lo que bn.ﬁd:o., solo en esos casos, de abuso sexudl agravado, la _.ﬁ‘,_.E:.
cion de conductas de autoria inmediata del articulo 15 N T pot un sujetc
activo del sexo temenino.

Por cierto, la conducta tipica tiene ciertas modalidades que deben ser
consideradas como los elementos que la precisan y le dan su auténtico
contenido. Fsas modalidades ne son sino las circunstancias en las que
debe producirse la introduccién del pene en las zonas del cuerpo an-
tes mencionadas, que son: ‘

1) Fluso de fuerza o intimidacién (nimero 1 del articulo 36 c,. Lavor
“flerza” alude o la 7y abselura o fucrza fsica; la palabr “intimidacion™ a la
vy eompubiiva © fuerza moral, a través de las mBm:uNﬂm, de un mal grave en
caso de oponer resistencia a la conducta del sujeto active,

1) Encontrarse la victima privada de sentido 0 cuando se aprove-
cha su incapacidad para oponer resistencia (numero 2 del mnn.n:_c. mo,c.
La privacion de sentido se relaciona con la privacion de _.m conciencia (in-
conscicncia por TEC, embriaguez, suefio, etc.). La incapacidad para oponer
resistencia, entendemos, estd referida al caso de una persona invalida o con
problemas fisicos serios que le impiden ejercer una resistencia fisica a la

- agresion. A nuestro juicio, tal hipdtesis siempre estuvao comprendida sum-

plemente dentro de la fuerza fisica del niimero 1y no era NECCSANIO Agregar
esta circunstancia, y . ‘
c) Abusar de la enajenacién o trastorno mental de la victima (nG-
mern 3 del articulo 361). Por enajenacion ¢ trastorno mental ha de enten-
derse la existencia de cualquier enfermedad psquidtrica de caracter nn_m%ﬁ;m
y permanente que impida a la persona prestar un conmsentimiento valide
para realizar el acto sexual, atendida su imposibilidad de comprender m.&ﬂ
cuadamente su significado. Obviamente, en definitiva cl juez deberd mo.n.a:.
qué cnfermedades psiquidtricas o psteologicas cumplen con los requisitos
necesarios para encuadrarse dentro de estc numeral. Sin embargo, llama la
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atencion la palabra “abusar”, porque da la impresién de que, por ejemplo,
es posible mantener teliciones sexuales con una petsena afectada por una
prave enfermedad mental sin abusar de esa condicion.

lin nue opinici, L sol presencr de wna b enferimedad bace de un
acto sexwal uno abusivo, No chstnte, et honora b verdad, UIZR U expre-

#1010 pueda jugae un rol mrerprekarivo Gl en cose

te, como ¢l del mari-

do cuya mujer desarrollay una esquizefrenia aguda. Sieste matido, en lugur
de abandonar a su mujer, L conserva junto a ¢l en ¢l hogar conyugal y le
dedica encrmes cudados v alectos, ex posible que o contexta de la situa-
cién pudiera permitit pensar que en el caso de manteser relaciones sexuales
con su mujer no exista el “abuse” del que habla la ley. Pero, en dehnitiva, si
una mujer esquizofrénica no puede consentir vilidamente en el acto sexual,
deberia cntenderse su libertad sexual siempre vulnerads st se accede
carnalmente a ella; en consecuencia, si tal conducta no se sancionara por no
ser “abusiva”, deberfamos aceptar alguna de estas conclusiones: lo protegi-
do no es lalibertad sexual o las personas privadas de razén tienen posibili-
dad de ejercer su libertad sexual con personas que “no abusen de ellas™.
MNinguna de las seluciones es buena. Creemos gue L palabra “abusar”, en
consecuench, estd de mds y debe considerarse como pleondstica y sin efec-
tos reales en Ja descripeidn del acto; en otras palabras, todo acceso carnal o
las personus seflaladas en el admero 3 del articulo 361 es siempre abusivo.

En cuante a los sujetos del delito, ya hemos explicado que ¢l sujeto
activo del delito podri ser Gnicamente un hombre, siempre que hablemos
de la autoria directa o material —acceso carnal— si hablamos de Ia coautoria,
de la autoria mediata e incluso de complicidad o encubrimiento, no hay
duda en afirmar que el sujeto activo puede ser tanto un hombre comoe una
mujer. Al mismo tiempo, el sujeto pasivo del delito puede ser tanto un
hombre como una mujer. A ello se debe la voz “persona” que reemplazé a
la palabra “mujer” en la descripcion tipica.

El resultado en el tipo penal objetivo es la pérdida de la hibertad sexual
por pacte del sujeto pasivo. La consumacién del delito se verifica en cuanto
principia la penetracién o introduccién del pene, siendo independiente de la
consumacion del acto sexual mismo en términos de eyaculacion.

Habiendo penetracion, el resultado necesariamente se ha producido y,
en rigor, la relacién de causatidad entre el acto y el resultado no requiere ser
probada independientemente, como ocurre en delitos de lesidon como et
homicidio. En nuestra opinién, virtualmente debe considerarse la violacién
como un delite de simple actividad, cuya caracteristica no es la ausencia de
un resultado en el tpo, come se ha sostenido tradicionalmente, sing Lz in-
mediata, automdtica e irrefutable demostracion de ese resultado y de su ca-
racter de efecto de la accidn tipica con la sola demostracién de ésta.
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3.1.2. Bl tipo sabjetivo

Creetnos yue ne pucde haber duda de que en todas las hipdtess dd
arficiio 361 sc requicre I exdsrencii exclusivi del dolo directo. La refacion
de medio a finmplicit en @ ndmero Dy las voces “aprovechar” y “abusar”
) clucubraciones. Y, en aianro ak

hosratotio, wmayrinar L

en los ndmeros 2 ¢ 3 no degan esps

persona privada de sentido, es posible, en casos de .
existencia del delo eventual, como st un hombre duda acerca de st la com-
pafiers ¢ compuaficro presenta un desmayo producto de una baja de presion
o finge dormir en unu actitud Midico-eréoea. .

Por otra parte, debiera descartarse la posibilidad de Ta culpa, conforme
al arriculo 4990, siempre y cuando por “delitos contra las personas” se en-
tienden aquellos incluidos en el Titulo VIIT del Libro 1T del Codigo Penal.
Sin embargo, come en dicho titulo se encuentran los n_m_:ow.ac:ﬂnm el ho-
nor, respecto de los cuales se ha reconocido la improcedencia de la n:_@\m,
es dable concluir que las “personas” no estin protegidas Gnicamente en n._.
En otras palabras, hay delitos contra las personas en otras partes del ﬂo&_.
go Penal, una de lus cuales podeian ser los pirratos relatives a los delitos
sexuales.

La verdad es que la restriccidn de las hipotesis culposas a _om\an:nom
contra las personas estd muy lejos de ser un criterio claro ¢ inequivoco y
requiere de una cuidadosa interpretacidn de lo que en un futuro, €speramos
cercano, nos haremos cargo. Por ahora, y mds basados en la prudencia que
en la exégesis de la legislacion, estmamos que la culpa no es posible de
sancionar en ninpuna de las figuras que se analuzan.

3.2, Ff delito de violacion de menores de 14 afios (Art, 362)
3.2.1. Ef tipo ohjetive

En relacién al ipe objetvo de este delito, nos remitiremos a lo expresa-
do en el punto precedente. En rigor, existen sdlo dos modificaciones sus-
tanceales. n primer término, el sujeto pasivo debe ser una persona me-
nor de 14 afios; en segundo lugar, por el selo hecho de tratarse de un menor
de 14 afios existira violacion, aunque no concurra ninguna de las circunstan-
cias sefialadas en el articulo 361.

En buenas cucntss, este tipo penal, que tiene una pena superior a la
impuesta en el articulo 361, permize deducir que la libertad sexual en el
sentido de ejercer la funcién sexual sélo comienza a partr de Jos 14 afios de
edad. Antes de ese limite, la persona no puede ejercer esa hbertad y su con-
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scntimiento resulta irrelevante, de modo que el acceso carnal 3 un menor de
esu edad stempre serd constinctive de violacién.
[ste punto de vist, de I

L edad en Jos 11 ados de edad, como

mode T voluntad det

FATIOS Dnls areha, 1w e s GUE LI expr

legishador, v sus pontos de vist politico-criminales, No existe un fundamen-
to cientitico yue demuestre que T madures de conoamicntos v voluntad.
Es decur, es una decision arbitrarty, como podeia serlo el fijar esta edad a los
doce afios, come la legislacion anterior, o a muayor edad, como algunes han
. propuesto,

Es importante veferirnos también al efror de tipo, ¢s decir, a un ecror
sobre alpuno de los clementos del tipo objetive. Fin especul, al error sobre
la edad del sujcto pasivo que consiente, en caso de no darse las circunstan-
cias enwmeradas en el articulo 361. En cuanto a ser este error invencihle, Ia
conducta seria adpica. En cuanto a ser este error vencible, y nio exsstiendo la
figura correlativa culposa, la conducta serfa impune.

3.2.2. E] tipa subjetivo

Fste delito debe ser también comendo con dolo directo. Hipotética-
mente, es posible imaginar casos en que se verifique con dolo evenmal,
Creemos que debemos reproducir los argumentos esgrimidos a propdsito
del tipo subjetivo en la viclacion del articulo 361 ¥, conforme a ellos, descar-
tar absolutamente la posibilidad de una violacién culposa.

3.3, El defivo de vivlacién del
conyuge o conviviente (Art. 369 . final)

Antes de la reforma de 1999, pocos negaban que la mujer mantuviese su
derecho a la libertad sexual dentro del matrimonio. Sin cmbargo, antigua-
mente, se s0stuvo por algunos autores que, existiendo obligacion de los
conyuges de mantener relaciones sexuales entre si, la realizacién de las con-
ductas de violacién por parte del marido constituian un hecho lcito, justifi-
cado. Esta interpretacion se veia avalada por la excusa absolutoria estableci-
da en ¢l penilimo inciso def articulo 386, hoy derogado, que descartaba la
responsabitidad penal del ofensor en delites de violacion, estupro y rapto, 4l
mediar un vinculo matrimonial con la victima.

Es irrefutable que el matrimonio no constituye causal de pérdida de ta
libertad sexual. Dicho concepto se ve reafirmado en la interpretacion de la
disposicion en cuestién, en el mismo sentido que le dimos al tratar del tipo
objetivo del delito de violacitn. La disposicién del articulo 369 inciso final,
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que consagra la atipicidad de estas conductas, respecto del conyuge v cl
conviviente, y s6lo on los casos cn que no ¢onstituye un abuso con fuerza o

s CCSLEICHVATICTIES, COMO e nuestro eemplo.

wtnmidacion, debe interpre
de T relacion sexuad con ¢l conyuge asquizotrénico,

Pambidn os mdudable que, al menciomase en f dispos

frin, con cacdcrer de perntineacta. De no seeasi, cabe aplicar plenamenie la
disposicion del articulo 361 Por lo tanto, no hay causal de justificacién
alguna que pueda amparar un atentado en contra de la libertad sexual
del conyuge o conviviente.

3.4 L/ delite de violacidn con homtcidio (At 372 6is)
3.4.1. Bl tipo objeliro

En estas hipdtesis, nos encontramos frente al delito de violacidn tal y
cual como se ha explicado antes. En este caso, el elemenio adicionat es la
esaistencin de un homicidio cometido con ocasidn de la violacion.

La expresion “con ocasion” siempre ha sido asoctada al hecho de que ¢l
delito adicional de que se trate sea cometido dentro de un mismo contexto
temporal con aguel otro 1 cual se le ha adicionado, existiendo entre ambos
algin tipo de conexidn, que no es OO que ¢l aprovechamiento, en la
misma ocasion o momento, de la indefensién de la victima para co-
meter el delito adicional.

Desde el punto de vista de la tipicidad objetiva, evidentemente deberin
darse los elementos tanto del homicidio como de la violacién, para lo cual
n0s remitimos a lo cxpuesto en su oportunidad. Sin embargo, entre ambas
conductas debe existir, tanto objetiva como subjetivamente, una relucion
que justifique la concreta aplicacion de este tipo penal complejo en lugar de
un eventual concurso material del delitos.

En io objetivo, que eslo que nos preocupa, 1o parece que la inmedia-
tez temporal es el Gnico criterio aplicable. Fsa mmediates temporal estard
dada en la medida cn que se demucstre que el homicidio fue producto de la
violencia ejercida contra la victima para vencer su resistencia; al mismo ticmpo,
crecmos gue existicd en la medida en que el homicidio se cometa para asegu-
rar Ta impunidad, cometiéndolo en la misma ocasion en que ya se ha doble-
gado la resistencia de la victima y ésta se encuentra sometida  la voluntad
del agresor. Esto quiere decir, por ejemplo, que si el agresor mata a la victi-
ma habiendo ranscurrido un mes desde la agresion, habiéndose enterado
de que habia percido el temor por las amenazas de muerte en caso de de-
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nuncia v se encontraba pronto a formalizarla, no habra cometido el delito
que nos ocups, sino el delito de violacion del articulo 361 y ¢l de homadio
del articulo 391, en concurso real.

L2 L tipo sudajetivo

Ciertamenty, b hipotesis mds 10gic es lade una violacion en le que, pura
ser cometida, se ha cjercido una fuerza fisica que ha terminado en ta muerte
de L victima. Que la violacion ha sido cometida con dolo dirccto es una
afirmacion que casi insulta la inteligencia. La pregunta mas interesante es la
que se retiere o L situacion subjetiva del sujeto uctivo trente ala muerte de
esa personis En nuestra opmnion, respecto de la muerte de Ia victitma
sexualmente agredida cabe el dolo directo y el dolo eventual. En resu-
men, quien ejerce violencia o fuerza fisica respecto de la persona a quien
pretende violar, la que necesariamente sera severa, actuard respecto de su
muerte a lo menos con dolo eventual. No puede sostencrse la existencia de
culpa consciente, por cuanto quien ingresa en semejante desarrollo causal
no puede argumentar que confia, razonablemente y sobee la base de untece-
dentes objetivos, en la no produccion de la muerte de la vichma; al musme
tiempo, es claro que L persona agredida, y todos sus derechos, includo el
que se refiere a la vida, han sido subordinades por cl agente en beneficio de
sus apetitos sexuales.

Si el sujeto activo da muerte a la victima después de habetla violado
como un modo de asegurar su impunidad, siempre concurriendo el criterio
objetivo de inmediatez temporal en términos de emplear el misme contexto
de tiempo, evidentemente habri actuado con dolo directo respecto de ho-
micidio.

El terna del homicidio culposo en relacién a la violacion es bastante
complejo. Aunque en los casos de fuerza fisica es descartable la culpa, es
posible imaginar situaciones menos claras. Puede pensarse, por gjemplo, en
el experto quimico farmacéutico que, confiando en su pericia respecto de
sustancias capaces de adormecer a su victima, equivoca las porciones ¥, lue-
go de mantener refaciones sexuales con el hombre o mujer, descubre que se
encuentra en malas condiciones, por lo que urgentemente lo traslada a un
recinto hospitalatio, donde fallece tras unas horas. Pueden imaginarse, en
general, situaciones de ingesta enpafiosa de medicamentos o drogas que
terminen pot derivar en la muerte del sujeto pasivo. ¢Bse hotnicidio culposo,
en caso de un acto sexual por via vaginal, por ejemplo, permitira la eventual
aplicacion de la pena de presidio perperuo al sujeto activo? (Se trata de la
misma conducta de quien realiza una copula vaginal en medio de golpes
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brutales gque terminan con la vida de la victima horas después de consumada
su agresion sexual?
St quersmos encontrar diferencias v extraer ¢l homicidio culpose dd

ambiror del arteulo 372 Tas del Codigo Penal, s0lo podenos recurnr auna

iwlerpreficion en gue L vor “con ocasion” descarte conductas provias que
taciliten la viokwidn - como en el caso previamente propugsto— v sélo adnm-
i la iden de que ol homicidio se cometa al ejercer fuerza fisica sobre la
victima para vencer su resistencia y consumar el acto sexual o come-
terlo con posterioridad, pero dentro del mismo contexto temporal,
para asegurar impunidad. Creemos que lo que el fegislador ha querido
sancionar con la extrema severidad con que lo hace es, por decitlo de algiin
modo, la violacidn brutal y desalmada, que ao sélo lesiona la libertad sexual
de la victirma smo que ademis le quita la vida Creemos que ésta es la forma
en que debe entenderse el tipo penal y que habra que dirsele a la voz “con
ocasion”, en una interpretacion razonable a partie del teconisma de la ley.
Debe recordarse, en estas materias, lo sefialado con respecto al delito de
roho con homicidio, y a la interpretacion de las expresiones “con motivo™ y
“con ocasidon”.

Finalmente, cabe hacer presente que, antes de la reforma de 2004, y en
virtud de la reforma de 1999, se sancionaba con mayor severidad la viola-
cion con homicicio si ¢l acceso carnal sc verificaba por via vaginal, si se
wataba de una mujer, o por via anal, si era un hombre. Resultaba imposible
arribar a una explicacion razonable, en el hecho de que se sancionaba con
mayor severidad la violacidn con homicidio si el acceso carnal se verifica
por via vaginal en ¢l caso de la mujer, o por via-anal en el caso del hombee
{inciso primero del antiguo articulo 372 bis}, en relacion a la violacién con
homicidio en la que el acceso carnal se producia por via bucal o anal en el
case de la mujer o por via bucal en el caso del hombre. A la luz del articulo
361, que no hace distinciones, es como si unos lugares del cuecpo fuesen
mds importantes a la hoea de las agresiones sexuales siempre y cuando se
cometa ademds homicidio. Es como si el hecho de matar 2 otro tuviera la
virtud de hacer variar las valoraciones del legislador en relacién a fa impor-
tancia de que s penetracion se verifique por la vagina, el ano o la boca,
conclusion esencialmente absurda, pero necesaria a partir de los articulos
361 y el antiguo articulo 372 bis. Hsa critica, respecto a la distinta valoracion
de la violacion anal con homicidio, st se trataba de un sujeto pasivo hombre
o mujer, desaparecio con la ltima modificacion, pero ain nos sigue preocu-
pando que se valore en ignal medida la violacidn vaginal que la “violacion”
bucal, critica que se verd en mayor profundidad en el estudio del tipo penal
siguiente.

RS LarroT LA
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4. Bl delito de estupro (1rl. 363)
400 L tipn vbjelive

wnente por b reforma de 1999 v ampho

Fate delito (ue susitudo inte

It conducta desde ol engaiio @ ung serie de hipdresis bastante comple
Lilecer la idea ongmal del estupro yue con

weentande de algin modo re:
sultzba, ademids del cngadic, cl llamado “abuso de posicion prevalente™.
En la tipicidad objettva los cambios se reficren a la edad del sujeto pasi-
vo, que debe oscilar entre 14 (antes de la retorma del aflo 2004 era de 12
aflos) v 18 afios y puede ser un hombre o una mujer, en Ia ausencia de la

exigencia especifica de ln donceellez y l ampliacion del medio conusivo des-
de cl engafio a otros que estin recogidos en las diversas circunstancias, que
son las sigulentes:

1) Abusar de una anomalia o perturbacién mental, aun transitoria
de la victima, que por su menor entidad no sea constitutiva de enaje-
nacién o trastorno. En cste caso, ¢ legislador debe cstar refinéndose a
sttuaciones, por gjemplo, de intoxicaciones con drogas o cualquier otra que
genere La imposibiidad, transitoria, de comprender el significado de los ac-
tos sexuales;

b} Abusar de una relacién de dependencia de la victima, como en
los casos en que el agresor esta encargado de su custodia, educacion
o cuidado, o tiene con ella una relacién laboral. Esta hipotesis (nimero
2 del articuto 363} es enormemente amplia y nos sitda, en nuestra opinion,
frente a un tipo penal abierto.

) Abusar del grave desamparo en que s¢ encuentra la victima (nl-
mero 3 del articulo 361 del Cédigo Penal). Nos parece que la imprecision de
lo que es el “desamparo™ es absoluta. No es claro si “desamparo” significa
unga situacion de desmedro econdmico-social o un estado de fragilidad emo-
cional o psicolbgica, o ambas situaciones; menos claro ain es la determina-
cion de la linea divisoria entre un desamparo “grave” ¥ un desamparo que
na lo sea. Nuevamente nos enfrentamos al riesgo del arbitrio judicial y 2 una
evidente infraccidn al principio constitucional de taxatividad en la descrip-
cion del delito, v

d) Engaiiar a la victima, abusando de su inexperiencia o ignorancia
sexual {(niimero 4 del articule 361 del Cédige Penal). Esta es la (nica hipdte-
sis que recoge el engafio a que aludia la antigua regulacién del estupro, pero ha
agregado la “inexperiencia sexual” a la reconocida “ignorancia sexual”. Cabe
preguntarse si una relacion sexual consentida con una persona virgen, de en-
tre 14 y 18 afios, no cstard siempre excesivamente cerca de este tipo penal.
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Creemos que importa utia amplacion del tpo penal exagerada. Por cierto,
puede sefialarse que no se trata simplemente de acceder carnalmente a unn
le enrre 14y 18 afios que sea nesperia o wnoranie sesualmente

do, s requicre “abusar” de esa condicda, Nos parece gue tal

aparente precision es, en realidad, o reconocmiento Anal de T anposibitidad

de preciar v de fa absoluta vaguedad de I descriped

En rodas s hupdtesis antes referidas, ol verbo rector es “abusar” de

drversas situnciones, salvo ki, en donde ese abusar supone adicienal:

mente “engafiar’ a ta victima, Nos parece que la determinacion de fa exis-—

tenca del abuso es el gran problenya de esta tpificacidn. 8t tomamos el caso
de ln dependencia basada ¢n una relacién laboral, evidentemente la
tipiticacion mads bien signitica victualmente la prohibicién de mantener
relaciones sexuales con dependientes laborales entre 14 y 18 afios. En
efecto, es probable que con la sola acreditacion de la edad de la eventual
victima y la existencia de la relacidn laboral la posibilidad de una condena
sea enorme, no obstante que se haya tratado de una relacién plenamente
consentida, porque nada objetivo permitird saber si hay abuso y por-
que la tendencia en los tribunales, frente a una querella, serd pensar
que si lo hubo.

4.2, L tipo subjetivo

Yada la redaccién del tipo penal, nos parece que no hay duda alguna de
que el delito solo puede cometetse con dolo directo. Esto se basa en que
las modalidades comisivas excluyen toda posibilidad de considerar la comi-
s:6n con dolo que no sea directo. El ejemplo mis claro de esto es Ia conside-
racion general del engafio en nuestra legislacion penal como una exigencia
de tal dolo —directo-~ No se puede concebir un engafic negligente, ni even-
tual; sc quiere o no se quiere su realizacién. La mera representacion es irre-
levante. De mds estd decit que el abuso como verbo rector también restrin-
ge la posibilidad de considerar siquiera un dolo eventual.

5. B/ delito de abuso vexual

Es preciso etectuar distinciones al hablar de abuso sexual. Por de pron-
to, deben considerarse tres sujetos pasivos: la persona menor de 14 afios
(Art. 366 bis), la persona mayor de 14 afios si concurren circunstancias de la
violacion, indicadas en el articulo 361 {Art. 366 inciso 17 y la persona de
cntre 14 y 18 afios, si concueren las circunstancias del estupro, indicadas en
el articulo 363 (Art. 366 inciso 2°).

CRECT
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2.1 Bl delito de abuso sexnal de mayores de catorce afos (Art. 366)

En esta oeasidn, at

"CTS Cﬁ JMUQ —._G:L.m .m__.:.\. ;G;G LCOIMO f,:‘ﬁnc‘m. Huﬁu.l.

vers o los mayores Jdoe 14 ados, © nplado en ol actual articulo 366 del

Codigo Penal.
S0 Consideraciones precza

Debe tenerse presente que este tipo penal fue modificado por la Ley
N 19927, aumentando fas penas en las siguientes hipotesis.

a Ln cuante concurnery wlpuna de las circonstuncias del articulo 361,
aumentando la pena desde reclusion menor en cualquiera de sus grados (anri-
guo 366 IN” 1}, a presidic menor en su grade maximo {nuevo 366 inciso 1%;

b. En caso que concurriera alguna de las circunstancias del articulo 363,
siempre que la victima fuera mayor de catorce y menor de dieciocho afios,
aumentando la pena de reclusion menor en sus grados minimo a medio {anti-
guo 366 N° 2), a presidio menor en su grado miaximo (mueve 366 inciso 27,

Hs pertinente, desde ya, destacar que la reforma de 1999 introdujo en
este punro un cambio de nomenciatura, pues el delito de abuso sexual reem-
plazd al antiguo dekito de “abusos deshonestes”. Pero, mids alli de eso, la
reforma, al dejur en claro que el abuso sexual consiste en otro tipo de con-
ductas sexuales diversas del acceso carnal, efectud un intento de definir “uc-
cion sexual”. Lo examinaremos oporninamente.

5.1.2. Ef tipo objetive

El verbo rector, conforme al inciso primero del articula 366, es “reali-
zar una accién sexual distinta del acceso carnal”, la que debe efectuarse
abusivamente. El abusc debe manifestarse concretamente en alguna o al-
gunas de las circunstancias enumeradas en los articulos 361 v 363, efectua-
das al sancionar la violacidn y el estupro.

A confinuacion, la ley se esfuerza en explicar qué es una accién
sexual distinta del acceso carnal, 4 través del articulo 366 ter. Fn esta
disposician debe encontrarse la descripcion completa de la conducta
incriminada,

Segin la primera de las disposiciones aludidas, accidn sexual es cual-

"quier acto de significacién sexual y de relevancia realizado mediante

contacto ¢corporal con la victima, o que haya afectado los genitales, el
ano o la boca de la victima, aun cuando no hubiere contacto corporal
con ella,
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La primera parte de fa definicidn cs la sustancial, en tanto la segunda no
define ef concepto sino que sefiala sus “efectos” o “consccuencias™ que
podriw indicar su presencia. Ba lo sustanenl, Ly accidn sexual es cualquier
acto de significacidon sexual v de relevancia, Nos parcce que no exviste
» quic maclie

ningin avance real en el infento de precisur T conducr, 1

sabe qué es cnre un actn de sygficieton sesual y cudl es el grada de
“relevancin” necesario. Bn resumen, creemos que se ha hecho un estuerzo
inecesdario e ntructuoso tratando de definir algo que, necesariamente, debe
ser interpretado caso 2 caso y en el contexto sinrcional de que se rrate. No
estamos abegando por un arbitrio judicnl {que por lo dentds es imposible
de extirpar), sino sélo por reconocer los limites de la inteligencta hurmana en
orden a dehinirdo todo en forma ninda v resignarse, en aquellos cusos mas
complejos, 2 que el juez tenga el criterio y sentido comun suficiente para
juzgar con equidad. Una buena ley en manos de un buen juez es sinénimo
de justicia; en manos de uno mediocre, es parantia de injusticia. Asi, la varia-
ble modificada y, por ende, auténticamente relevunte, es la calidad del juez
antes que la de I lew.

Pero habiendo ya la ley intentado detinir, cbviamente no lo loged. Sin
embargo, si hay algo sorprendente es que, en esta ocasion, los abusos sexua-
les pueden cometerse de dos formas: mediante contacto corporal con b
victima (ohvia) o sin contacto corporal, siempre y cuando en este dltimo
caso resulten atectados los genitales, ¢l ano o I boca de fa victima.

La primera duda que surge es acerca de como puede abusarse sexualmente
de otro sin tocario fiskamente en calidad de autor directo o material {la
autoria mediata siempre ha significado una intermediacién entre el autor
mediato v la victima), Obligar a un tercero, por ejemplo, bajo amenazas a
masturbarse —o fingir que lo hace— para lograr la propia excitacion, podria
ser uno de los escasos gjemplos de laboratonio, aungue de todos modos
tropieza con un escollo insalvable: el sujeto activo debe realizar €l mismo
la accién sexual, que no es lo mismo que determinar a otro a realizar accio-
nes sexuales, distincion que surge claramente al comparar los articulos 366
bis y 366 ter con el articulo 366 qudter. Fn consecuencia, la dltima alternati-
va imaginable es ol uso de instrumentos para efectuar las tocaciones. Es
decir, el sujeto toca a la victima con algo, pero no con su propio cuerpo.
¢Era necesaria esta precisién? Una conducta como la sefialada, en que, por
ejemplo, un sujeto efectia tocaciones en las zomas erdgenas de una mujer
valiéndose de una ramita de sance, siempre fue considerada como de abuso
sexual (antipuamente de abusos deshonestos), sin necesidad de este lenguaje
tan engorroso. Mis aiin, creemos que el tpo es restrictivo, pues se habla de
“afectar los genitales, el anc o la boea”. No es claro qué significa “afectar” esas
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zots, pero, al parecer, debiern entenderse por ello “tocarlos con un ohjeto
distnto del propio cuerpo”, de Forma tal que quiett, por gjemplo, desviste a
UL MUICE ¥ No toc ninguma Je esas zonas, aundue s rodee corcanamente, o

(UC 50 CONCCNTIC Lt Ofrts 20ns e HA R .r,_n.. Lt H::b.n:ﬂ comn los SCNOE, 1O

wte delito de ninguna clase, pucs no hay contacro corpotal v 1o se ha
afectado ks zoms deseritas en I ley. Alounas veees da b sensacion de estur
trenle s una vetsion sexual del robo con fuerza en las cosas, en donde el lugar
-en este caso, del cuerpo-, es centro clave de In tipificacion de la conducl 1,
anfes que la propia conducta. Sin embargo, misnteas en ese delito patrimonial
pueden esgrimirse razones susceptibles de analizarse, en este delito no enten-
demos, por elemplo, que la mujer que es tocada mediante un instrumento
mfermediario en sus senos no pueda ejercer ninguna accidn penal.

5.1.3. B! tipo subjetivo

El abuso sexual s una conducta distinta del acceso carnal. Tratindose
de un tipo penal concebido por ¢l legislador como un “cajon de sastre”
—~donde tado cabe, y de todo se encuentra— es necesario reconocer l posibi-
lidad de su comisidn con dolo eventual, mas no con culpu.

Ejemplo para distinguir estas conductas, y criticar tal pustbilidad —de rea-
lzacién con dolo eventual—, es el de un sustre libidinaso, quien, midiendo el
cuerpo de un cliente, se representa un eventual “tocamients” de los organos
sexuales de éste. jPuede considerarse que, a pesar de huberse representado
come probable tal hecho, éste sea impune, por ejemplo, en virtud de un error
de tipo? ¢Y qué sucede para el caso en que fortuitamente el cliente se mucva,
aunque el sastre se haya representado tal posibilidad? Para nosotros, si casual-
mente se produce el contacto fisico, aun cuando representado como posiblc y
quertdo por el sastre, no se trata de un caso de error de tipo, sino de una causal
de justificacion, del 10 N° 10 del Codigo Penal, del que obra en cumplimicnto
de un oficio. Bs distinto al caso de quien, descuidadamente, deja sus brazos y
manos laxamente a sus costados en un ascensor, o en un vehiculo del sistema
de transporte pablico “Transantiago”, representindose la probabiidad de que
rocen contra los érganos sexuales de quienes le rodean, y acepta tal posibili-
dad. Aqui si nos encontramos dentro del tipo penal del articulo 366.

5.2, Bl delito de abuso sexual de menores de 14 affos (Art. 366 bis)
5.2.1. Bl tipo obyetirvo

Este tipo penal también fue modificado por la reforma de la Ley
N® 19,927, que eliming fa distincién entre abusos sexuales de menores de
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catorce afios simples y agravados. Las penas que sc scfialaban antes de esta
reforma, eran de presidio menor en cualquiera de sus grados, cuando no con-
currieritalgun de las circunstancias de los articnlos 361 o 363 (abuso sexual
midos medio

de menores de catorce aios simple), y de presudio menor en su

nstanctis de los artculos 361

amiimeo cuande concuroere alguna de fas o
0 363 {abuso sexual de menor de catoree aitos agrivade). oy e i
es de presidio menor en su grado miisimo a presidio mayor e su grado mini-

€ Ppeni

mo, autmento de peuas gue huelm comentar, por b ogurosidad.

Es evidente que ¢f contenido de este tipo penal no varia en nada respec-
w0 del que analiziramos precedentemente. Hemos ya definido o que ha de
entenderse por accion sexual. Ea este tipo penal no se requiere, al menos
en ka descripaién legal, que la conducta sca abusiva, avngue probublemente
deba entenderse que siempre un acte sexual realizado con un menor de 14
afios de edad es abusivo.

Anteriormente, explicamos en qué sentido entendiamos la idea de “in-
dernnidad sexual” y lus razones por las cuales, en definitiva, nos patecia que
el bien juridico protegido en el caso de los menores de 14 afios era, en
definitiva, la libertad sexual. Sobre la base de lo expuesto, es nuestra posi-
c10n que toda acuidn sexual, de la clase que sea, que nvoluere a un menor de
14 afios es un atentado contra la libertad sexual de éste, bien juridico
protegido y concepto que incluye la idea de “indemnidad sexual®.

Ahora bien, entrando en el andlsis de Ia conducta mismy, ésta conssste
e una aceién sexual, cuyo significado antes ha sido analizado, a la que se
aplica la pena de reclusion menor en sus grados maximo a presidio mayot en
su grado minimo.

5.2.2. Ef tipo subjetivo

Conforme a o que se ha vemido exponiendo en anteriores apartados,
creemos que el tipo penal s6lo puede cestringirse al dolo, directo o eventual.

Aparece como necesario, eso si, reitcrar que nos encontramos frente a un

verdadero “cjén de sustre”, lo que hace procedente la consideracidn de su
comision con dolo eventual.

5.3. Bt delito de abuso sexcual agravado por introduciion
de abjetos por via vaginal, anal o busal (Are. 365 bis)

5.3.1. B! tipa objetive

Debe entenderse que se trata de un abuso sexual especialmente agrava-
do, aunque algunos supuestos Henen la misma pena que la violacidn.
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Fauccidn sexual puede consistir ya sea en la introduccion de objetos “de
cualquier indele”, por via vaginal, anal o bucal, o la utilizacion de animales
1. Debe tr
punctncton de un pene. Los interrogantes swgen si ol medio

pari vealizar tal penetr.

rse pues, de actos de una gravedad

¢ :__u leacko es un dede, B mane empuitada o L lengie

e este punto, es unl remitirse 1 lo que seitala b jurispradencia cspa.-

foly, que debia ceiiirse a nortrus similares 2 &sta lusta T dictacion del nusve
Codigo Penal de 1995, Los tribunales espafioles no estimaban que los dedos
o pufios estuvieran comprendidos dentro de la norma, ya que debia ratarse
de objetos, ¥ por rales se entendian cosas inanimadas, las que requicren de
an sujeto que las dirga. Luego de la reforma del Codigo Penal espufiol,
vigente desde 1995, se incorpord la conducta de introducir miembros cor-
porales, de mancra de distinguitlos de los objetos. Con cllo se quiso superar
la discusion, incluyendo las partes del cuerpo entre los objetos idéneos para
la consumacion del delito.

Bs obvio que st la legislacidn de la madre patria, inspiracién comiin de
nuestros legisladores, no permitiz la analogia, por aplicacién del principio de
prohubicion de L analogia i madam partem, podemos realizar la misma inter-
pretacion restrictiva ante tan deticiente y curioso texto legal.

Esta interpretacion restrictiva puede ser discutible, sin emburgo, debido
4 quC nos enconframos con un hpo pernl abierto, que utibza la cxpresion
“de cualquier indole”. Ademis, en la discusidn parlamentaria, especialmen-
te en el Informe de la Comisién de Consutucién, Legislacion v Justicia del
Senado, se hizo expresa mencion de que la mano esta comprendida dentre
del concepto objeto. No obstante, dicha interpretacion nos parece excesiva-
mente amplia, y no alcanza al tipo penal, desde un punto de vista de inter-
pretactén objetivo, que rechaza la averiguacién de la intencidn Gltima del
legislador como criterio rector de la interpretacion. Si bien algunos legisia-
dores manifestaron su intencién de que este criterio quedara recogido,
Sﬁmn?ma:n_ovn Eﬂw:ﬁ:n:nm el tipo en tal sentido, al no haberse expresado
fal punto de vista en la redaccién final de la norma penal, es rechazable,

De lo que no surgen cuestionamientos es que para consumar el delito
se requierc de penetracién en aigunas de las cavidades, vaginal, anal o bu-
cal, ya sea de un objeto o empleando a un animal.

Obviamente debe tratarse de conductas que contengan el necesario grado
de lesividad respecto del bien juridico de la libertad sexual. De lo contrario,
podriu legar a sancionarse con una pena equivalente a la violacién, por ejem-
plo, el llamado “robo de un beso”, si el autor tuviese la mala idea de realizar
el hecho introduciendo, aunque fuera solo en parte, la lengua en la cavidad
bucal de E persona forzada a soportar tal conducta.
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5.3.2. B tipo subjetivo

108 1 1o seffulado anteriormente al referimos

Ner cabe mas que reand
conlleva la

los Fipos penales relacionados, Por T gravedad de L pena g
renlizacion de csras conductas, s0lo cabe su sancion con dobo divecto. Ade-
s, no debemas Olvidar gue nos cacontramoes con un tipa pemal asimdado
por el legiskidor a uno de los nids graves delitos contea la libertad sexual, la

violacidn, gue no admite sino su comision con dole directo.

6. Lid delito de conductu sexual impropia
con menores de catorce affos (At 306 gudier)

6.1, Tipe ebjelive

Este tipo penal emplea una serie de verbos rectores en los dos prime-
ros incisos del articulo 366 quitet, siendo el elemento comin de todos ellos
el que el sujeto pasivo del delito es la persona menor de 14 afios, cuya ibertad
sexual se ve vulnerada conforme 2 lo expuests en ¢l punto precedente.

Sin embargo, lo primero que debe dejarse en claro es que la conducta
sexual que sc sanciona no puede corresponder a una accién sexual, en
los términos en que la define el articulo 366 ter. Contorme 2 cllo, po-
driamos indicar que las conductas sexuales son un concepto diferente de
acciones sexuales. Intentaremos cncontrar esa diferencia conceptual esen-
cial a partir de las descripciones contenidas en el articulo 366 quiter, desta-
cando desde ya que todas esas conductas sexuales que no son acciones
sexuales se efectian para lograr la excitacion sexual propia o de un terceto
e involucta a una persona menor de 14 afios de edad.

La primera conducta sexnal no constitutiva de accién sexual a que
alude el articulo 366 quater consiste en realizar acciones de significacion
sexual ante un menor de 14 afios. O sea, podemos sefialar que una accién
de significacion sexual NO es lo mismo que una accién sexual. Fl
problema para el intérprete es distinguir entre la accidn de “significacion
sexual” v la *accién scxual” propiamente tal, cuestion que tiene uns impor-
tancia de primer crden, pues se trata de escoger entre la aplicacion del tipo
penal en comento y la del contenido en el articulo 366 bis. Para ello, la
definicién del articule 366 ter podtia ayudar, Define la accién sexal como
cualquier acto de significacion sexual y de relevancia, en ¢l cual puede
haber contacto corporal 0 no, debiendo en et dltimo caso resultar afectados
el ano, la boca o los genitales de la victima. Tal vexz no fue buena decwsion
acudir a la definicion legal, pero no hay adonde ir. Como en la primera parte
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del articule 366 quiter se habla de realizar la accién de significacién sexual
ante el mencr de 14 afics, supondremos que es de estu clase a accidn que
realiza el propio sujeto activo consigo mismo y teniendo al menor de
edad como mero especiador [l

que peasar que el legislador quise

castigar, por eemplo, al gue se masturba frente aun menor de 14 afios. Otea

alternatne es pensar que L diferencia entre accion sexual —que ¢ articulo

300 ter define como acto de significacion sexual-- y aceldn de significacion
sexual reside en que en la primera el acto debe ser de “relevancia” v en este
altimo debe ser “irrelevante o de poca relevancia”, pero la evidencia de Ja
utilidad de fa tdrmula ahotra comentarios.

La segunda conducta sexual impropin que no constituye una accién
sexual consiste cn hacer ver o escuchar material pornogrifico a una
persona menor de 14 afios. Nos parece que la descripcidn es clara, aunque
la palabra “hacer (que vtro haga algo)” nos parece desafortunada v, en todo
caso, la asimilaremos a la wea de fuerza fsica o moral.

La tercera conducta consiste en determinar al menor de 14 afios a
que reatice acciones de significacién sexual delante del sujeto activo
o de un tercero. La vor “determinar” parece ser mds amplia que la idea de
fuerza fisica o moral y pareciera inclur incluse ba persuasién. La palabra
“delante {suyo o del tercero)” permate pensar que se sancions, por cjemplo,
obligar a un menor a efectuarse tocaciones trente a los sujetos que perma-
necen como espectadores,

6.2. Tipo subjetivo

Aqui, a pesar de que ¢l tipo penal estd construido objetivamente como
un “cajon de sastre”, al igual que los articulos anteriores, pero dado Iz com-
plejidad de los verbos rectores, y de fas conductas que debe realizar el sujeto
activo, solo cabe la comusion de estos ilicitos con dolo directo. Esto debido
a que se exige que el sujefo activo conozca el significado de la accién, es
decir, porgue se restringe ¢l elemento cognitive, de tal manera que tiene un
efecto decisivo en ¢l elemento volitivo del dolo.

7. Promuacidn o facilitacidn de la
prostitucidn de menores {artieulo 367)

7.1, Tipo objetivo

Este delito consiste en promover o facilitar la prostitucién para satisfa-
cer los deseos de otro, con habitualidad o con abuso de autoridad. Vul-




] .
-

104 VIvian R BULLEMORE i - Joen R R

uivezer B

T

garmente se le concee como “proxenctismo” o “aeahueteria”. Tratamos esta
materda dentro de los delitos contra ta libertd sexunl, por cuanto el tipo peral
no distinguee entre menores de catoree afios ¥ menores de dicaocho afos, aun-
que en c./,._r, dliimo cuso s imari do un deliie contra bomernl sexuaal, ol tener os

il

ket exastivi libertad para cmplearse y ser empleados sexialmente. S colbe-

menores de dicclocho witos, poero mayvores de caroree, il sexual v por o
g0, 110 podemos dejur de mencionar gue aqui podria sostenerse que ks sancion a
promotor o empleador sexual estd concebida como un delito de peligro, con
objeto de proteger oo bien juridico disinto que para nosotros es dificl de
avizorar, ya que ol abugo de uma relacién de dependencr constimari un delito
de estupro, conducta sancionada en ¢l articulo 363,

La prostitucién, y b soliciud de los servicios de una prostifuta, no son
conductas punibles. La prostitucidn es un concepto refenido u I mujer que
comercid sexuaimente con su cuctpo, sin que se admita en esta categoria al
hombre. No obstante, en la especie, se trata de una persona menor de edad
(18 afios} y, conforme al espiritu de Ta Ley N°® 19.617, es perfectamente sus-
ceptible la tesis de que la promocidn o facilitacién de la prostitucion de menao-
res de edad de sexo masculino también estd sancionadi en esta hipotesis.

La promocion se refiere a la instigacion a la prostitucion; Ia facilitacion se
refiere ala coopercidn con otro en su iniciunva de dedicarse ala prostitucion.

Como elementos normatives del tipo objetivo podemos mencienar la
habitualidad de fa conducta y el abuse de autoridad o confiunza.

7.2, Tipo subjetive

Dentro del tipo subjetivo, ha de admitirse tanto el dolo directo comeo el
dolo eventual.

8. La produccidn de material pornogrdfico
utilisandn menores de 18 afios, en cuanto éstox
hayan sido menores de catorce giins (Ari. 366 quinguies)

Hemos, al igual que en el andlisis de otros tipos penales, plantcado aqui
una diferencia sustancial con lo sefialado por otros autores nacionales, dl
incluir en este apartado, dedicado 2 los delitos contra la libertad sexual, sola-
mente al sujeto pasivo menor de catorce afios, destinando al estudio de los
delitos contra la-moral sexual al sujeto pasivo mayor de catorce afios y me-
nor de dieciocho afios, ya que si se trata de una actividad consentida, v los
mayores de catorce afios ya pueden disponer de su libertad sexual, tal con-
ducta, de no mediar el tipo penal, setia considerada impune.

Curso DE DERRCHO PEnAL, PARTE HSPRoTaL : 165

Se sanciona Iz utilizacion de un menor (de 14 afios) de edad en la
produccion de material pornografico. Aunque no quede claro, entende-
tmos que fa persona menor de esa edad debe aparecer on ese muaterial-reali
sl o Lingiendo wtos sexugles v ser su apdricion pornografica en si
mismz. 1in consecucnciy, dento de esen nterpretecion resteictva, sioun
menor aparece coma un lustrabotas dutante ana escena sin desnudos ni
actos sexules en una peliculs que en el resto es pornegrifica, noes parece
que no se habrd configurado este tipo penal, @ menos que se dermaestre
efectivamente que se ha lesionado b libertad sexual del menor durante el
roduje general de la peliculi

8. Tipo ebjetin

Elinciso 2° define la conducta como la captacién de representaciones
de menorcs “dedicados a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas,
© toda representacion de sus partes genitales con fines primordialmente
sexuales”. Debe entenderse que se trata de grabacion mediante técnicas fo-
togrificas o videograticas, u oteos medios que los avances de la clencta o de
la técnica permitan.

En caso de haberse cometido otros delitos en la realizacidn del material
pornogritico, ha de estarse a las reglas generales de los concursos.

8.2, Tipo subjetive

Se trata de figuras exclusivamente dolosas, y solo con dolo directo, pues
de otra manera se incluirfan o podrian incluirse conductas perfectamente
normales que suelen realizarse dentro del 4mbito familiar, como las fotogra-
fias o registros videograficos que suelen recabar los padres respecto de sus
hijos menores, en actitudes familiares y comunes dentro del solaz del hogar,
como cl bafio de un infante.

IT. TIRELITOS CONTRA LA MORAL SEXUAL

La moral sexual y la moralidad piiblica son conceptos complejos. Tienen
una connotacion social, respecto del sentimiento comiin de las personas en
relacion al ejercicio decoraso de las funciones sexuales. En consecuencia, la
moralidad piblica alude exclusivamente a la moralidad sexual, en cuanto se
considera por el legislador que no deben lesionarse los sentimientos de la
comunidad en celacidn al gjercicio de las funciones sexuales. Los delitos
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contra la libertad sexual vz fueron analizados; en esta ocasion examuniire-
mos los deliros que atentan contta la moralidad sesual social.

Ul bien juridhco _JH\C_GWH,LP pues, gue ahora nos ooupi, se vebiere ol
maralicad pildica. gue podemos concepuar como el sentimiento colect-
vo que reclama el uso decoroso de la funcidn sexual, evitando cf uso
excesivo, abusive o desviado de ella.

Las buenas costumbres comprenden la morabdad pubhica y ln observan-
ctade ciertas reglas de comporfamiento en materias sexuales, que se avienen
a los senfitientos de la comunidad.

En general, se trata de conductas que provocan en algunos ki sensacion
de escindalo publico {ejercicio publico de la funcidn sexual) y peligro soctl
(proteccion de la comunidad desde el punte de vista higiénico, fisiologico ¥
psicaldgico respecto de la actividad sexual desviada).

1. El delito de viclacion sodvmitica de menares, mayores de
catorce afios, menores de dizciocho afios, con ronsentintienty (Art. 365)

1.1. Consideraciones previas

Lasodomia admite tres acepeiones. La cientifica la vincula con la zoofilia
o contacto sexual con animales; la vulgar la refiere a contactos homosexua-
les, masculinos o femeninos; la jurisprudencial, la hace sinérmmoe de coito
entre varones, con particulur referencia a la pederastia (respecte de nifics o
menores). Es a esta Ultima acepcion a la que se refiere el verbo rector.

La reforma de 1999 introdujo cambios relevantes. En este punto nos
remitimos al andlisis que haremos especialmente de ésta como conclusion
del modulo. Cabe sefialar, sin embargo, algunos aspectos de la reforma res-
pecto de este delito. .

Como primer punto, el verbo rector fue precisado: se trata de “acceder
carnalmente™. Anteriormente se trataba de “yacer”, lo que implicaba la idea
de un hombre como sujeto attivo y una mujer como sujeto pasivo, en cir-
cunstancias bastante similares a las actuales.

En este punto, pedria efectuarse una interpretacidn analgica y estimar-
se que, tratandose de homosexuales, el acceso carnal supone lu introduceion
del pene en el ana o la boca del otro sujeto. En nuestra opinidn, y siendo
contrarios ala asimilacion del sexo oral o de la féllatio in ore a la idea de acceso
carnal, creemos que tal interpretacién no es forzosa, ya que el acceso carnal
es introduccidn del pene en algunos orificios que lu ley indica, pero estos
orificios pueden variar o tener diversa relevancia. En otras palabras, la intro-
duccitn del pene en cualquiera de esos orificios es acceso carnal, conforme
al artculo 361, pero, al mismo fiempa, es obvio que cl articulo 365 sdlo
podria estar refiriéndose a dos de ellos —anal 0 bucal—, de donde se sigue que
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st no ¢s obligacién hacer sinénimo el acceso carnal de la penetracién en
todos los oriticios, mpoco cs oblipatorio hacerlo sindnimo de dos de ellos.
En tal sentido, debe efectuarse la inrerpreracion que parezca mids razonable

v.oen ese senfdo, nos manitestunos pactichirios de gue s forme

Al articulo 365, sélo exdste en Ta e

Let quie se verttque w copula por
vinanal o todo caso, se tar de un problema enreramente wjeno al de la
libertad sexial, ya que mas bicn ea esa Hgura se protege un clerto conceplo
soctll acerca de lo moralmente correcto en muteria de sexualidad.

1.2, Tipo objetivo
“acceder carnalmente”,
Esto es, la mtroduccién del pene ea el ano o a boca del sujeto pasivo. Este sélo
puede ser un vardn, menor de diecioche y mayor de catorce afios. La conducta,
necesariamente, deberd ser consentida, al excluirse las circunstancias de los
delitos de violacion o estupro. Debe entenderse también que la expresidn “acce-
so carnal” excluye casos de penetracidn con objetos v protests, v aquellos casos
cuando una persona obliga a otra 4 que la penetre, o de penetracion pasiva.
Puara nosotros, como sedaliramos, éste es un caso de tipiticacidn penal
de un delito contra la “moral sexual”, que no se justifica en el contexto de

Ll verbo tector, como se sefidars mas arriba, es

los delitos contra la libertad sexual, en los que se debiera entender, sin ex-
cepciones, que el mayor de catoree afios puede consentr libremente en su
sexualidad a partir de esa edad. El restnngir el legslador esa libertad sola-
mente al accese carnal ~considerado mafiosamente, y sin expresarlo directa-
menite como “normal”- con personas de distinto sexo, constituye una dis-
criminacida arbitraria por medio de la ley.

1.3. Tipo subjetivo

El verbo rector obliga a considerar, restrictivamente, s6lo la posibilidad
de realizar la accion con delo directo, es decir, con conocimiento, por el
vardn mayor de dieciocho afios, que estd accediendo carnalmente a un me-
nor de dieciocho y mayor de catorce afios, y queriendo realizar este acceso
carnal por via anal o bucal. .

1.4. Remusion del articuio 4° de la
Ley de responsabilidad penal del adolescente N® 20,084

No podiamas dejar pasar esta oportunidud para sefialar un curioso error
del legislador en materias de delitos contra la libertad y la moral sexual. En
efecto, ¢l articulo 4" de Ia Ley N° 20.084 de responsabilidad penal del ado-
lescente contempla una regla especial en materia de delitos sexuales, en la
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forma de una ley penai en blanco, que se remite, eotre Ofros articulos, al 365
del Codigo Penal. Fl rexto del urticulo 47 gue contempls fa legislacion penal
espectal w_,:.: ol adolescente, sefiak que no ?..F:...m _:.Ex.inﬁn peitlmenta
articulos 362, 365, 366 bas v 360

respecto de los deliios previstos on

queiter del Codige Penal, cuando T conducta desceiia eo divhos articulos:
a4 se hubicre realizado con uti persona menor de B aios
b) no concurm AnguL de las circunstancis enumeradas en los arvicu-
lo

o

361 6 363 de dicho Codigo, seghn sea cl caso, y
¢) que existacatre b persona menor de L afios y el imputado una diferencia
de, a lo mris, dos aitns de edad, trarindose de la conducta deseniti en el artculo
362 (accese carnal consentido con menor de 14 afios, que sc consilern violi-
cion), 0 no mayor de tres afios en los demnds casos (365, 366 bis y 366 quiter).
La verdad que ¢l lector, sin ser necesaramente una autoridad en materia
de delitos contra Ia libertad sexual, puede percibir ¢l burdo error del legis-
lador al remitirse al articulo 365, toda vez que la conducta sancionada en
éste se refiere 1 mayores de 14 afios, por lo que la disposicién del articulo 4°
de la Ley N° 20.084 no es aplicable cn este caso, ya que dicho arficulo se
reficre « menores de 14 afios.

2.0btenain de seriicios sexwuales de personds mayores de
catoree afins pero menvres de 18 afor de edad (Art. 367 ler)

Fn este caso también se trata de un delito contra la moral sexual, por cuanio
ta libertad sexual ¢s disponible, segiin considera generalmente el legislador, des-
de los catorce afios. Por lo tanto, de no existir el tipo penal del Art. 367 ter
existiria libertad para emplearse y ser empleado sexualmente, desde los catorce
afios de edad, y podtia sostenerse la aripicidad de la conducta al tratarse de
sujetos pasivos que consienten, y en cuanto no se cometan otros ilicitos penales.

La conducta peohibida consiste en obtener servicios sexuales de un sujeto
pasivo menor de edad, varén o mujer, mayor de catorce 210§ pero menor de
diecincho afios de edad. A nuestro juicio, en el concepto de servicios sexuales
s6lo se incluyen las conductas de acceso carnal, excluyéndose las acciones
sexuales distintas al acceso, como las descriras en el Art. 366 ¥ en ¢l Art. 366
bis. Refuerza este punto de vista la referencia que hace el texto de la norma a
las circunstancias de los delitos de wiolacidn y estupro, y la necesaria interpee-
tacion restrictiva de los tipos penales, propia de este sector del ordenamiento
jucidico. Esto, considerando, ademds, que en general Ia prostiucion y la solici-
tud de los servicios de una prostituta no son conductas punibles. Se trata, mis
bicn, que el legislador ha querido en este caso sancionar graves conductas de
corrupcién de menores, 2 pesar de lu posibilidad que tienen todas las personas
de disponer libremente de su sexualidad a partir de los catorce afios.

™
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Fl tipo subjetivo requiere de dolo directo, o de primer grado, porlo que
el error en la edad del menor llevard @ fa impunidad de la conducta por error
de ripo, ndependientemente s se trata de uno venable o invenable, toda

ver que no existe ol tipo correlativo culposao.

S B delito de conducta sl copiopic con
smayores de 14 aing (At 366 guidter sy final)

Tal come sefalamos respecto de lus mismas conductas, pero con un
sujete pastvo menor de catoree afios, este tipo penal emplea una serie de
verbos rectores en los dos primeros mncisos del urticulo 360 quater, siendo
el clemento comin de todos cllos ¢l que o sujeto pasivo det delito es la
persona menor de 18 afios.

Reiteramos que [a conducta sexual que se sancicna no puede corres-
ponder a una accién sexual, en los términos en que la define el articu-
lo 366 ter por lo que las conductas sexuales son un concepto diferente de
acciones sexuales, que se efectian para lograr {a excitacion sexual propia
o de un tercero e involucra a una persona menor de dieciocho afies de edad,
pero mayor de catorce.

Aqui, mds hien, se frararia de una sanaicn por Ly coaccion, al obligar al me-
nor de dieciocho afies, pero mayor de citoree, 2 vanmm:ni,n los actos de significa-
cibn sexual, este es, cxponiéndolo @ ver v oir materades o espectaculos porno-
graficos, tal como sefiulan Garrido Montt y Politofi, Matus y Ramirez.

Si se trata de deterniniar al menor a realizar por si misme acciones de
significacion sexual ante otros, debemos tener el cuidado de recordar que
s6lo cabrian aqui las acciones de autosatisfaccion sexual u otras de menor
entidad, por cuanto el acceso carnal o el abuso sexual son punibles, respecto
del sujeto activo, como autor mediato o instigador de los respectivos delitos.

4. La produccién de material pornogrdfico ntilizando
menores de 18 afios pero mayores de 14 afos (Art. 306 guinguies)

Aqui se sanciona la utilizacién de un menor de 18 afios de edad en la
produccién de material pornografico. También, come cuando el sujeto
pasivo es menot de catorce aflos, se entiende que la persona menor de esa
edad debe aparecer en ese material realizando o finglendo actos sexuales y
ser su aparicion pornografica en si misma. Sin embargo, no podemos
dejar de hacer presente la evidente contradiceién entre esta norma y la con-
cepeidn, plasmada por el legisiador en sucesivas reformas en la materia, que
consideran que una persona puede dispencr libremente de su sexualidad a
partir de los catorce afios. No se entiende entonces que una persona pueda
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conscntir cn yacer con otra, aunque ésta sea mayor de edad, vy no pucda
consentir gue se grabe una imagen de su persona desnuda, en actitudes erd-
ticas, o de un acto de esta conuotacion que realice. Por eso es que clasifica
mos esta parte del Hpo peral, co cuanta el sojeto pasivo es nuyor de catorce

Aios. entre los deliros conte ko moral sexaal.

Fr o que respecta a b desen la conducta, nos rembmeos

o sefalado previamente respecto del caso en que el sujero pasivo sea
menor de catorce afios.

5. La comerciadizavin de material pornggrdfice, en cuya
produceion hayan sidy wtilizudos menoyes de 18 aivy (Art. 374 bis)

3.1, Consideractones previds

El articulo 374 bis penaliza una setie de conductas relacionadas genérica-
mente con la comercializacidn de material pornogrifico en cuya elaboracidn
hayan sido ualizados meaores de dieciocho afios. Difieren de este punto de
vista Politoft, Matus y Ramirez, para quienes se sanciona también la mera
ienencia de estos objetos, como “delito de posesion de objetos declarados
ilicitos”. No podemos menos que disentir de esta opimon, toda vex que, tal
como eflos mismos sefialan, durante la discusion del proyecro de ley que lievo
a la modificacion de la Ley IN® 19.927 se propuso limitar la sancién a ta pose-
sidn destinada a la comercializacion. Aun cuando una interpretacion subjetiva
pudiera aceptar el punto de vista de Politoff, cosa que no es asi al carecer
dicho punto de vista de asidero en las opiniones manifestadas en comision y
en sala por el legislador, no podemos menos que recordar que fa interpretacion
objetiva de la norma es la que prima entre nosotros, especialmente en materia
penal, y mids atin cuando el texto legal es claro, ya que no se sanciona la posesion,
sinG que en el nciso 2° se sanciona cl almacenamiento, que es una conducta, y
no un estado. Bl Derecho Penal sanciona hechos, actos o conductas, per lo que
no podernos aceptar que mediante una mterpretacion se introduzca en un dpo
penal una concepeitn propia de un derecho penal de autor.

. En cuanto al merecimiento y necesidad de proteccién del bien juridico, la
verdad es que aqui nos encontramos con un clisico ¢jemplo de un delito
contra la moral sexual, ya que los menores de dieciocho afios, en cuanto sean
mayores de catorce, disponen libremente de su sexuabdad, por lo que pueden
contratar su actuacion o participacion en la creacion de material pornografico.
En cuanto a la produccion de marerial pornogrifico utilizando menores de
edad, ya nos referimos = la materia al analizar el articido 366 quinquies. Asi las
cosas, aqui s6lo se sanciona un sentimicnto moral recogido por ol legislador.
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5.2 Topo abjettvo

Los verbos rectores del inciso 19 son comerclalizar, importar, exportar,

I que oo es otro que ¢l v

ribuir, ditundiv o cxhibic el objeto nue

mencionade “nutertd pornograbico”, requiriéndose que en su elabsracion

hayan sido utilizados menores de dieciocho afios. Lin camine, los verbes

rectores del inciso 2° son adquinr o almacenar mareral pornogra
cuya elabotacion hayan sido utilizados menores de edad.

Fs interesante, por lo sefialade previamente, determinar cudl es el alcance
que se debe dar alu conducta de almacenamiento, Paca nosotros, en ningun easo
puede sostenerse que lo sanaonado es T mera tENENCEL O POSESION, SO que
s6la 1o es el acto de almacenar. Cindo el legislador ha quendo sancionar T
tenencia, lo ha dicho expresamente, como por eemplo en los articulos 1%, 2°, 3°
y 4%, de Ta Ley N° 20.000 que sanciona ¢l trifico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotropicas, en los articulos 3° y 4° de la Ley N® 17.798 de control de
armas y explosivos, o en el articulo 456 bis A del Codigo Penal, sobre receptacion.
Tor lo demis, los tipos penales sancionan conductas, y aqui se trata de un acto,
almacenar, que en su sentide natural y obvio consiste en poner, guardar o reunir
cosas. Ast, por ejemplo, es naceptable pretender sancionar a quien haya almace-
nado, previo a kb modificacién de la ley, imdgenes de las descritas en el upo
penal, esto por aplicacion de las normas sobre irreroactvidad de la Ley Penal,
en especial det articulo 18 del Codigo Penal, ya que tal conducta era smpune,
previo a la dictacion de la Ley N 19.927, de catorce de enero de 2004. Asi las
cosas, la mera tenencia de dichos materiales es atipica.

5.3. Tipo subjetivo

Estas conductas sélo pueden ser realizadas con dolo directo, especial-
mente cuando el inciso segundo del articulo 374 bis incluye un especial
elemento subjetvo “maliciosamente”, que viene a reforzar al dolo, y de-
termina que las conducias s6lo pueden realizarse con dolo de primer grado.

6. Los ULTRAJES PUBLISOS A LAS BUEMAS COSTUMBRES (ARTS. 373 v 374)

Fin el articulo 373 se sanciona a los que de cualquier modo —lo que
constituye un tipo penal abierto— ofendieren ¢l pudor o fas buenas costum-
bres con hechos de grave escindalo o trascendencia, no comprendidos en
otros tipos penales, por lo que se trata de un tipo penal residual.

Resulta absolutamente claro que en la especie estamaos frente 4 un tipo
penal abserto y que serd el juez quien deberd, sin cortapisas, interpretar la
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dea de “pudor” o de “buenas costurnbres™ inplicito en este delito, asi como
el sinificado de “grave escandalo” o “trascendencia”. Se irata de elermentos

NOrmanvos ._2 i

dentro det rpo objervo,

Debemos o L Comere :.;,}: A.Tu mnmpresos O ::‘”:A:m i _;m

hucenag costumbies. conducta sancionadi en el articulo 374 que sanciona b

comercilizacion o distribucion, wutork o manubctue de cancones, fo
tos, imptesos, Houras o estampas, gtabuciones, e, contrarios o las bucias
costumbres. Al imual que el ardeulo antenor, o3 un lipo penal de escasa utd
hidad pracuca, cast en desuso, y merced a su extraordinatia apertura, puede
redundar en un arentado contra ks garantias constitucionales relacionadas

con ki libertad de expresion v Ia libertad de prensa.

IIL. PrOMOCION O FACITITACION DE LA
PROSTITUGION ENTERNACIONAL {ARTICULO 367 BIS)

Este tipo penal fue agregado por la Ley N® 19.409, pubhcada en el
Diario Oficial el 31 de agosto de 1995, Sc sanciona a quien promoviere o
tacilirare la entrada o salida de personas del pals para que éstas ejerzaa la
prostitucion en el territotio nacional o en el extranjerc.

Se distingue entre la trata de blancas del articulo 367 bis incise 1%, y Ia
trata de blancas caliticada, del articulo 367 bis inciso 2°. La hipdtesis califica-
da se refiere a los casos en que la victima sea menor de edad, en que exista
violencia o mtinudacion, engafic o abuso de autonidad o confranza, en que
el autor estuviese a cargo de la educacion o cudado de la victima o si el
agente se vale del estado de desamparo econdmico de la victima; también se
sanciona el caso en que existiera habitualidad en la conducta del agente. La
hipétesis del inciso 1% estd sancionada con la pena de presidio menor en su
grado miximo y multa de veinte a treinta umidades trbutarias mensuales,
mientras que para las hipdtesis del inciso 2°, se aplican [as penas del inciso 2°
del articulo 367, esto es, presidio mayor en cualquiera de sus grados, y multa
de treinta v una a treinta y cinco unidades tibutarias mensuales.

Se trata, desde el punto de vista del bien juridice protegide, de un delito de
peligro abstracto, csto es, que no requiere se pruebe el peligro que corre el
bien juridico. Pareciera ser que el legislador pretende sancionar, y con las pe-
nas mas severas, el peligro para la libertad sexual del sujeto pasivo de estos
delitos. Sin embargo, esto es criticable, puesto que las sanciones m.cwmnmb las
penas del delito de secuestro, en el que se hace efectiva la lesion del bien
juridico libertad; tanto es asi que de acurrir los resultados mis dafiinos, y sélo
entonces se aphean en el secuestro las penas mis severas. Por otra parte, no
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podemos dejar de mencionat que en la especie una pena privativa de liberead
fan severa provoca como efecto inmediato un desequilibrio en la sistematiza-
cion de los bienes juridicos protegidos en el Codige Penal chileno. Ne es

posible que se swione este.delito de peligro contra b ibernd con mayor

peva yue of homicidu sinple, g lesion de la vid independiente,
Respecto tpo subjctve, sOlor cabe ¢l dole directo, tda ver que el
agenie debe conover y querer que laentrada o sadidy de personas del pais

reng como fin el ejercicio de la prosnricion.

IV, CONCLUSION: ANALISIS COMPARNTIVG v CRITICO DK
A% REFORMAS DF 108 DELUTOS SEXUALIS DE Los AROs 1999 v 2004

1. Consideraciones generules

Cuando entrd en vigencia la reforma legal, que se publicd en el Diario
Oficial el 12 de julio de 1999, se puso fin 2 una larga discusion que encontra-
ba su origen en la sensacion cudadana de impunidad para cste ripo de deli-
tos, espectalmente cuando atectaba a menores de edad. Una Fuerte presién
de la opinidn publica parece haber convencido al Gobicrno y al Ministerio
de Justicia, primero, y luego al Parlumento, acerca de la necesidad de contar
con una nuevy legisiacion sobre Ly marerda, y que otorgara mayor proteccion
a las eventuales victimas. Es cn este panorama que se presentd el proyecto
de reforma al Codige Penal, iniciado por mensaje del Presidente Aylwin,
modificado sustancialmente por la Cimara de Diputados, y luego readecuado
a las ideas originales del mensaje por la Comisién de Constitucién, Legista-
cién, Justicia y Reglamento del Senado.

B ese contexto se agregaron diversas normas, entre las cuales destaca la
que permite al juez apreciar la prueba contorme a las reglas de la sana criti-
ca. Del mismo modo, tratindose de delitos contra menores de 12 afios de
edad, la T.ey N° 18.216 fue modificada, negindose a los procesados pot tales
delitos el derecho a la libertad provisional.

Aungque se frata de normas mis bien procedimentales, en nuestra opi-
nién son acordes con el espidt de la nueva legislacion, que se caracteriza
pot un enorme debilitamiento de los principios de tipicidad -a tal punto
que, en algunos casos, creemos que seria posible deducir recursos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad— y de seguridad juridica. Sin emnbar-
g0, I indignacion y repulsién que estos delitos causan en la ciudadania y en
la sociedad parecen haberse traducido en una legislacion que pretende pro-
toger la libertad sexual sacrificando otros bienes juridicos de capital imporan-




