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RESUMEN.

La presente investigacion constituye un trabajo de tipo AFET que pretende un
analisis en profundidad de un tema que reviste importancia para nuestra sociedad y
que ha escapado de la regulacion juridico penal, permaneciendo impune, me refiero al
contagio venéreo y SIDA, el cual no ha sido abordado como delito o circunstancia

agravante en nuestro Codigo Penal.

Es asi que, este trabajo tiene por finalidad, efectuar un estudio sobre el contagio de
infecciones de transmisién sexual y SIDA, analizar criticamente cual ha sido la
evolucion juridica hasta el momento en Chile, realizar un estudio de aquellas
legislaciones extranjeras que contemplen el delito en mencion y analisis de
jurisprudencia extranjera que pueda resultar util para los fines del trabajo, a fin de
verificar su posible aplicacion en nuestro pais. Relevante resulta dilucidar el bien
juridico afectado por este delito, que constituira la base de lo que se busca crear. A su
vez, se pretende determinar si es posible en Chile incluir este delito en el catalogo de
delitos contemplados en nuestro Cédigo punitivo, segun consideraciones de politica
criminal, y en tal caso, bajo qué modalidad, frente a qué concursos nos enfrentariamos,

cual seria la sancién aplicable, proponiendo una construccién concreta de tipo penal.

Palabras claves: INFECCIONES DE TRANSMISION SEXUAL- CONTAGIO
VENEREO-SIDA- BIEN JURIDICO- DELITO CONTAGIO VENEREO Y SIDA,
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CAPITULO I.- LAS INFECCIONES VENEREAS. MARCO JURIDICO.

1. BIEN JURIDICO AFECTADO POR EL CONTAGIO VENEREO. CLASE DE
DELITO.

1.1. GENERALIDADES.

El Reglamento sobre infecciones de transmisién sexual', Decreto N° 206, publicado
en el Diario Oficial el 8 de mayo del afo 2007, parte definiendo las infecciones de
transmision sexual, como un grupo de enfermedades transmisibles que se caracterizan
porque su principal modalidad de transmisién es la via sexual. Enseguida, en el articulo
2°, describe qué infecciones se consideran para el Reglamento como de transmisién
sexual: Sifilis en todas sus formas, infecciones por Neisseria gonorrhoeae, infecciones
genitales por clamidias, infecciones genitales por microplasmas, condilomas
acuminados, herpes genital, linfogranuloma venéreo, chancroide e infeccién por virus

de la inmunodeficiencia humana.

Un concepto bastante adecuado de las infecciones de transmision sexual, es el que
elaboré el médico chileno Aurelio Salvo, al sefialar que: “Son infecciones causadas por
diversos agentes (bacterias, virus, parasitos, protozoos, etc.) y cuyo mecanismo de
transmisién es el contacto sexual genital, oral, anal, condicién que es de su principal

caracteristica y que tiene implicancias en la prevencidon, pues se relaciona

! Desde el afio 1998, la denominacién de estas enfermedades, fue sustituida por la
Organizacion Mundial de la Salud, que acufié el término “Infecciones de transmision sexual”,
por considerar que el término “Enfermedades de transmisién sexual’, es inapropiado para
designar aquellas infecciones asintomaticas y que pasan desapercibidas para las personas.
Santander, Ester y otros. Normas de manejo y tratamiento de las infecciones de transmision
sexual. Primera Parte. Comité normas infecciones de transmision sexual. Ministerio de Salud de
Chile. 2007.
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directamente con el comportamiento sexual del ser humano, y por lo tanto con un acto
de decisién persona™. Esta definicion termina con una frase muy importante, pues
efectivamente el contagio de estas infecciones es un acto que depende de la voluntad
de la persona que lo padece, ya sea de un acto doloso o culposo de su parte, al fin y al
cabo de una decision humana, constituyendo esta caracteristica el principal

fundamento para su punicion.

Es nuestro Servicio Nacional de Salud, el que esta a cargo de la lucha antivenérea,
por todos los medios educacionales, preventivos o de otro orden que estime

necesarios. Se consideran, entonces, como infecciones venéreas:

e La Sifilis.

e La Gonorrea.

e Condiloma acuminado.
e Herpes genital

e Elchancro blando.

e Linfogranulomatosis.

e Virus de la inmunodeficiencia humana.

Existen otras infecciones genitales, como la tricomoniasis, vaginosis bacteriana y
candidiasis genital, que no podrian considerarse exclusivamente infecciones de
transmisién sexual, debido a que son infecciones que pueden tener su origen en
alteraciones de las condiciones fisiologicas del equilibrio microbiolégico de la vagina,
como PH e integridad de la flora bacteriana comensal, entre otros factores que

determinan la patogenicidad.

En Chile, son 4 las principales y mas frecuentes infecciones de transmision sexual:
Sifilis, gonorrea, herpes genital e infeccién por virus papiloma humano. Tomando en
consideracion los casos y tasas de sifilis entre los aflos 1980 a 2010, segun

estadisticas del Ministerio de Salud, se observa que ha variado de un 73,6 en 1980

2 SALVO, Aurelio. Infecciones de transmision sexual (ITS) Chile. Revista médica Clinica Las
Condes-2011; 22 (6) pp. 813-824.
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hasta llegar a 19,7 por 100.000 habitantes en el afio 2010, correspondiendo al mayor
namero de casos al afio 1981, con 10.039 casos, para luego ir descendiendo, y
alcanzar en el afio 2010, 3.376 casos. En general la tasa en mujeres es mayor que en
los hombres. La tasa de sifilis en embarazadas, ha sido oscilante, aunque mas bien ha
ido aumentando. En el afio 2001, de un universo de 100.000 habitantes, con 86 casos,
aumento en el afio 2010 a 321 casos. Los casos y tasas de gonorrea, han disminuido
significativamente, existe una curva descendente entre 1981 con 113,4 por 100.000
habitantes a 7,5 por 100.000 habitantes en el 2010°%,

El virus de la inmunodeficiencia humana, debe tener un tratamiento diferenciado ya
que si bien es, por lo general, una infeccion de transmision sexual, no es ésta la Unica
via por la cual se puede adquirir, distinguiéndose también de las demas infecciones por

no ser una infeccién del tracto reproductivo.

En Chile, los primeros casos de SIDA, se notificaron en 1984, desde esa fecha
hasta el afio 2011, las notificaciones alcanzan a 26.740 casos de VIH o SIDA,
afectando a un grupo de la poblacibn mayoritariamente masculina entre los 20 y 49
afios. Las regiones que concentran las mayores tasas de VIH/SIDA, son Arica y
Parinacota, Tarapaca, Antofagasta, Valparaiso y la Regién Metropolitana. La principal
via de exposicion al virus en Chile es la sexual, representando un 99% en el periodo
2007-2011, siendo la via mas declarada la homobisexualidad, con un 59% de los casos
en el mismo quinquenio. El 98% de personas notificadas en el ultimo quinquenio son
chilenas. Hasta el afio 2010, fallecieron 7.370 personas a causa del SIDA, el 87% de
ellos corresponden a hombres, mostrando la regién de Arica y Parinacota la tasa mas
elevada a nivel nacional. En Chile hay un incremento sostenido de nuevas infecciones
de VIH entre los afios 1984 y 2011, lo preocupante es que mas del 70% de los

infectados continian sexualmente activos después de ser diagnosticados,

*MINISTERIO DE SALUD (CHILE). Gobierno de Chile. [En linea]
<http://intradeis.minsal.cl/webeno2011/seriehistorica.aspx?ano _inicial=2000&ano _final=2010.>
[consulta: 30 de octubre de 2014].
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manteniendo las mismas conductas de riesgo y la mayoria sin informar a su pareja

sexual®.

1.2.  BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

El bien juridico constituye la universalidad de derechos propios de los individuos, ya
sea en forma individual o colectiva, de tal importancia, que el Derecho debe otorgarles

proteccion.

En palabras del profesor Enrique Cury, “el Derecho Penal esta constituido por un
conjunto de normas que regulan la potestad punitiva del Estado, asociado a ciertos
hechos, estrictamente determinados por la ley, como presupuesto, una pena o una
medida de seguridad o correccidn como consecuencia, con el objeto de asegurar el
respeto por los valores elementales sobre los cuales descansa la convivencia humana

pacifica™

. Se entiende entonces que tanto la salud como la vida, si se comprenden
dentro de este significado. Se puede complementar esta definicién con lo sefalado por
don José Luis Diez Ripollés, quien menciona que “el Derecho Penal, s6lo ha de
proteger los bienes mas fundamentales para el individuo y la sociedad, y aun éstos

”

frente a los ataques mas intolerables” “han de quedar excluidas de consideracién por el
Derecho Penal, por un lado, aquellas conductas inmorales que no poseen una
repercusion social, o lo que, en mi opinién y pese a ciertas afirmaciones doctrinales

confusas, es la moral individual, y por otro lado, aquellas conductas con repercusion

* MINISTERIO DE SALUD (CHILE). Guia Clinica AUGE. Sindrome de la inmunodeficiencia
adquirida VIH/SIDA. Serie guias clinicas Minsal, afio 2013. Gobierno de Chile, Subsecretaria de
Salud Publica, Divisién de prevencion y control de enfermedades.

> CURY URZUA. E. Derecho Penal, parte general. Santiago, Chile, Ediciones Universidad
Catdlica de Chile, 2004, p. 38.
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social que so6lo merecen el calificativo de inmorales en funcion de ciertas creencias

religiosas, lo que vendria a ser una moral religiosa.

El bien juridico viene a ser un limite para el legislador, evitando el uso desmedido
del lus Puniendi, debiendo las conductas punibles ser socialmente relevantes y
valoradas por la sociedad. De manera que no cualquier pretensién, sera considerada
bien juridico, pues debe reunir elementos fundantes que le otorguen la relevancia

necesaria para ser considerado tal.

El determinar cual es el bien juridico afectado por el delito de contagio venéreo, es
fundamental para dirigir la construccién del tipo penal que se pretende. Segun las
formas de contagio, lesiones que provocan las patologias, periodo de transmisibilidad y
tiempo de recuperacion de las infecciones en estudio, es un hecho que las infecciones
venéreas Yy la causada por el virus de la inmunodeficiencia humana, generan evidentes
lesiones en la salud del ser humano, y que constituye un bien juridico que el Derecho

protege.

Debemos preguntarnos ahora, si el bien juridico afectado es la libertad sexual y por
tanto se enmarcaria dentro de los delitos sexuales o si afecta la vida y la salud

individual o incluso colectiva.

Si entendemos que el bien juridico es la libertad sexual, debemos tener especial
cuidado con el fondo de la cuestion, Oxman define este bien juridico como “un derecho
subjetivo para quien puede ejercitar una plena capacidad volitiva y cognitiva, de modo
responsable en el ambito de la libertad individual. Entendida de ese modo, se conecta
exclusivamente con la facultad de las personas de decidir y consentir sin limitaciones,
coacciones 0 amenazas con quién, cémo y cuando se quiere tener relaciones
sexuales, como también con la facultad de elegir las referencias circunstanciales o la

n7

clase de comportamiento sexual que se desea”. Este autor advierte en el ambito de la

® DIEZ RIPOLLES, José Luis. El Derecho penal ante el sexo. Barcelona, Espaiia: Editorial Casa
Bosch, 1981, p. 78-79, 83-84
" OXMAN VILCHES, Nicolas. Libertad sexual y estado de Derecho en Chile. Santiago de Chile,
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libertad sexual un aspecto positivo y otro negativo, el primero que consiste en el
derecho de toda persona de ejercer la sexualidad en libertad con otra persona que
consiente en ello o bien en solitario y; en el segundo aspecto negativo como el derecho
a no verse involucrado sin consentimiento en un ambito sexual®. Por su parte, Vivian
Bullemore, propone un interesante concepto del bien juridico de libertad sexual, como
“El derecho de toda persona de determinar libremente el uso de las funciones
sexuales, con las limitaciones que dicen relacion con el sentimiento ético de la

comunidad o con los derechos de los demas™®

, dejando entrever la importancia en esta
clase de libertad, del respeto no sélo del otro cuyo derecho se conculca, sino de la
sociedad toda, asi explicado, podemos encuadrar facilmente este bien juridico en el
contagio venéreo, en particular cuando el sujeto pasivo no sabe que la persona con
quien yace, se encuentra contagiada por una infeccién de transmision sexual y de
haberlo sabido se habria abstenido de mantener relaciones sexuales. En el mismo
sentido el concepto entregado por Cristian Aguilar Araneda, quien define estos delitos
como “la posibilidad que tiene una persona de disponer sexualmente de su cuerpo, sin
ser forzado, engafiado o abusado por otro”*°.

Pues bien, qué libertad sexual es la que se veria afectada en estos delitos, la
victima que es contagiada por una infeccién de transmision sexual, ve afectado, sin
lugar a dudas, su capacidad de autodeterminarse sexualmente, ve limitado su derecho
a elegir sobre el curso de su propia sexualidad, siempre en el entendido que el
contagiado no sabia que su pareja sexual padecia la enfermedad, porque de lo
contrario, no se veria afectada su libertad de decidir. Viendo en perspectiva la
situacién, cuando una persona es contagiada de una infeccidén de transmision sexual,
ve limitado enormemente el desarrollo normal de su vida, le impide seguir manteniendo
relaciones sexuales normales debido a las lesiones que padece, muchas de ellas

dolorosas, le podria ocasionar consecuencias graves como la imposibilidad de concebir

Editorial Librotecnia, primera edicion, 2007, p.152.
® |bid., p, 153.
® BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, Jhon. Curso de Derecho Penal. Parte especial. Tomo lll,
?Oarte especial, segunda edicion, Editorial Lexis Nexis. Santiago de Chile, p.144.

AGUILAR ARANEDA, Cristian. Manual de delitos sexuales. Legislacion chilena, doctrina y
jJurisprudencia. Editorial Metropolitana, Primera edicion, Santiago de Chile, 2006, p 8.
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0 segun el avance de la enfermedad incluso ocasionar lesiones irreversibles en su
vista, piel o en su propia capacidad mental, lo que redundara en la calidad de vida que

tenia este individuo y en ese aspecto, su libertad sexual se ve gravemente afectada.

Sin embargo, esta premisa pugna con que hay infecciones que no sdlo se
transmiten por via sexual, si bien es la forma de contagio mas comun, el modo de
contagio es mas amplio, puede ser también por un mal procedimiento higiénico,
contacto con la sangre infectada, contacto directo de la piel o por via congénita, entre
otros, en cuyo caso no dice relacion con la libertad de autodeterminarse sexualmente,
salvo en las consecuencias, por lo tanto, a mi entender, podria aceptarse como el bien
juridico afectado junto a la salud individual en el contagio de infecciones de transmision

sexual, pero no lo sera para muchos casos de contagio de SIDA o sifilis.

Podemos afirmar, en cambio, que este delito afecta el bien juridico de la salud, pues
causa evidentes efectos nocivos en el funcionamiento normal de los érganos del
cuerpo, tales como infertilidad, inflamaciones pelvianas, lesiones en la piel, entre otros
padecimientos fisicos y organicos, también patologias congénitas, abortos
espontaneos, partos prematuros, entre otros. Incluso algunas con consecuencias
graves como dafo neurolégico severo o muerte. Sin perjuicio, de mencionar las
secuelas psicologicas y de victimizacion sexual, ya que complica una de las funciones
vitales del ser humano, sin las cuales no puede desarrollarse en plenitud, salud sexual
que fue definida por la Conferencia Internacional sobre poblacién y desarrollo (El Cairo
1994) y ratificado en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la mujer (Beijing 1995),
como “la posibilidad del ser humano de tener relaciones sexuales gratificantes y
enriquecedoras, sin coercion y sin temor de una infeccion ni de un embarazo no
deseado, de poder regular la fecundidad sin riesgos de efectos secundarios
desagradables o peligrosos, de tener un embarazo y partos seguros, de tener y criar

hijos saludables”*.

1 Naciones Unidas. Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer. Beijing, 4 a 15 de
septiembre de 1995. [En lineal.
<http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing%20full%20report%20S.pdf.> [Consulta:
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Segun definicién realizada por la Organizacion Mundial de la Salud, “la salud es un
estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades”™?. La cita procede del preambulo de la Constitucion de la
Organizacion Mundial de la Salud adoptada por la Conferencia Sanitaria internacional
celebrada en Nueva York y que entrd en vigor el 7 de abril de 1948, fecha desde la cual

no ha sido modificada.

La salud es comprensiva también del grado en que una persona puede llevar a
cabo sus aspiraciones, satisfacer sus necesidades y relacionarse adecuadamente con
su ambiente y constituye objeto de proteccion de nuestra carta fundamental en el
articulo 19 N° 9.

En nuestro Cddigo Penal, la salud individual esta tratada en el titulo VIII, parrafo
tercero del libro 1l del Codigo Penal, en tanto, que la salud publica esta protegida en el
titulo VI, parrafo décimo cuarto, del libro Il del Cédigo Penal. Existe en la doctrina
chilena divisiéon en cuanto a la forma en que se ve la distincion que hace el Cédigo
tratandose de la salud individual, entre delitos que afectan la integridad fisica o corporal
y la salud, para algunos autores como Etcheberry, existiria diferencia en ambos
conceptos ya que entiende que la integridad fisica o corporal seria la cantidad,
estructura y disposicion de las partes del cuerpo anatdmicamente consideradas y la
salud, la concibe como el funcionamiento normal de los érganos del cuerpo humano
que comprenderia ademas la salud mental, en cuanto equilibrio de las funciones
psiquicas'®. Hay otro grupo de autores como Vivian Bullemore, Jhon Mackinnon,
Politoff, Grisolia y Bustos, que al contrario, estiman que el bien juridico deberia ser
singular aunque multifacético o pluridimensional, siendo la integridad corporal sélo uno

de los multiples aspectos de la salud individual.

16 de noviembre de 2015].

Preambulo de Ila Constitucion de Ila Organizacion Mundial de Ila Salud.
<http://apps.who.int/gb/DGNP/pdf files/constitucion-sp.pdf.> [consulta: 15 de noviembre de
2014].

3 ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho penal, parte especial, tomo Ill. Tercera edicion, Santiago,
Chile, Editorial Juridica de Chile, 2005, p.112.
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En palabras de Rodriguez Mourullo, lo protegido es el derecho a la integridad fisica
(a no ser privado de ningun miembro u 6rgano), a la salud corporal y mental (a no sufrir
enfermedad), al bienestar fisico y psiquico (a no padecer dolor y sufrimiento), a la

apariencia personal (a no sufrir deformacion corporal)*.

Habiendo concluido que el bien juridico afectado en estos contagios es
principalmente la salud, nos queda centrar la discusion en determinar si se trata de un
delito que atentaria contra la salud individual o publica, y en el primer caso, si debe ser

considerado como un delito de lesiones o un delito sui generis.

Entre este grupo de delitos, una de las diferencias fundamentales es que los delitos
contra la salud individual son de resultado, en tanto que los delitos que atentan contra

la salud colectiva, son delitos de peligro.

Si se considera que seria un delito contra la salud publica, como bien juridico se
refiere a la salud de aquel sector de la poblacion que puede verse en el futuro afectado
por el efecto de difusion incontrolable del contagio generalizado de infecciones de
transmisién sexual o SIDA, extendiéndose al peligro que supone este delito para la

libertad sexual de los individuos afectados.

Un visién integradora de la salud individual y publica, es entregada por el autor Rey
Huidobro, quien sefala que, “el término salud publica es un vocablo que indica la salud
de los individuos que compone la sociedad, no es menos cierto que no da la idea de
una salud genérica y sin portadores, sino que ha de considerarse la suma de cada una
de los pertenecientes a una comunidad de ciudadanos, por eso es por lo que pienso
que la defensa de la salud colectiva lleva consigo la individual de cada persona en
particular. No se puede pretender que una norma defienda la salud colectiva y olvide la
individual, ya que ello implicaria pensar que la comunidad social posee una salud
distinta que aquella de los individuos que la componen, en cuyo caso, podria ser

danada sin que la de aquellos se resistiera. Por el contrario en estos casos la

Y RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. Citado en: GARRIDO MONTT, Mario (dir). Derecho
Penal, parte especial, tomo lll, Tercera Edicién, Santiago de Chile, 2007, p. 146.
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colectividad se yuxtapone a la persona, y frente al individuo concreto que es lesionado,
”15

aparece en conjunto como sujeto pasivo de una conducta delictiva™.

Si consideramos que seria un delito que afecta la integridad fisica y/o la salud
individual, entonces se insertaria en el parrafo 3 del titulo VIII del Cddigo Penal, cuyos
tipos se diferencian segun el resultado que causen y su punibilidad esta regulada por la

gravedad de ese resultado.

En este punto, me parece que lo primero sera distinguir sobre las consecuencias de

los delitos que se pretende crear.

Tratdndose de una infeccion de transmision sexual que no sea el SIDA, sin perjuicio
de las secuelas que puedan provocar, son eminentemente recuperables bajo la
supervision de un tratamiento precoz, vemos, por tanto, que no hay peligro de
expansion de la enfermedad, me parece entonces, que el bien juridico afectara
unicamente al sujeto pasivo que lo padece, maxime si se tiene presente los adelantos
de la tecnologia, que han permitido que éstas enfermedades en el transcurso de los

afos, presenten un descenso notorio en la estadistica mundial.

En el caso de la transmision del virus de la inmunodeficiencia humana, se puede
convenir en que el resultado es o puede ser distinto, se trata de una enfermedad sin
cura hasta el dia de hoy, a pesar de los adelantos en la medicina sélo se ha logrado
mejorar la calidad de vida de los enfermos y alargar un poco mas su vida, mediante el
uso de medicamentos antirretrovirales que no eliminan el virus, pues solo impiden la
multiplicacion de éste en el organismo al ayudar a evitar el debilitamiento del sistema
inmunitario, son medicamentos de un alto costo, que para tener efectos en los
pacientes requieren ser consumidos todos los dias, y que si se dejan de tomar, el virus
rebrota en poco tiempo y vuelve a infectar las células inmunes, haciendo vulnerable al

enfermo a distintos microbios, algunos de ellos mortales. Y a pesar, de que los estudios

> REY HUIDOBRO, Luis. El delito de trafico de estupefacientes. Su insercién en el
ordenamiento penal espafiol. Bosh casa editorial, Primera Edicion, Barcelona, Espafia, afo
1987, p 130.
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en esta materia continian, no ha sido posible encontrar el remedio para combatir al
virus de la inmunodeficiencia humana o al menos la real efectividad de la profilaxis
antirretrovirica. Por otro lado, es una enfermedad que no sélo se contagia por la via
sexual, sino también por el contacto con la sangre, lo que deja particularmente
expuesto a cualquier persona de contraer la enfermedad, incluso por negligencia en

procedimientos administrativos de manipulacién sanguinea.

De ahi que, la salud individual no seria el unico bien juridico afectado, sino también
la vida, pues esta se ve afectada seriamente y es claro que en el resultado existe una
posibilidad de exposicion y expansion del virus de la inmunodeficiencia humana, pues
trasunta mas alla de éste, a una sociedad que de alguna manera pasa a ser potencial
victima de la enfermedad, y por tanto, la salud publica se veria afectada también en la
medida de ese concreto o abstracto peligro. Bien podria entonces, tener una
categorizacién propia, sui generis, separada de los epigrafes de estos bienes juridicos,

que contenga una figura de lesién y de peligro.

Sin embargo, una categorizacion tajante en estos términos en casos de contagio de
SIDA, como aquel que afecta la salud publica, trae consecuencias dificiles de soslayar.
En primer término, pasaria a constituir necesariamente una figura de peligro, que como
tal, se vuelve dificil de caracterizar y pugna con la proteccion de otros derechos
fundamentales. Analicemos el siguiente caso: Un hombre mantiene un relacién
amorosa con una mujer, a quien antes de mantener relaciones sexuales le cuenta que
es portador del virus de la inmunodeficiencia humana, no obstante, la mujer le sefiala
que no le importa, que le ama, y que desea de todas formas mantener relaciones
sexuales con él, incluso prescindiendo de proteccion. La mujer resulta contagiada,
posteriormente, sopesa las consecuencias de su aceptacidn del riesgo y ejerce
acciones penales en contra de quien la contagié. En este hipotético caso, quien
contagio la enfermedad, ¢ sera susceptible de ser castigado por un delito de contagio
venéreo, atendido, no ya las lesiones de esta particular victima, sino por el bien
superior de la sociedad toda, ya que esa ‘victima” se ha vuelto una potencial

contagiadora? Este caso es mas complejo de lo que puede pensarse en principio, pues
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incluso esa “victima” ha sido practicamente coautora del delito, ella misma se ha
autopuesto en peligro, haciendo que la imputacién objetiva unica al “autor”, se caiga
estrepitosamente, tema que se retomara en profundidad en el capitulo Ill. Aun asi,
¢ seria conveniente, seguir en contra del autor, en pos de la proteccién de la salud
colectiva de la poblacion?, pues entonces, ¢deberian ser ambos castigados? Y si esa
“victima”, en sus futuras relaciones sexuales se protege invariablemente de contagiar a
otros de la enfermedad, no contagiando a persona alguna, ¢qué riesgo concreto se
habria producido para la sociedad?, ninguno. Debido a este razonamiento es que llego
a la conclusion de que sélo se trataria de un peligro abstracto, con las consiguientes
consecuencias que de ello derivan, vistas en el préximo subcapitulo, que no hacen

aconsejable crear un tipo penal basado en esta clase de peligro.

Finalmente, y en relacion a lo indicado en la transmision del SIDA, me inclino por
concluir que se trata, ante todo, de un delito que afectaria la salud individual y la vida,
al que, no obstante, no le desconozco tintes de afectacion a la salud publica,
afirmacion que me llevara a concluir particulares soluciones en el tipo penal que dicen
relacion con el consentimiento como causal de atipicidad y con la clase de accién de

que se trata.
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2. DELITO DE PELIGRO O DELITO DE LESION.

Por la intensidad del ataque al bien juridico protegido podemos distinguir entre
delitos de lesion y delitos de peligro, debiendo subclasificarse estos ultimos en delitos

de peligro concreto y delitos de peligro abstracto.

El delito de lesion es “aquel que para su perfeccionamiento, 0 sea su consumacion,
exige que realmente se produzca la lesion 0 menoscabo del bien juridico que esta
destinado a proteger™®.

El delito de peligro es “aquel que se satisface con la creacidon de un riesgo o
amenaza de lesion para el bien juridico que se pretende amparar con la creacién de la
figura penal, no siendo necesaria la produccién de la lesién™’.

Los delitos de peligro concreto se caracterizan porque la conducta debe realmente
haber creado un efectivo riesgo para el bien juridico protegido y se debe establecer
dicho riesgo. Los delitos de peligro abstracto, no requieren la verificacion de si la
accién estuvo en la real posibilidad de lesionar al bien objeto de proteccién. Haya o no
creado un riesgo, la conducta se estima en si peligrosa y por ello su prohibicion se

conmina con una sancién penal®,

Si consideramos que el contagio venéreo es un delito de lesiéon, se consumaria con
el contagio efectivo a la victima, independientemente de que se exterioricen las
manifestaciones de la enfermedad. En cambio, si se entiende que es un delito de
peligro, sea éste concreto o abstracto, se consumaria por el solo hecho del riesgo de

transmisién, aun y pese a que el acto sexual no transmita la enfermedad, pero en cuyo

6 GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal, parte general, Tomo Il. Editorial Juridica, Santiago
de Chile, 2005, p.329.
7 Ibid, p.329.
' |bid, p.330.
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peligro objetivo y futuro va envuelto un efectivo riesgo para la salud ya sea individual o

colectiva.

Luis Jiménez de Asua indicaba que la conducta tipica consistia en practicar
relaciones sexuales a sabiendas de que se adolece de una enfermedad venérea,
afiadiendo la figura culposa con menor pena, es decir, sin saber que se adolece de la
enfermedad, pero debiendo saberlo. Tratdndolo como un delito de peligro, de accién
peligrosa para el bien juridico de la salud individual de otro y de la colectiva o publica.
Renunciaba a requerir el contagio para evitar las complicaciones de la prueba del dolo
sobre el contagio asi como de la relacién de causalidad™. Esta posicién no la comparto
ya que de aceptarla estariamos afirmando que las personas que padecen de una
infeccion de transmision sexual practicamente no podrian mantener relaciones
sexuales y ademas se les impone sancién aun cuando no exista certeza de que ocurrié
un efectivo riesgo de contagio, haciéndolos responsable de futuros contagios de los
cuales el agente pierde total control, circunstancias que a mi parecer atentan contra

principios fundamentales que fundan nuestro ordenamiento juridico.

El profesor don José Luis Guzman Dalbora sefala que en caso de estimarlo
también como delito de peligro concreto, la ley redoblaria la proteccién del bien juridico
salud mediante el castigo de quienes, sabiéndose portadores de enfermedades
transmisibles por via genital, practiqguen la copula con otra persona, estimando
indispensable esta figura de peligro tomando en cuenta la pandemia del SIDA, aunque
en su concepto debe comportar un riesgo eficaz que tiene que acreditarse
fehacientemente en el proceso y por lo que concierne a la culpabilidad, debe admitir
solo la dolosa, solo de este modo no romperia con los requerimientos del principio de
ofensividad. Con ello, la ley penal sirve “como un llamado de atencion a los enfermos,
para que éstos se abstengan de mantener relaciones sexuales bajo circunstancias que

su patologia hace peligrosas y mientras de ello no tenga noticias aquel sujeto que

19 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Citado en: ARROYO ZAPATERO, Luis, La supresion del delito de
propagacion maliciosa de enfermedades y el debate sobre la posible incriminacion de las
conductas que comportan riesgo de transmision del SIDA. Derecho y salud, vol. 4, num.2, julio-
diciembre de 1996, pp.210 vy ss.
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puede resultar afectado, caso que el concubito se consume’®. Rescata asi la misién

educativa que el Derecho Penal debe desplegar sobre la poblacion.

Adhiero a la idea de que el Derecho penal debe tener también una misidon educativa,
lo que responde a la funcion politica del bien juridico, pero creo que este objetivo no
puede pasar por sobre el principio nullum crimen, nulla poena sine culpa, o
anteponerse a otros principios juridicos que nos rigen y que nos protegen de la
arbitrariedad, en particular el de legalidad, de otra manera estimo que si se veria
afectado el principio de ofensividad, que dice relacion con que una conducta, para ser
considerada punible, debe, ademas de cumplir los restantes requisitos de la teoria del
delito, ocasionar unalesiébn o puesta en peligro de un bien juridico de cierta
relevancia®, pues, ese riesgo exigido en el peligro concreto, para esta clase de
delitos, se desarma de inmediato, considerando el medio comisivo y lo incierto del
resultado, que podria alejar el peligro concreto dejandolo como abstracto, y por tanto
sin riesgo eficaz, ya que se basa en una presuncion de Derecho iuris et de iure, que no
requiere la verificacion del peligro. Ofensividad que en todo caso, no dice relacién con
la exigencia de una conducta dolosa, ya que en los delitos culposos del mismo modo

este principio rige.

Refiriéendose al delito de peligro, el autor Juan Bustos Ramirez, ha dicho que “del
mismo modo que la ausencia de una experiencia universal sobre las leyes fisicas no
impide negarles su valor como leyes asentadas en la experiencia sobre la probabilidad,
es legitimo reconocer la realidad objetiva de la situacién de peligro, también como una
relacién de probabilidad”?, con la cual da cierta credibilidad a la situacion de peligro

que se enmarca dentro de una relaciéon de valor y probabilidad. Sin embargo, se debe

%2 GUZMAN DALBORA, José Luis, El derecho penal chileno ante el contagio de enfermedades
de transmision sexual. Doctrina, estudios, notas y comentarios N° 180, afio 1995. Doctrinas
esenciales, Gaceta Juridica Derecho Penal, Tomo Il, afio 1976-2010, p.637.

2L CABEZAS CABEZAS, Carlos. El principio de ofensividad y su relacion con los delitos de
peligro abstracto en la experiencia italiana y chilena. Un breve estudio comparado. Revista de
Derecho, RDUCN Coquimbo, 2013, vol 20, N° 2, pp. 85-120. [En linea]
<http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-97532013000200004 &script=sci_arttext>
£Consulta: 20 de mayo de 2015].

2 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Obras completas, control social y otros estudios. Tomo II. Ara
Editores, 2005, Peru, p. 306.
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tener especial cuidado respecto a qué delitos permitimos validar en las circunstancias

comisivas u omisivas que puedan verificarse.

Particularmente en el contagio venéreo, tengamos presente tres figuras en las

cuales podria darse un delito de peligro:

1. Una persona que padece de una infeccion venérea, por ejemplo, SIDA, practica
una o mas relaciones sexuales con otra, sin indicarle que es portador de la
enfermedad, ocasion en la que no contagia la enfermedad, pero que al
descubrir esta situacion el que estuvo en la potencial situacion de ser infectado,

se siente afectado como posible victima.

2. Un individuo mantiene relaciones sexuales con otro a quien pone en
conocimiento de que padece la enfermedad; sin embargo, esta situacion de
riesgo es aceptada por dicha persona, quien finalmente se contagia y se

convierte en potencial transmisora del mal.

3. Persona que disemina agentes patdégenos con intencién de producir la

enfermedad en otros.

En el primer caso, corresponde al clasico delito de peligro concreto y que varios
ordenamientos juridicos contemplan, algunos de ellos: Argentina, Brasil, Ecuador,

Guatemala, Peru, entre otros.

Es evidente que no hubo un resultado de dafio a la salud individual ni a la integridad
fisica y que justamente los delitos de peligro no consisten en la lesién de un bien
juridico. El peligro podria calificarse de concreto, en la medida de la cercana relacion
probable de desvalor que signific6 una amenaza y un riesgo en la integridad del oftro.
Urs Kindhauser coloca el énfasis de esta clase de peligro en la casualidad de que el

bien sea menoscabado en su sustancia, conceptualizando estos delitos como “la
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descripcién en un tipo penal de un dafo inminente cuya produccion solamente,
7723

depende, desde la perspectiva del bien de la casualidad

De aceptar de lege ferenda una figura de peligro concreto para estos casos, se
aprecia una figura muy similar a la de una tentativa idonea de lesion. Claus Roxin en la
discusion acerca del fundamento de la punibilidad de la tentativa, afirma que la
punibilidad de la tentativa ha de explicarse a partir de su comprensidon como a) una
puesta en peligro cercana al tipo o como, b) una infraccidon de la norma cercana al tipo
que causa una conmocion juridica®®; tentativa que en mi opinién, contrasta con su
dudosa aceptacion desde el ambito de la culpabilidad para los delitos de lesion, pues
bien podria suceder que el agente hubiere tomado todo tipo de providencias para evitar
el resultado, razon por la que no se produjo el contagio, y aun asi podria ser
susceptible de sancién por el sélo hecho de haber mantenido relaciones sexuales
siendo portador de la infeccion, en efecto, el énfasis del tipo penal en los
ordenamientos que lo contemplan recae en la accion de yacer con otro sabiendo que
se padece de una enfermedad transmisible mediante relaciéon genital poniendo en
peligro su vida o su salud; faltaria entonces la constatacion de la imputacion subjetiva.
En el proceso penal, seria la palabra de uno contra el otro, respecto a si se utilizé6 o no
preservativo u otro medio de proteccion en el acto sexual, bien podria usarse esta
norma por personas inescrupulosas para obtener indemnizaciones injustas o buscar

sancion con otros moviles ocultos.

Cierto es, en todo caso, que no puede confundirse el injusto de la tentativa con el de
los delitos de peligro concreto, en efecto, esta conclusion queda de manifiesto en lo
previsto por el profesor Juan Pablo Mafalich, cuando indica que “primero, si se afirma
la impunidad de toda tentativa que no alcance a producir una puesta en peligro
concreto en el sentido de un resultado de peligro, tendria que concluirse que

dificilmente una tentativa inacabada podria ser punible. Y segundo, en la medida en

8 KINDHAUSER, Urs. Estructura y legitimacion de los delitos de peligro del Derecho Penal. [En
linea] Indret, Revista para el analisis del Derecho. Barcelona, Febrero 2009, p.13.
<http://www.indret.com/pdf/600.pdf.> [consulta: 8 de Julio de 2015].

** ROXIN, Claus. Acerca del fundamento penal de la tentativa, en Dogmatica Penal y Politica
criminal, Idemsa, Lima, 1998, p. 258 y 259.
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que se exija un resultado de puesta en peligro para la punibilidad de una conducta a
titulo de tentativa, la tesis pareceria incompatible con la posibilidad de imputacion por
una tentativa de delito de peligro concreto”®>.

A la luz de la inseguridad que provoca el simple hecho de si el agente intent6 evitar
0 no el contagio y por tanto, el peligro de lesién del bien juridico, el establecimiento de
este delito de peligro albergaria “una especie de presuncién de existencia del peligro,
que por lo mismo priva a la nocién de peligro de toda funcion en la estructura del
tipo”?. Esto no ocurre si se opta por un delito de lesién en que al exigirse el contagio
como resultado se puede apreciar una secuencia causal que otorga validez a la

sancion.

En cuanto al segundo caso propuesto, la victima se ha expuesto voluntariamente al
dafo, con lo cual y como se vera mas adelante, segun una amplia posicién doctrinaria
transforma en atipico el hecho. Podria considerarse que subyace en este evento un
delito de peligro en el sentido de que el contagiado se vuelve un potencial contagiador.
No obstante, esta tesis colisiona con problemas de adecuacion en la fase de la
culpabilidad del autor, pues no podria haberse representado una posibilidad que
escapa totalmente de su control. Bien podria suceder que la “victima”, una vez que
tome conocimiento de que ha sido contagiada de la enfermedad, tome todas y cada
una de las precauciones que su médico le indique, que incluso deje de tener relaciones
sexuales para evitar un contagio posterior, no revistiendo en tales casos, peligro alguno
para otros. Pareciera que en esta situacion la proteccion del Derecho se extenderia

mas alla de lo racionalmente comprobable.

** MANALICH, Juan Pablo. La tentativa y el desistimiento en el Derecho Penal. Algunas
consideraciones conceptuales. REJ Revista de Estudios de Justicia N°4. Centro de Estudios de
la justicia, Universidad de Chile, 2004. P.151.

% BUSTOS RAMIREZ, Juan. Obras completas, Tomo Il. Control social y otros estudios. Ara
Editores, 2005, Peru, p. 309.
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En el tercer caso, esta figura se contiene en nuestro Cddigo Penal en el articulo
316, articulo criticable por su escasa precisién en la redaccion. Se trata de un delito de
peligro abstracto que incluye un elemento subjetivo del tipo, constituido por el propdsito
de afectar el bien juridico de la salud publica, sin embargo, es tan difusa su redaccion,
tan amplia su interpretacién que, puede dar lugar a incluir cualquier conducta de
contagio, no solo casos graves como los venéreos, sino también el contagio de una
gripe, aunque se impugne esta conclusion sefialando que el objetivo del legislador fue
otro, ya que no podemos obviar que la categoria de gérmenes patdgenos abarca
cualquier virus, bacteria capaz de provocar enfermedad y el tipo penal tampoco
restringié o sefald de qué forma se pueden diseminar. Tal parece que, se intenta
castigar solo la desobediencia, desprovisto de sustrato juridico, “con los consecuentes
peligros para la vigencia del principio de legalidad, delitos que caen bajo la sospecha
de un escaso indice de lesividad, de ser presunciones de responsabilidad o, peor aun,

n27

delitos de mera desobediencia”’, mayor fundamento tendria la figura si “la presuncion

de existencia del peligro se vinculara a la omision por parte del autor de adoptar unas

»28

medidas de precaucion predeterminadas por la ley’<®, conocido en Alemania como

“delitos de peligro de nuevo cufio”, que en Chile, no existe.

Finalmente, se debe tener especial cuidado con los delitos de peligro abstracto,
segun mi apreciacion pocos vienen a ser realmente justificables de sancion, salvo
cuando el bien juridico no se materializa en una sustancia sino que es “generado
institucionalmente de forma permanente”, teoria de Urs Kindhauser, que comparto y
que explica indicando que “esos bienes, que en el momento del hecho todavia no
existen, sino que se han de crear, no pueden ser protegidos con sentido- o, por lo

menos, no solamente-frente a lesiones. Mas bien, han de ser protegidos ante todo

2" CABEZAS CABEZAS, Carlos. El principio de ofensividad y su relacion con los delitos de
peligro abstracto en la experiencia italiana y chilena. Un breve estudio comparado. Revista de
Derecho,., RDUCN Coquimbo, 2013, vol 20, N° 2, pp. 85-120. [En lineal<
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-97532013000200004 &script=sci_arttext> [Consulta:
20 de mayo de 2015]

% CURY URZUA, Enrique. Derecho Penal. Parte general. Ediciones Universidad Catdlica de
Chile, Octava edicion, 2005, Santiago, p. 293.
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"2 sefialando

asegurando suficientemente las condiciones bajo las cuales son creados
como ejemplo la proteccion del bien juridico de administracion de justicia, asi en el
caso del falso testimonio seria errado configurarlo como delito de resultado, es decir,
considerarlo contrario a la norma solo cuando lleva efectivamente a un fallo incorrecto,
pues el fundamento de establecer este delito como figura de peligro, es que es idoneo

para originar fallos incorrectos haciendo peligrar la correcta administracion de justicia.

Desde un punto de vista politico criminal, se asoma la pregunta de si es necesario
disuadir a una persona para que no contagie a otro de una infeccién de transmision
sexual conminandola con una sancidn penal en un estadio previo a la lesion del bien, si
acaso, ya no fuera de lege ferenda, suficiente para la prevencién que se contemple una
sancion para estos delitos, de lesiones graves; tal parece que bastaria. Aunque para el
autor Kindhauser, la justificacion del establecimiento de los delitos de peligro, se base
en la falta de seguridad en la utilizacién del bien juridico en su funcién como medio del

libre desarrollo del individuo™.

Razones por las que en este caso, me decido por escoger una figura penal para el

contagio venéreo de resultado, sin contemplar figura de peligro alguna.

CAPITULO II.- INTERVENCION DEL DERECHO PENAL.

# KINDHAUSER, Urs. Estructura y legitimacion de los delitos de peligro del Derecho Penal. [En
linea] Indret, Revista para el andlisis del Derecho. Barcelona, Febrero 2009, p.16.
<http://www.indret.com/pdf/600.pdf.> [consulta: 8 de Julio de 2015].

% Ibid, p.15.
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1- EVOLUCION JURIDICA EN EL DERECHO INTERNACIONAL.

Los sistemas legales que han incorporado la lucha antivenérea, tienen varios
elementos en comun, a saber: tratamiento médico obligatorio para el portador de la
infecciéon cuyo incumplimiento se sanciona, deber de denuncia por parte del médico del
sujeto infectado, levantando el secreto profesional, sancionando la omision de
denuncia; y la penalidad del contagio venéreo. Son muchos los codigos y leyes
penales que elevan la categoria de delito el contagio venéreo, siendo Chile uno de los

pocos paises que hasta el dia de hoy, no lo ha hecho.

1.1. DERECHO COMPARADO.

En el panorama comparativo, los delitos de contagio venéreo y nutricio, han sido
objeto de estudios y motivo de distintas disposiciones, tanto penales como
administrativas, ha ya varias décadas. La preocupacion juridica por las infecciones de
transmisién sexual se comenz6 a manifestar con mayor fuerza en el ano 1889, cuando
se celebro la Conferencia Internacional de profilaxis en Bruselas, a la que siguié una
segunda conferencia en 1902, en la misma sede, aunque a esa fecha ya existian
disposiciones al respecto en cddigos penales como leyes especiales, como por
ejemplo, el Cédigo Penal de Dinamarca. Otros cédigos penales pioneros en establecer
como delito el contagio venéreo fueron los cddigos penales ruso y noruego. De
acuerdo con el Registro Global de Criminalizacion del VIH, en el 2010, 56 paises en el

mundo tenian leyes que castigaban explicitamente la transmision o exposicion al virus,
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11 de los cuales se ubican en América Latina y el Caribe®.

A continuacion, se describen algunos de estos modelos.

1.1.1. Argentina®.

El Codigo Penal argentino, penalizdé en el capitulo IV, titulado: “Delitos contra la
salud publica. Envenenar o adulterar aguas potables o alimentos o medicinas”,

especificamente en el articulo 202, la siguiente figura:

Articulo 202.- Sera reprimido con reclusién o prision de tres a quince afios, el que

propagare una enfermedad peligrosa y contagiosa para las personas.

Se trata de un delito de peligro contra la salud publica, que alcanza un abanico
amplio de enfermedades, especificando como Unico requisito que sea peligrosa y
contagiosa, lo que redunda en la amplitud del tipo penal, sin entregar elementos para

considerar cuando una infeccién cumple con esas cualidades.

Enseguida, en el articulo 203, se refiere al mismo hecho cuando fuere cometido por
imprudencia, negligencia, impericia en su arte o profesiéon o por inobservancia de los
deberes a su cargo, imponiéndose una pena de multa o de prision si tuviere como
resultado enfermedad o muerte. Este ultimo articulo, alcanza a los médicos o personal
paramédico en su practica profesional, cuando se incurre en una violacion del deber de

cuidado, previsiblemente a titulo de culpa.

La redaccién del articulo 202 del Cédigo Argentino, es similar a la redaccion del
articulo 316 del Cddigo Penal chileno, que prescribe: “El que diseminare gérmenes

patdgenos con el propodsito de producir una enfermedad, sera penado con presidio

31 Centro latino-americano en  sexualidad y derechos humanos. [En linea]

<http://www.clam.org.br.> [consulta:20 de enero de 2015]
Red Iberoamericana de  Cooperacion  Juridica Internacional. [En linea]
<www.iberred.org/sites/default/files/codigopenalargentino.pdf.> [consulta:20 de enero de 2015]
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mayor en su grado minimo y multa de veintiuna a treinta unidades tributarias
mensuales”. Esta figura adolece de la misma deficiencia legislativa del articulo 202 del
Codigo Penal argentino, es poco especifico y podria entenderse comprendido en él,
desde el contagio de un simple resfrio, hasta incluso un delito terrorista, en efecto,
segun se contempla en el articulo primero del proyecto de ley que se encuentra en
actual tramitacion en el Congreso Nacional, es uno de los delitos que se puede

cometer mediante una asociacidn criminal terrorista®.

El término diseminar, pareciera que se refiere a un acto unico mediante el cual se
propaga, esparce, reparte una enfermedad, y no varios actos con distintos peligros en
si mismos. El dolo es directo y abarca el conocimiento de querer contagiar a muchas
personas, y no a una determinada. Esta figura se vuelve una quimera, ya que probar el
dolo directo en el agente, su pretension de contagiar a un numero indeterminado de
personas sera practicamente imposible, nos enfrentamos a un serio problema de
culpabilidad. Partamos sefialando que este individuo para cumplir con el tipo penal,
debera mantener relaciones sexuales con distintas personas, respecto de las cuales es
dificil ya, que no contagie por lo menos a algunas, porque si tiene intencion de
contagiar como se exige, no tomara las precauciones para evitar el contagio, en cuyo
caso se vuelve un delito de resultado, luego, la interrogante seria como comprobar esa
intencion detras de las acciones del agente, ya que el hecho que mantenga relaciones
sexuales con varias personas no es indicativo suficiente de que tenga como finalidad

contagiarlas a todas.

El articulo 317 del Cdodigo Penal chileno, agrava las penas del articulo 316 del C.P,
al elevar las penas en uno o dos grados, si a consecuencia de este delito, se produjere
la muerte o enfermedad grave de alguna persona, segun la naturaleza y nimero de las
consecuencias, elevando incluso la multa al doble del maximo. No se entiende como
una misma figura que en principio es de peligro, pasa a ser el presupuesto de uno de

resultado, y en términos practicos, para que se concrete esta agravaciéon, un sujeto

¥ Senado RepUblica de Chile. Tramitacion de proyectos. [En linea].

<http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=9692-07.>
[consultado: 21 de enero de 2015].
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debe contagiar a varias personas a la vez, lo cual en este particular caso de contagio
por la via sexual, se hace dificil de configurar. Este articulo deja, ademas, en la
impunidad aquellos casos en que el resultado sea una enfermedad categorizada como
lesién menos grave o de menor entidad, como podria ser en aquellas infecciones de
transmisién sexual tratada precozmente cuyas consecuencias sean precisamente de

esa gravedad, ya que exige que el resultado sea una enfermedad grave o la muerte.

En el Cddigo Penal argentino, cuando de resultas del contagio, resultaran lesiones,

las normas aplicables se encuentran en el capitulo |, titulo Il, titulado: “Lesiones”.

Asi, el articulo 89 de este codigo, dispone que: “Se impondra prisidon de un mes a un
afo, al que causare a otro, en el cuerpo o en la salud, un daio que no esté previsto en

otra disposicion de este codigo.”

Notese que este articulo si bien, al igual que nuestro cddigo distingue entre
integridad corporal y salud, dejando libres las formas comisivas, no las restringe como
el nuestro a “herir, golpear o maltratar de obra”, con lo cual deja abierta la posibilidad
de encuadrar el delito de contagio venéreo en el delito de lesiones con la Unica
exigencia que cause un dafo, como asimismo, cualquier tipo de dafio corporal o en la

salud.

A su vez, se gradua la pena segun la lesion provocada. El articulo 90, prescribe: “Se
impondra reclusion o prisién de uno a seis anos, si la lesién produjere una debilitacion
permanente de la salud, de un sentido, de un érgano, de un miembro o una dificultad
permanente de la palabra o si hubiere puesto en peligro la vida del ofendido, le hubiere
inutilizado para el trabajo por mas de un mes o le hubiere causado una deformacion

permanente del rostro”.

Este articulo es confuso, ya que mezcla delitos de resultado con delitos de peligro,
perfectamente podriamos encontrar un concurso de leyes penales entre este articulo y
el articulo 202 del Cédigo Penal argentino, articulo éste ultimo que contempla una pena

bastante mas severa que el primero. En cuanto a los resultados es poco claro, ya que
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indica que se debe provocar una debilitacion permanente en la salud, sentido, 6rgano o
miembro, lo que llevara a que necesariamente se deba probar esta debilidad, que
puede dar lugar a conclusiones subjetivas y muy disimiles, también exige permanencia
de esta debilitacion, lo que constituye una merma sin parametros que permitan
establecerla. Finalmente, restringe el resultado deformacién unicamente al rostro, en
circunstancias que podria verse deformado otra parte del cuerpo, incluso, los propios
genitales en caso de algunas infecciones venéreas sin tratamiento y con proliferacion

de sus efectos como en el herpe.

Este delito se ve agravado con los resultados sefialados en el articulo 91, que
indica: “Se impondra reclusion o prision de tres a diez afos, si la lesidn produjere una
enfermedad mental o corporal, cierta o probablemente incurable, la inutilidad
permanente para el trabajo, la pérdida de un sentido, de un 6érgano, de un miembro, del
uso de un o6rgano o miembro, de la palabra o de la capacidad de engendrar o
concebir”. Sera este ultimo articulo en el cual se encuadrara en ocasiones el delito de
contagio venéreo que dependera en todo caso de la enfermedad transmitida, cuando
genere en la victima una enfermedad corporal cierta y/o probablemente incurable o

incluso cuando ocasione la pérdida de la capacidad de engendrar o concebir.

En los delitos establecidos en los articulos 89, 90 y 91, se contempla una
agravacion de la pena: en el caso del articulo 89, de seis meses a dos afos; en el caso
del articulo 90, de tres a diez afios; y en el caso del articulo 91, de tres a quince afnos,
en el evento en que se cometa el delito con algunas de las circunstancias agravantes

del homicidio, contempladas en el articulo 80, a saber, al que lesione:
1° A su ascendiente, descendiente o cényuge, sabiendo que lo son.
2° Con ensanamiento, alevosia, veneno u otro procedimiento insidioso.
3° Por precio o promesa remuneratoria.

4° Por placer, codicia, odio racial o religioso.
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5° Por un medio idéneo para crear un peligro comun.

6° Con el concurso premeditado de dos 0 mas personas.

7° Para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito o para asegurar sus
resultados o procurar la impunidad para si o para otro o por no haber logrado el fin

propuesto al intentar otro delito.

8° A un miembro de las fuerzas de seguridad publica, policiales o penitenciarias,

por su funcién, cargo o condicion.

9° Abusando de su funcion o cargo, cuando fuere miembro integrante de las

fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario.

10° A su superior militar frente a enemigo o tropa formada con armas.

Particular aplicacion tiene para estos delitos la primera agravante, ya que muchas
veces estas infecciones de transmision sexual se contagian al interior de la familia,

también el numeral quinto por constituir el resultado del delito un peligro comun.

Finalmente, establece una figura culposa del delito en el mismo apartado de las
lesiones, y en el articulo 94: “Se impondra prision de un mes a tres afos o multa de mil
a quince mil pesos e inhabilitacion especial por uno a cuatro afos, el que por
imprudencia o negligencia, por impericia en su arte o profesién, o por inobservancia de
los reglamentos o deberes a su cargo, causare a otro un dafio en el cuerpo o en la
salud. Si las lesiones fueran de las descritas en los articulos 90 o 91 y concurriera
alguna de las circunstancias previstas en el segundo parrafo del articulo 84, el minimo
de la pena prevista en el primer parrafo, sera de seis meses o multa de tres mil pesos e

inhabilitacion especial por dieciocho meses.”

Es interesante como en el capitulo |, titulo |, sobre el delito de homicidio, se castiga
el delito preterintencional con una atenuacién de la pena de la figura basica, en el

articulo 81, al sefialar que baja la pena al que, con el propésito de causar un dafio en
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el cuerpo o0 en la salud, produjere la muerte de alguna persona, cuando el medio
empleado no debia razonablemente ocasionar la muerte. Esta figura origina otra
interrogante, a saber, qué pasa en el caso en que a raiz del contagio, la persona
finalmente muere. En este punto, creo que la Unica situacion que podria dar lugar a
dudas seria el contagio del VIH, por tener consecuencias fatales al no encontrarse a la
fecha una cura a esta enfermedad, pero de todas maneras, se debe reflexionar en que
no es el virus de la inmunodeficiencia humana el que mata a la victima, sino, las otras
enfermedades que no son de transmisidon sexual que el contagiado adquiere producto
del debilitamiento de sus defensas, por lo cual y seria de muy dificil aplicacion en

cuanto a probar el nexo causal.

Para el caso del Sindrome de inmudeficiencia adquirida (SIDA) existe una ley
especial la numero 23.798, que regula todo lo que se refiere a esta enfermedad desde
los puntos de vista ético, médico, sanitario, social y juridico, teniendo presente que en

su primer articulo se declara de interés nacional la lucha contra la enfermedad.

Finalmente, el Codigo Penal argentino, en el titulo 1ll, capitulo II, sobre delitos contra
la integridad sexual, en el inciso cuarto del mismo articulo 119, establece
circunstancias agravantes de responsabilidad penal para el delito de abuso y violacion,
y para el caso que nos ocupa, constituye circunstancia agravante en la letra c), “si el
autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de transmision sexual
grave, y hubiere existido peligro de contagio”, aumentando la pena de 8 a 20 afos de
reclusion o prision. La agravante constituye una figura de peligro, considerablemente

severa, por tratarse solo de una agravante que no exige el contagio efectivo.
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1.1.2. Brasil®.

El Cddigo Penal brasilefio, le da tal relevancia a este tema que contiene un capitulo
sobre el delito de contagio venéreo. Es en el titulo I, sobre “Los crimenes contra las
personas”, capitulo Ill, “Del peligro de la vida y la salud”, donde se refiere al peligro de
contagio venéreo, junto a otros delitos como el abandono de personas, omision de

socorro y malos tratos.

El articulo 130 del Cddigo, dispone que se castiga el contagio de enfermedades
venéreas a través de las relaciones sexuales o acto lascivo, al que sabe o debia saber

que esta contaminado, dependiendo la pena, del dolo con el que se actua.

También contempla una figura de peligro, en los articulos 131 y 132, se refiere al
peligro de contagio de enfermedad grave, asi en el articulo 131, castiga con una pena
de reclusion de 1 a 4 anos y multa a quien con el fin de contagiar una enfermedad
grave de la cual esta contaminado es capaz de producir el contagio. El articulo 132,
castiga a quien expone la vida o la salud de otras personas para ocasionar un peligro
inminente, con la pena de prisién de tres meses a un afo, si el hecho no constituye un

delito mas grave.

1.1.3. Estados Unidos™.

Por lo menos 32 estados tienen leyes especificas que penalizan la conducta de las
personas que viven con el VIH. Los siguientes Estados tienen leyes que persiguen a
las personas por el contagio del virus de la inmunodeficiencia humana: Alabama,
Alaska, Arkansas, California, Colorado, Delaware, Florida, Georgia, Idaho, lllinois,

Indiana, lowa, Kansas, Kentucky, Louisiana , Maryland, Michigan, Mississippi, Missouri,

% Red Iberoamericana de Cooperacién  Juridica  Internacional. [En  linea].
<www.iberred.org/sites/default/files/codigo-penal-brasil.pdf.> [consulta: 23 de enero de 2015]

® Estatutos criminales sobre transmision del VIH en los Estados de U.S.A. [En lineal.
<http://www.thebody.com/content/art6936.html> [consulta: 23 de febrero de 2015]
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Montana, Nevada, New Jersey, Nueva York, Carolina del norte, Dakota del Norte,
Ohio, Oklahoma, Pensilvania, Carolina del Sur, Dakota del sur, Tennesee, Texas, Utah,

Virginia y Washington.

Minnesota tiene una ley que criminaliza la transmisibn de determinadas

enfermedades transmisibles, como el VIH.

lowa, contempld la ley mas grave de transmision de VIH en el pais hasta el 1 de
mayo de 2014. Desde hace 16 afios que castigaba a cualquiera que se encontrara
contagiado con el VIH y que expusiera a otra persona sin revelar su estado positivo, si
la infeccion se produjo o no, para ser condenado de un delito de clase B, es decir,
hasta 25 afios de prisién y la inscripcion obligatoria como un delincuente sexual. Se le
ha llamado "draconiana", por la severidad de las penas. De acuerdo con el
Departamento de Salud Publica de lowa, lowa ocupa el segundo lugar en cantidad de
juicios después de Tennessee en estos casos, a pesar de tener un ndmero
relativamente pequefio de personas que viven con el VIH / SIDA. Los esfuerzos para
modernizar, habian estado en marcha desde al menos el afio 2009, dirigido por
defensores de la comunidad VIH/ Hepatitis de lowa Red y 12 otros profesionales de la
medicina de lowa, la salud publica, los derechos civiles y las organizaciones
interesadas. El archivo N° 2297 del Senado, redefine los delitos para la transmision del
VIH, también de la hepatitis, la tuberculosis y la enfermedad meningocdcica e introduce
un sistema escalonado de la sentencia con variantes seguin si hay o no intencion y
transmisién. También incluye la defensa en los tribunales, después de un régimen de
tratamiento y asesoramiento de un médico y ya no requiere registro de delincuentes

sexuales.

En julio de 2010, la Casa Blanca anuncié un cambio importante en su politica sobre
el VIH / SIDA; la "Estrategia Nacional de VIH / SIDA para los Estados Unidos", afirmé
gue la persistencia y la ejecucion de este tipo de leyes (de criminalizar la infeccion del
VIH) es ir en contra de la evidencia cientifica sobre las vias de transmision del VIH y
pueden socavar los objetivos de promocion de la salud publica. Respecto a la prueba

del VIH y el tratamiento, la estrategia de la administracion cité un documento del afio
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2008, escrito por Scott Burris y Edwin Cameron, juez sudafricano, que sefalaba: "El
uso del Derecho penal para hacer frente a la infeccion por VIH es inadecuado, excepto
en raros casos en gue una persona actlla con intencidn consciente de transmitir el VIH

y lo hace”.

En septiembre de 2010, el Centro de Derecho y Politica de VIH puso en marcha el
Proyecto de Justicia positiva, una campafia para combatir el estigma relacionado con el
VIH y la discriminacién contra las personas con VIH en el sistema de justicia penal de
Estados Unidos. En noviembre, el proyecto lanz6 un manual de 293 péginas,
detallando las leyes y los procesamientos especificos del VIH en los 50 Estados, el
Distrito de Columbia, territorios de Estados Unidos, el gobierno federal y el ejército de

Estados Unidos.

El 15 de marzo de 2014, el Departamento de Justicia (DOJ), junto con los Centros
para el Control de Enfermedades publicé un estudio de las leyes estatales especificas
para el VIH llamado "Prevalencia y Salud Publica implicaciones de las leyes estatales

gue criminalizan la exposicion potencial del VIH en los Estados Unidos" .

El 15 de julio de 2014, el Departamento de Justicia public6 un documento
denominado "Guia de practicas recomendadas para reformar las leyes penales
especificas del VIH para alinearse con Factores respaldados cientificamente",
disefiado para guiar a los Estados en la actualizacion de sus estatutos para "reflejar la
comprension contemporanea de las vias de transmision del VIH y beneficios asociados
de tratamiento y para establecer politicas que no ponen cargas innecesarias a las

personas que viven con el VIH / SIDA".

A continuacion, se analizan algunas normas de los Estados que contemplan

sanciones al contagio venéreo:

En Arkansas en el Ark. Code Ann. § 5-14-123, establece el contagio venéreo como
delito de peligro y es llamativo que las formas de comisién del delito sean tan

detalladas, en efecto, esta norma prescribe como formas de cometer el delito las

30


http://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=es&prev=search&rurl=translate.google.cl&sl=en&u=http://en.wikipedia.org/wiki/Centers_for_Disease_Control&usg=ALkJrhjVl7UpDRrEeO4eRVGtHIk72-rZfw
http://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=es&prev=search&rurl=translate.google.cl&sl=en&u=http://en.wikipedia.org/wiki/Centers_for_Disease_Control&usg=ALkJrhjVl7UpDRrEeO4eRVGtHIk72-rZfw

siguientes: a través de la transferencia de sangre o productos de sangre o por tener
relaciones sexuales, cunnilingus, felacién, el coito anal, o cualquier otra intrusién, por
insignificante que sea, de cualquier parte del cuerpo de una persona o de cualquier
objeto en las aberturas genitales o anales del cuerpo de otra persona, sin antes haber

informado a la otra persona de la presencia del VIH.

En el Estado de California, ademas de castigar el peligro de contagio, se especifica
en la norma que éste se da por el no uso de proteccion, el agente debe saber que se
encontraba infectado y debe actuar con la intencién especifica de contagiar a otro, sin
revelar su estado de VIH positivo. El contagio de otra enfermedad contagiosa, recibe
una pena menor. Particular importancia reviste, que sin perjuicio de estas modalidades
de comisién, contempla una circunstancia agravante en el Cédigo Penal, para toda
persona que cometa un delito sexual con el conocimiento de que él o ella esta
infectado con el VIH en el momento de la comision, recibiendo una agravacion de tres

afos por cada violacion, ademas de la pena prevista para el delito sexual en si.

En Florida, derechamente en el tipo penal se indica que esta prohibido para el
portador de VIH tener relaciones sexuales con otra persona, salvo que le haya
informado a ésta su situacién y a su vez ésta hubiere dado el consentimiento al acto

sexual.

Finalmente, se puede concluir que en la mayoria de los Estados norteamericanos
gue contemplan legislacion que penaliza el contagio de VIH, exige que el agente lo
haga a sabiendas, es decir, obrando con dolo directo, con una tendencia a especificar
los modos de comisién. Asimismo, contemplan agravacién a la pena cuando la persona

infectada es un agente de la ley, como ocurre en Indiana.
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1.1.4. Espafia®.

El Codigo Penal de 1822, en el articulo 378, previoé el castigo como delito contra la
salud publica, a quien introdujera o propagare enfermedades contagiosas o efectos
contagiosos, quebrantaren las cuarentenas o se evadieran de los lazaretos
(hospitales). Pero esta clausula desaparecid en los codigos posteriores. La accion
legislativa contra las enfermedades contagiosas comunes solamente fue abordada mas
tarde y como asunto administrativo. La primera manifestacion sistematica y de
resonancia en favor de incorporar al codigo la transmisién de infecciones contagiosas
en general, y entre ellas también las venéreas fue obra de Francos Rodriguez en su

conferencia y opusculo de 1920 sobre delito sanitario.

Se debe la preocupaciéon desde el Derecho penal por las enfermedades de
transmisién, especificamente sexual, en Luis Jiménez de Asua, con su programa
eugenésico, quien resaltaba la preocupacion juridica por las enfermedades venéreas,
al sefialar que “la profilaxis de la sifilis y otras enfermedades venéreas no se refiere
puramente al campo de la higiene y la medicina...sino que trasvasa ese recinto y entra

de lleno en las meditaciones del socidlogo y hasta del jurista”.

Al decir de Luis Arroyo Zapatero, lo que singulariza la preocupacion de los juristas
por las infecciones de transmisién sexual frente a otras es que el contagio es
plasmacion directa de una conducta humana consciente que produce en otro la
enfermedad.

Fue el Cdodigo de 1928, el que introdujo el delito de propagacion maliciosa de
enfermedad en general y, por vez primera, el delito de contagio venéreo. El primero
entre los delitos contra la salud publica y el segundo entre los delitos contra la vida, la

integridad corporal y la salud de las personas.

Posteriormente el gobierno republicano preparé un proyecto para la lucha

% ARROYO ZAPATERO, Luis, La supresion del delito de propagacion maliciosa de
enfermedades y el debate sobre la posible incriminacién de las conductas que comportan riesgo
de transmision del SIDA. Derecho y salud, vol. 4, num.2, julio-diciembre de 1996, pp.210 y ss.
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antivenérea en los afnos 1931-1932 cuyo precepto punitivo fundamental era el

siguiente:

Articulo 30: “El que practique relaciones sexuales sabiéndose afecto de una
enfermedad venérea en periodo contagioso sera castigado con las penas de presidio
menor en su grado minimo (seis meses a dos afios) y multa, a no ser que el Cédigo
Penal imponga a los hechos sancion mas alta. Si el delito se perpetrase por culpa las
penas seran de arresto mayor (de un mes a seis) y multa, cuando los hechos no
estuvieren castigados mas severamente en el Cdédigo Penal...” Este precepto se
completaba con la incriminacion del incumplimiento malicioso del tratamiento
obligatorio impuesto, asi como de la omision de cuidado de los padres o tutores sobre
hijos o pupilos enfermos y de las variantes del contagio nutricio. La omisién de
denuncia a la autoridad sanitaria del abandono de tratamiento por parte del enfermo se
configuraba como infraccion administrativa y se autorizaba la hospitalizacion forzosa

para los refractarios al tratamiento.

En la reforma del cédigo, por la Ley de 24 de abril de 1958, se introdujo el articulo
348 bis, que contemplaba el delito de propagacion maliciosa de enfermedades. Este
articulo se ubicaba entre los ultimos de los delitos contra la salud publica, y se
redactaba al siguiente tenor: “el que maliciosamente propagare una enfermedad
transmisible a las personas sera castigado con la pena de prision menor (seis meses a
seis afios). No obstante, los Tribunales teniendo en cuenta el grado de perversidad del
delincuente, la finalidad perseguida o el peligro que la enfermedad entrafiare podra
imponer la pena superior inmediata (seis afnos a doce), sin perjuicio de castigar el
hecho como corresponda si constituyere delito mas grave”. Este articulo fue objeto de
muchas criticas por parte de la doctrina y no tuvo aplicacion por los Tribunales, debido
a su defectuosa construccién técnica, por la exigencia de propagacién de la

enfermedad, la cual debia ser ademas maliciosa.

Tratandose de la transmisidon dolosa o imprudente del SIDA, constituia delito de
lesiones graves, ya que con la reforma de 1989, se elimind la limitacion de los medios

tipicos de causacion.
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Actualmente®’, en Espafia, no existe un delito especifico de puesta en peligro de
contagio, la incriminacion de conductas que supongan la transmisién del SIDA hay que
ubicarla en el delito de lesiones. Es el titulo tercero del libro segundo del Cédigo Penal
espanol, en sus articulos 147 y siguientes, el que trata del delito de lesiones,
describiendo con tal amplitud los modos comisivos que hace perfectamente
encuadrable el contagio venéreo dentro de sus normas. En efecto, en el articulo 147

sefiala que comete el delito de lesiones:

1.- El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion que
menoscabe su integridad corporal o su salud fisica 0 mental, sera castigado como reo
del delito de lesiones con la pena de prision de 6 meses a tres anos, siempre que la
lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una primera asistencia
facultativa, tratamiento meédico o quirtrgico. La simple vigilancia o seguimiento

facultativo del curso de la lesidn no se considerara tratamiento médico.

2.- No obstante, el hecho descrito en el apartado anterior, sera castigado con la
pena de prision de tres a seis meses o multa de seis a 12 meses, cuando sea de
menor gravedad, atendidos el medio empleado y el resultado producido. Es dable
resaltar que en el caso del N° 1 de este articulo, la pena aumenta de 2 a 5 afios de
prisién atendido el resultado causado o riesgo producido, si N° 4: si la victima fuere o
hubiere sido esposa, o0 mujer que estuviere o hubiere estado ligada al autor por una

analoga relacion de afectividad aun sin convivencia.
Luego, en el articulo 149, establece unas lesiones agravadas al seialar que:

1.- El que causara a otro por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la
inutilidad de un érgano o miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la
esterilidad, una grave deformidad, o una grave enfermedad somatica o psiquica, sera

castigado con la pena de prisién de 6 a 12 afios.

% Red |Iberoamericana de Cooperacion Juridica Internacional. [En linea].
<www.iberred.org/sites/default/files/codigo-penal-en-vigor.pdf.> [consulta: 18 de noviembre de
2014]
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2.- El que causara a otro una mutacidbn genital en cualquiera de sus
manifestaciones, sera castigado con la pena de prisién de 6 a 12 afos. Si la victima
fuera menor o incapaz, sera aplicable la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guardia o acogimiento, por tiempo de 4 a

10 afios, si el juez lo estima adecuado al interés del menor o incapaz

Finalmente, el articulo 152, se refiere al que comete estos delitos con imprudencia

grave, castigando:

1.- Con la pena de prision de 3 a 6 meses, si se tratare de la lesiones del articulo
147 N° 1.

2.- Con la pena de prision de 1 a 3 afos, si se tratare de las lesiones el articulo
149.

3.- Con la pena de prision de seis meses a 2 afos, si se tratare de las lesiones del
articulo 150.

Los Tribunales espafoles, han venido resolviendo en cuanto a la culpabilidad del
autor, que ésta se determina segun si éste utilizé o no, algun medio de proteccién con
el fin de evitar el contagio, es decir, el uso del preservativo viene a ser decisivo para

establecer si el agente actué con dolo o culpa®. Si no se usé preservativo, se estima

% En sentencia de fecha 8 de noviembre de 2011, dictada por el Tribunal Supremo de Espana

que recayd sobre recurso de casacion N° 1218/2011, se pronuncié por estimar que se
configuraba en los hechos, un delito de lesiones graves dolosas, teniendo en consideracion,
que el acusado, “tenia pleno conocimiento de la posibilidad de que se produjera el resultado de
graves lesiones y el alto grado de probabilidad de que realmente se ocasionaran, tras mantener
relaciones sexuales con su pareja, maxime cuando en dos ocasiones ni siquiera utilizé
preservativos. El dolo eventual fluye sin dificultad de los hechos descritos, que impiden la
apreciacion de una culpa consciente cuyo campo se ve desbordado por el alto grado de
probabilidad de que se produjeran el contagio cuya representacion resultaba obligada para su
agresor, como lo evidencia el hecho de que conscientemente, y para seguir manteniendo esas
relaciones, omitio informar a su victima de que era portador de una enfermedad que se contagia
con ese tipo de relaciones, como asi sucedié.” Roj: 7857/2011, (2011): Supremo Tribunal de
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por lo general, que concurre dolo eventual y no culpa. La culpa es considerada en la
mayoria de los casos en que habiendo utilizado preservativo éste se rompe en el acto

sexual®.

1.1.5. Alemania®.

El paragrafo 223 del Codigo Penal aleman, contempla el delito de “Lesién corporal’”,
a quien inflja a otro, malos tratos corporales o dafie su salud, con el castigo de una

pena privativa de la libertad de hasta cinco afios o multa. La tentativa es punible.

El paragrafo 224 del Cdédigo Penal, sanciona las llamadas lesiones corporales
peligrosas, del siguiente modo: “Quien cometa la lesion corporal: 1. Por medio de la
administracién de veneno u otras sustancias nocivas para la salud, 2. Por medio de un
arma u otras herramientas peligrosas, 3. Por medio de un atraco aleve, 4. Con otro
participe conjuntamente, y 5. Por medio de un tratamiento que pone en peligro la vida,
estara sujeto a la pena privativa de la libertad de seis meses hasta diez afos; en casos

menos graves con pena privativa de la libertad de tres meses hasta cinco afios. La

Madrid, sala de lo penal 4 junio 2004, [En linea] <http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp>
Lconsulta: 19 de abril 2015].

° En sentencia dictada por el Tribunal Supremo de Espafia, sala en lo penal de fecha 6 de junio
de 2011, se sefiala que la utilizacion de preservativos, “no soélo elimina la presencia de un
dolo directo, en esta ocasién impensable incluso para la propia recurrente, sino que aleja la
posibilidad de apreciar el dolo eventual pues, cualquiera que fuere el criterio doctrinal que al
respecto asumamos, lo cierto es que queda excluida tanto la hipétesis de una representacién
préoxima de la causacion del resultado directamente no querido, como la de la aceptacion del
mismo como consecuencia de la accion llevada a cabo, al igual que podria decirse respecto de
la asuncién de las consecuencias del riesgo generado. No ocurre lo mismo, sin embargo, en
relacion con la calificacion como imprudente de semejante conducta, que ha de ser considerada
ademés como grave a los efectos de incluirla en las previsiones del articulo 152.1 2° del Cédigo
Penal, por la importancia del riesgo ocasionado y la entidad del resultado potencial derivado del
mismo (el contagio del Sida), respecto de la conducta descrita en el relato de hechos probados
de la recurrida, pues, aun con la utilizacion del preservativo, tal resultado, vinculado
causalmente con los actos realizados por el acusado, era no sdlo evitable sino sin duda también
previsible.” R0j:3527/2011, (2011): Supremo Tribunal de Madrid, sala de lo penal 6 junio 2011.
LEn,Iinea]. <http://www.poderjudicial.es/search/index.isp >[consulta: 19 de abril 2015]

%L OPEZ DIAZ, Claudia. Traduccién Codigo Penal Aleman. Universidad Externado de Colombia.
[En lineal. <https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/obrasjuridicas/oj 20080609 13.pdf.>
[consulta: 3 de marzo de 2015].
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tentativa es punible”.

El paragrafo 226, sanciona las figuras agravadas, asi, “Lesion corporal grave. Si la
lesidon corporal tiene como consecuencia que la persona lesionada 1. Pierda la visién
de uno o de los dos ojos, el oido, el habla o la capacidad reproductora, 2. Pierda un
miembro importante del cuerpo o no lo pueda utilizar permanentemente, o 3. Quede
desfigurado permanentemente de manera considerable o caiga en padecimiento fisico
habitual, paralizacion o enfermedad mental o discapacidad, entonces la pena sera de
uno a diez afios de prision. Si el autor causa intencional y deliberadamente una de las
consecuencias sefialadas en el inciso 1, entonces la pena privativa de la libertad no

sera inferior a tres afnos.

En casos menos graves del inciso primero, debera imponerse pena privativa de la
libertad de seis meses hasta cinco afios; en casos menos graves del inciso segundo, la

pena privativa de la libertad es de uno hasta diez afios.

En el paragrafo 227, contempla el delito de lesion corporal con consecuencia de
muerte: “Si el autor ha causado la muerte por medio de la lesion personal (§ 223-226),
entonces la pena es de privacion de la libertad no inferior a tres afios. En casos menos

graves se impondra pena privativa de la libertad de uno hasta diez afnos”.

Particular relevancia tiene el paragrafo 228, que incorpora el consentimiento como
causal de atipicidad en estos delitos, pero deja a salvo la posibilidad de sancionarlo de
todas formas si a pesar del consentimiento, el delito es contrario a las buenas
costumbres. “Consentimiento. Quien efectie una lesién personal con consentimiento
del lesionado, entonces solo actua antijuridicamente, cuando el hecho a pesar del

consentimiento vaya en contra de las buenas costumbres™.

“I ROXIN, Claus. La polémica en torno a la heteropuesta en peligro consentida. Sobre el
alcance del principio de autorresponsabilidad en el Derecho Penal. Indret, revista para el
analisis del Derecho, afio 2013, p.16. En relacion a la autopuesta en peligro, teoria de Claus
Roxin, el Tribunal Supremo de Baviera, Alemania, en sentencia de fecha 15 de septiembre de
1989, en un caso de contagio de SIDA, dicté sentencia absolutoria, argumentando que se
habria tratado de “una autopuesta en peligro libre y responsable” poniendo énfasis en que la
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Finalmente, el articulo 229, se refiere a las lesiones culposas: “Quien por
imprudencia cause la lesidén corporal de otra persona, sera castigado con pena

privativa de la libertad hasta tres afios o con multa”.

2.- EVOLUCION JURIDICA EN CHILE.

En nuestro Derecho no existe la figura criminosa del delito de contagio de

infecciones de transmision sexual, SIDA o nutricio.

El primer proyecto de Cédigo Penal, que incluyé el delito de contagio venéreo y
nutricio, fue el de Erazo-Fontecilla de 1929, que lo incorporaba como una verdadera
novedad, en el libro I, de la parte especial, articulos 96 a 99. Posteriormente, también

lo incorporaba el proyecto de cédigo de Silva-Labatut, de 1938*.

Como reforma parcial, a la fecha se conocen 2 proyectos que han pretendido tipificar

el delito antedicho como independiente y distinto de las lesiones.

El primero fue presentado por el senador Florencio Duran, en el afio 1938 y se
llamo6 “Proyecto sobre transmision de enfermedades de trascendencia social’.

Posteriormente, con fecha 10 de noviembre de 1939, ingresa al Congreso Nacional un

mujer que mantuvo relaciones sexuales sin proteccion con un portador del virus habria “sido
advertida varias veces por el acusado acerca de su infeccion, de los peligros de tener
relaciones sexuales no protegidas, de las consecuencias posiblemente mortales de una
infeccidn y de la ausencia de posibilidades de curacion”, “La mujer se habria impuesto, con su
deseo de mantener esa relacion sexual sin proteccion, a la voluntad del acusado, que
inicialmente se habia opuesto decididamente a tal solicitud”. En este caso, para el autor Claus
Roxin, se trataria de una heteropuesta en peligro consentida equiparable a una autopuesta en
peligro, cuya solucién en todo caso comparte.

“2 RIVACOVA Y RIVACOVA, Manuel. Evolucién histérica del Derecho Penal Chileno. Edeval,
Valparaiso, 1991, p. 85y ss.
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proyecto denominado “Proyecto de ley de contagio venéreo y de certificado
prenupcial’, cuya autoria pertenece al médico y ex presidente de la Republica,

Salvador Allende Gosens.

Pasaron varios anos hasta que, el dia 17 de noviembre 1992 se presentd el
proyecto N° 864/07*, por parte de los senadores Laura Soto Gonzalez y Hernan

Vodanovic Schnake, que proponia lo siguiente:
“Articulo primero.- Reemplacese el articulo 397 del Codigo Penal, por el siguiente:

Articulo 397.- El que de cualquier forma o por cualquier medio produjere a otro un
dafio en su integridad corporal o en su salud fisica 0 mental, sera castigado como reo

de lesiones graves:

1° Con la pena de presidio mayor en su grado minimo, si de resultas de las lesiones
gueda el ofendido demente, inatil para el trabajo, impotente, impedido de algun

miembro importante o totalmente deforme.

2° Con la de presidio menor en su grado medio, si las lesiones produjeren al

ofendido enfermedad o incapacidad para el trabajo por mas de treinta dias.

Cuando las lesiones se produjeren por contagio venéreo, el delito, sélo podra ser
perseguido por querella del perjudicado y quien haya contagiado a otro, quedara
exento de responsabilidad criminal si hubiere obrado con conocimiento y anuencia de

éste.
Articulo segundo.- Reemplacese el articulo 398 del Codigo Penal, por el siguiente:

Articulo 398.- El que, sabiendo que padece de una enfermedad transmisible

mediante relacibn genital y que se encuentra en periodo en el que pueda

% Camara de Diputados de la Republica de Chile. [En lineal].

<http://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=1669&prmBL=864-07>. [consulta 26 Abril
de 2015]
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efectivamente transmitirla, yaciere con otro, poniendo en peligro su vida o su salud, y
sin el conocimiento o anuencia de éste, serd castigado con una pena de presidio

menor en su grado minimo.”
El dia 7 de junio de 1995, el proyecto fue rechazado y enviado al archivo.

Posteriormente, en el afio 2007 se gestd otro proyecto de ley N° 4364-07*, de
mano de las diputadas Laura Soto Gonzalez y Denise Pascal Allende, que proponia la
modificacién de los articulos 397 y 398 del Cddigo Penal, incluyendo el contagio de
enfermedades venéreas como una de las formas de comisién del delito de lesiones, lo
que permitiria castigar el contagio venéreo como delito doloso o culposo. Este proyecto
le da importancia al consentimiento como eximente de responsabilidad penal, basado
en la libertad individual en orden al ejercicio de la actividad sexual y la intimidad de la
pareja humana. Finalmente, deja la accidon penal como privada. Actualmente, este

proyecto figura en tramite, sin embargo, no ha tenido movimiento desde el afio 2009.

El proyecto de ley, en lo medular, queda muy similar, sino, practicamente igual al

anterior, de la siguiente forma:
“Articulo primero.- Reemplacese el articulo 397 del Cadigo Penal, por el siguiente:

Articulo 397.- El que de cualquier forma o por cualquier medio produjere a otro un
dafo en su integridad corporal o en su salud fisica 0 mental, sera castigado por el

delito de lesiones graves:

1° Con la pena de presidio mayor en su grado minimo, si de resultas de las lesiones
queda el ofendido demente, inutil para el trabajo, impotente, impedido de algun

miembro importante o totalmente deforme.

“  Camara de Diputados de la Republica de Chile. [En lineal].

<http://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=4753&prmBL=4364-07. >[consulta 26 Abril
de 2015).
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2° Con la de presidio menor en su grado medio, si las lesiones produjeren al

ofendido enfermedad o incapacidad para el trabajo por mas de treinta dias.

Cuando las lesiones se produjeren por contagio venéreo, el delito, sélo podra ser
perseguido por querella del perjudicado y quien haya contagiado a otro, quedara
exento de responsabilidad criminal si hubiere obrado con conocimiento y anuencia de

eéste.
Articulo segundo.- Reemplacese el articulo 398 del Cddigo Penal, por el siguiente:

Articulo 398.- El que, sabiendo que padece de una enfermedad transmisible
mediante relacién genital y que se encuentra en periodo en el que pueda
efectivamente transmitirla, yaciere con otro, poniendo en peligro su vida o su salud, y
sin el conocimiento o anuencia de éste, sera castigado con una pena de presidio

menor en su grado minimo.”

El profesor don José Luis Guzman Dalbora es de la idea que esta redaccion de la
norma del proyecto es todo un acierto, “pues entendemos que se trata de que la ley
penal sirva como un llamado de atencién a los enfermos, para que éstos se abstengan
de mantener relaciones sexuales bajo circunstancias que su patologia hace peligrosas
y mientras de ello no tenga noticia aquel sujeto que puede resultar afectado, caso que
el concubito se consume™®. El profesor Guzman Dalbora le reconoce también a este
proyecto dos virtudes, configurar las lesiones como tipos de formulacion libre y en

segundo término, sancionar el contagio venéreo.

Estos ultimos proyectos tan similares en su redaccién, me parece que parten de un
enfoque totalmente ambiguo y contradictorio, en efecto, en primer lugar, se indica en el
mensaje del proyecto que una de las motivaciones para erigir la accién de contagiar el
SIDA, como delito, es que, mas que un problema de salud individual, representa un

problema politico que interesa a la sociedad toda, siendo una enfermedad

%5 GUZMAN DALBORA, José Luis. El Derecho penal chileno ante el contagio de enfermedades
de transmisién sexual. Doctrinas esenciales. Gaceta juridica. Derecho penal. Tomo Il 1976-
2010, p.637.

41



necesariamente mortal y que hasta el momento la ciencia médica nada puede hacer
ante los efectos ultimos del mal en el enfermo y por evitar su propagacion, sin
embargo, concluye que el bien juridico protegido es la salud y la integridad corporal
individual, por tanto un delito de resultado. Ello se ve reafirmado con la incorporacion
que hace en el tipo penal, eximiendo de responsabilidad al autor cuando hubiere

obrado con el consentimiento del sujeto pasivo.

En el articulo 398, se crea especificamente un delito de contagio de infecciones de
transmisién sexual como delito de peligro concreto, con “el objeto de corregir la actitud
de la ciudadania en el sentido de contener sus deseos si padece de alguna
enfermedad transmisible, obligandola a ponerla en conocimiento de su pareja y esperar

su anuencia™®

. Me parece que el objetivo mas alla de la correccién de los ciudadanos
0 su educacion, el énfasis de la norma debe estar relacionado con su objeto de
proteccién, que es la salud, ya que el peligro no es que los ciudadanos no se eduquen
frente al tema y eviten el contagio por educacion, sino que su conducta trae graves
consecuencias para la salud propia y de los demas. El hecho que se castigue el mero
acto de poner en peligro, sin perjuicio alguno, encuadrado dentro del delito de lesiones,
que exige un resultado me parece una contradiccion. Considero que en un sistema tan
garantista como el nuestro, es dificil dar rienda a un delito de peligro como éste, en que
se condene a una persona por el hecho de poner en riesgo de contagio venéreo a otro,
sin verificarse un perjuicio, un dano; que sumado al medio de comisién, haria la prueba

de suyo, dificil de encontrar.

Este proyecto del articulo 398, complica aun mas las cosas cuando exige que el
agente se encuentre en periodo en el que pueda efectivamente transmitir la
enfermedad, imponiendo una carga de prueba adicional y ademas restringe el contagio
solo a aquél que se produce por la via de mantener relaciones sexuales, cuando
sabemos que pueden verificarse otros modos de contagio. Finalmente, este proyecto

no se hace cargo del actual articulo 316 del Cédigo Penal, que puede resultar

“Camara de Diputados de la  Republica de  Chile. [En linea]
<http://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=4753&prmBL=4364-07> [consulta 26 Abril
de 2015)
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contradictorio con el articulo 398 que se propone, ya que un mismo hecho podria
encuadrarse en dos normas, que tienen penas totalmente disimiles, provocandose en

la practica un concurso de delitos desproporcionado en la pena.

En relacion a la redaccion del articulo 397 del Cédigo Penal, que deja amplias las
formas comisivas y que se ve reforzado por la frase “de cualquier forma o por cualquier
medio”, la disposicién absorbe formas irrisorias de comisién, como seria por ejemplo,
el contagio de enfermedades en las que el agente tuvo nula capacidad del control
infeccioso, y ademas, no advierte lo complejo de agregar el dafio mental al catalogo de
resultados del delito de lesion, pudiendo abarcar un extenso abanico de enfermedades

mentales con sus ineludibles dificultades probatorias.

En cuanto a incorporar el consentimiento como causa de atipicidad, mi postura
difiere de esta opcion. Sostengo que si en el delito de contagio venéreo, el bien juridico
protegido es principalmente la salud individual, de tal manera que una infeccién de
transmisidon sexual causa serias lesiones en el organismo, que incluso pueden derivar
en la muerte del enfermo como en el caso del SIDA, entonces sin lugar a dudas, pasa
a considerarse base del libre desarrollo del ser humano y porque ademas la funcion
sexual que se ve afectada es considerada de las mas elementales en toda persona,

por tanto, no podria disponerse de estos bienes con tanta liviandad y libertad.

Gunther Jakobs, refiriéndose al fundamento del consentimiento como causa de
justificacién, sefalé que puede tener valor respecto de “bienes de los cuales se puede
disponer libremente, que son intercambiables, sobre todo, la propiedad, el patrimonio,
los bienes personalisimos, como la libertad ambulatoria, el honor, el secreto de la
correspondencia e incluso la integridad fisica, ésta ultima, sin embargo, sélo en la
medida en que son medios de desarrollarse libremente, por ejemplo, lesiones leves en

practicas sexuales, pero no base de ese libre desarrollo”’.

Eventualmente podria considerarse como valido el consentimiento en infecciones

47 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal, parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion.
Editorial Marcial Pons, ediciones juridicas S.A, Segunda edicién, Madrid, 1997, p. 294.
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de transmision sexual con resultado de lesiones leves o menos graves, pero no en el
contagio de resultados mas graves, aun asi, no se puede obviar que la naturaleza
particular de estas infecciones es ser contagiosas, de manera que de no tratarse
oportunamente podrian potencialmente extender sus efectos a otros, lo que deriva en

que no sea tan facil admitirlo. De este tema me refiero en el capitulo tercero.

2.1. ESTADO JURIDICO ACTUAL.

Como ya se adelantd, actualmente, en nuestro Codigo Penal, el delito de lesiones
no abarca la figura de transmision de infecciéon sexual como delito y hace imposible
encuadrarla dentro de ésta, habida consideracion de la formulacion de los nucleos

tipicos alternativos: herir, golpear o maltratar de obra a otro.

En Chile, la unica normativa vigente que se refiere a las infecciones de transmision
sexual, se encuentra en el Cédigo Sanitario, que en el libro I, titulo I, contiene el
parrafo |, titulado “De las enfermedades transmisibles”, con normas de disposiciones
generales en los articulos 20 al 37 y en el parrafo Il de este titulo en que se hace
referencia a las infecciones venéreas, en los articulos 38 a 41. Se trata de normas de

orden administrativas. Articulos que, a continuacion, seran analizados.

El articulo 20, establece la obligacion de comunicar por escrito el diagndstico cierto
o probable de una enfermedad transmisible sujeta a declaracion obligatoria al Servicio
de Salud, a: 1) El médico-cirujano, que asista a persona que padezca la enfermedad;
2) Persona que en su casa o establecimiento tuviere uno de dichos enfermos si no
hubiere sido éste atendido por un médico cirujano; 3) Directores técnicos de las
farmacias que despachen recetas destinadas al tratamiento de estas enfermedades vy;

4) A quienes dirigen técnicamente los laboratorios clinicos que realicen los examenes
44



para su confirmacion diagnostica.

Las infecciones transmisibles que deben ser comunicadas se encuentran indicadas

en el Reglamento.

Con fecha 28 de septiembre de 1983, se dictd el Decreto Supremo N° 362, del
Ministerio de Salud, que aprobd el Reglamento sobre infecciones de transmision
sexual, publicado en el diario oficial con fecha 7 de mayo de 1984, derogado por el
decreto N° 206/05, publicado en el diario oficial el 8 de mayo del afio 2007*%. Como se
adelantd, en el articulo 2° del Reglamento, se indica qué infecciones considera de
transmisién sexual para los efectos del Reglamento. A su vez, hace de cargo del
Ministerio de Salud el manejo y control de las infecciones de transmisién sexual en la

poblacién.

En el articulo 5 de este Reglamento, dispone que “Todo médico cirujano esta
obligado a notificar a la autoridad sanitaria correspondiente, los casos de infecciones
de transmisién sexual que, en el ejercicio profesional, diagnostique como tales, en la
forma y plazo que se establecen en la reglamentacion vigente sobre notificacion de

enfermedades transmisibles”.

El Ministerio de Salud dictara la norma técnica para el manejo y tratamiento de

estas infecciones, la que sera readecuada y actualizada periddicamente.

La atencion que presten los servicios de salud en sus establecimientos respecto de

estas infecciones sera totalmente gratuita.

A estas disposiciones complementarias hay que agregar el Decreto 158, de fecha
22 de octubre de 2004, que establece normas sobre notificacion de infecciones
transmisibles de declaracion obligatoria. Asimismo, el decreto N° 446, de fecha 12 de
junio de 1987, que imparte normas para la aplicacién de un programa de vigilancia

epidemioldgica del SIDA 'y la resolucion exenta 371, promulgada el 2 de febrero del afio

“8 Biblioteca del Congreso Nacional. [En linea]. < www.bcn.cl.>. [consulta: 20 de diciembre de
2014].
45


http://www.bcn.cl/

2001, que regula el procedimiento de examen para la deteccion del virus de la

inmunodeficiencia humana.

También encontramos la Ley 19.779, que establece normas relativas al virus de

inmunodeficiencia humana y crea bonificacion fiscal para enfermedades catastréficas.

2.2. ELDELITO DE LESIONES EN EL CODIGO PENAL CHILENO Y LA FIGURA
DE CONTAGIO VENEREO.

Como es sabido, el titulo VIII, del libro Il de nuestro Cédigo Penal, sobre crimenes y

simples delitos contra las personas, en su parrafo 3, trata de las lesiones corporales.

El articulo 397 de nuestro Cddigo Penal, contempla las lesiones gravisimas y las
simplemente graves. Esta norma parte indicando las formas de cometer este delito,
restringiéndolas a: herir, golpear o maltratar de obra a otro, y la sanciéon dependera de

la gravedad del resultado que se cause.

Pues bien, con estas formas comisivas, se deja inmediatamente excluido, al
contagio venéreo u otras formas de contagio como formas comisivas del delito en

cuestion.

Por su parte, el articulo 398, hace aplicables las penas del articulo 397 del Cdodigo
Penal al que causare a otro alguna lesion grave, ya sea administrandole a sabiendas
sustancias o bebidas nocivas o abusando de su credulidad o flaqueza de espiritu. En
esta redaccién no se incluye el contagio como medio comisivo, sin embargo, algunos
autores como Sergio Politoff, Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, estiman que

podria castigarse el contagio de infecciones de transmisién sexual por la via de
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administrar, a sabiendas, sustancias o bebidas nocivas. Asi, “quien se sabe portador de
una grave enfermedad (VIH), no comunica este hecho a su pareja sexual y no adopta
las medidas de precauciéon médicamente indicadas (condones), administraria (con dolo
eventual o al menos culposamente) sustancias nocivas que causan una enfermedad a
una persona que quizas no habria consentido libremente de conocer dicha

enfermedad™®.

Por su parte, don Mario Garrido Montt, comparte esta tesis al
manifestar que los “virus transmisibles” del contagio venéreo, “podrian asimilarse a las
sustancias nocivas y si son suministrados dolosamente y causan una enfermedad
grave o gravisima, quedarian comprendidos en este tipo penal”>°.

Los citados autores parten de la premisa de que lo transmitido en la infeccion de
transmision sexual, es una sustancia nociva, lo que dista mucho de lo que
verdaderamente ocurre. Descarto esta tesis, del solo tenor literal de la norma, ya que,
segun la definicion que da el diccionario de la Real Academia Espafiola, el término
“sustancia”, tiene varios significados, a saber: “ser, esencia o naturaleza de algo; jugo
que se extrae de ciertas materias alimenticias, o caldo que con ellas se hace; Aquello
que permanece en algo que cambia; Aquello que constituye lo mas importante de algo;
valor y estimacién que tiene las cosas; hacienda, causal bienes; componentes
nutritivos de los alimentos; juicio madurez; Realidad que existe por si misma y es
soporte de sus cualidades o accidente; consomé; alimento elaborado con leche, huevo,
azlcar, que se da a personas convalecientes.” Y “nocivo”: “dafioso, pernicioso,
perjudicial’®®. Es decir, sustancia podria ser comprensivo de muchas cosas, pero el
agente causante de una enfermedad de este tipo, no es cualquier sustancia, tiene una
configuracién determinada. Lo que se contagia en las infecciones de transmision

sexual es concretamente una bacteria en la mayoria de los casos o un virus y en el

9 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho
Penal Chileno, parte especial. Editorial Juridica, Santiago, afio 2004, pp.139 - 141.

*® GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal, parte especial, Tomo lll. Editorial Juridica de Chile.
Tercera Edicion, afio 2007, p. 165.

Diccionario de la Real Academia Espafiola. [En linea]
<http://lema.rae.es/drae/srv/search?id=Cad4vsTISDXX2FAvWIMN.> [consulta 3 de marzo de
2015]
> Diccionario de la Real Academia Espanola. [En linea]
<http://buscon.rae.es/drae/srv/search?val=nocivo.> [consulta 3 de marzo de 2015].
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SIDA se transmite especificamente el virus de la inmunodeficiencia humana, ergo,
estructuras vivas que no pueden ser consideradas meras sustancias. La sangre u otros
fluidos son s6lo el medio de trasporte de estos virus y bacterias, que no es nociva en si
misma, sino en cuanto susceptible de producir el contagio a través de estos

microorganismos patogenos.

Teniendo en cuenta estas consideraciones estimo que, cuando la norma del articulo
398 del Codigo Penal se refiere a sustancias nocivas, no comprende los virus o
bacterias de estas infecciones, sino mas bien hace alusion al veneno o aquellas
sustancias que segun la situacién particular del caso y la victima, puedan ocasionar
lesiones graves. Aunque el autor Bullemore, sostenga que sustancia nociva se refiere
mas bien a “sobredosis de medicamentos 0 medicinas contraindicadas asi como al
suministro de alimentos en mal estado”.

Por otra parte y no menos relevante, el verbo rector del tipo consiste en
“administrar’, que segun el Diccionario de la Real Academia Espanola, significa
“Gobernar, ejercer la autoridad, o el mando sobre un territorio y sobre las personas que
lo habitan; Dirigir una institucién, ordenar, disponer, organizar, en especial la hacienda
o0 los bienes; Desempefar o ejercer un cargo, oficio o dignidad; Suministrar,
proporcionar o distribuir algo; Conferir o dar un sacramento; Aplicar, dar o hacer tomar
un medicamento; Graduar o dosificar el uso de algo, para obtener mayor rendimiento
de ello o para que produzca mejor efecto”, de ello se sigue que no se trata de un
verbo aplicable para el caso del contagio de las infecciones que se analizan, pues el
medio de contagio es primordialmente la via sexual, ademas de ésta, otras bien
especificas, que dicen relacion con el contacto con la sangre del infectado, mucosas o
heridas abiertas, por tanto, no es que la bacteria o virus se proporcione, distribuya o
suministre como quien confiere o entrega algo. Sin embargo, para autores como Sergio

Politoff, Francisco Grisolia y Juan Bustos, el concepto de este término “no puede

3 BULLEMORE, Vivian, MACKINNON, John. Curso de Derecho Penal, Parte especial, Tomo I,
Editorial Lexis Nexis, Segunda Edicién, 2007, p. 62.

Diccionario de la Real Academia Espafiola. <http://lema.rae.es/drae/?val=administrar.>
[consulta 3 de marzo de 2015]
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” o«

subordinarse a los significados que ofrece el Diccionario” “el sentido no puede ser otro
que el que impone la légica del texto” y consistiria en “la accion de introducir en el
organismo de la victima, aun usandola a ella como autor inmediato o material, por
cualquier via, la sustancia nociva, sea que se emplee violencia, engafio y aun con el

conocimiento y hasta el consentimiento expreso del paciente”

, posicién que me
parece criticable, pues el concepto de las palabras las da el Diccionario y no la ldgica,
los vocablos se definen formalmente y aun se interpretan conforme a su sentido natural
y obvio, segun el uso general de las mismas. Si el objetivo de la norma era que se
introdujera de cualquier forma la sustancia nociva debié sefialarlo con tal claridad, ya
que el concepto introducir no es sinénimo de administrar y atienden ambos a

conceptos totalmente disimiles.

Hay autores que van mas lejos, que estando de acuerdo con incluir dentro de esta
figura del articulo 398 del C.P, el contagio venéreo, manifiestan no estar de acuerdo
con que incluya la figura culposa, por lo que proponen en casos de contagio con culpa

castigarlo a titulo de abuso de credulidad o flaqueza de espiritu®®.

Debemos precisar ante todo, el significado de la palabra “abusar”, que puede ser
definido como “Usar, excesiva, injusta o indebidamente de alguna cosa™’, Garrido
Montt, aclara que “el agente tiene que aprovecharse de la situacion psiquica especial
que afecta a la victima (en eso consiste el abuso)”®.

En palabras del penalista Garrido Montt, “Crédulo es aquel que confia en plenitud
en otra persona, le tiene fe, lo que es frecuente tratandose de personas que son

parroquianos de individuos que actuan como curanderos, adivinos o astrologos. La

* POLITOFF, Sergio; GRISOLIA, Francisco; BUSTOS, Juan. Derecho Penal Chileno, Parte
Especial. Delitos contra el individuo en sus condiciones fisicas. Santiago de Chile. Editorial
Juridica de Chile, 2001. p.222.

 POLITOFF, Sergio, BUSTOS, Juan y GRISOLIA, Francisco. Derecho Penal Chileno. Parte
especial, Delitos contra el individuo en sus condiciones fisicas, Segunda Edicion, Santiago,
1993, p 225

> Diccionario Enciclopédico llustrado de la Lengua Espafiola, Editorial Ramén Sopena S.A,
Barcelona, Espana, 1967, p 34.

% GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal, parte especial, Tomo lIl. Editorial Juridica de Chile.
Tercera Edicion, 2007, p. 166.
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flaqueza de espiritu hace referencia a una persona débil de entendimiento, ingenua™®.
En mi opinién, esta segunda parte del articulo 398 del Codigo Penal, exige una
especie de subordinacién psicolégica que no se dara en el caso del contagio venéreo,
el sujeto pasivo en este delito, por lo general, sera un sujeto sin una situacién psiquica
especial ni débil de entendimiento, por lo que dificilmente podria configurarse el abuso
de una condiciéon de la victima inexistente, salvo cuando la victima sea menor de edad
o tenga algun tipo de discapacidad mental de tal manera que esa particular condicién
nuble su capacidad de razonar, de otro modo podria darse restringidamente en casos
que haga plausible que la victima se encuentre en una relacion de confianza y
credibilidad respecto a lo que le manifiesta el agente. Lo que generalmente ocurre en el
contagio venéreo es que el agente engafia a la victima sobre la existencia de la
enfermedad, creando una situacion falsa de la realidad al ocultarlo y no un abuso, que
tiene una connotacion de aprovecharse de algo o alguien, por tanto, exige una
“posicién de dependencia o superioridad psiquica de la victima respecto del ofensor’®.
Del mismo modo, la expresion “flaqueza de espiritu” se refiere a una debilidad de
fuerza interior, una disminucién emotiva, pero no a un desconocimiento de un hecho
factico como ocurre en la victima de un contagio de Infeccion de transmision sexual,
por lo tanto, se descarta de inmediato la posibilidad de admitirla como via de causar

estas lesiones graves.

Para el autor Joaquin Pacheco haciendo alusion al articulo 335 del Cédigo Penal
Espafiol de 1848, que era muy similar en su redaccion al actual articulo 398 del Cédigo
Penal Chileno, que prescribia: “Las penas del articulo anterior, son aplicables,
respectivamente, al que sin &nimo de matar causare a otro alguna de las lesiones
graves, administrdndole a sabiendas sustancias o bebidas nocivas o abusando de su
credulidad o flaqueza de espiritu”, haria alusién a “supercherias, filtros y brujerias de

todo género, ejecutadas por cualquier interés y por una persona que abusa de la

59 i
Ibid, p. 166.
® POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho
Penal Chileno, parte especial. Editorial Juridica de Chile, 2012, p.141.
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inferioridad de otros”®. Este autor ofrece como hipétesis aplicable de este articulo, la
de “quien ha llevado a un hombre de poco espiritu a casa de una hechicera y los
fantasmas que alli ve, le determinan un arrebato al cerebro o le hacen perder la

razon”®?

, ejemplo que aun siendo anacroénico, en su sustrato hace referencia a que
mediante esta forma comisiva el agente provoca en el ofendido una conmocion tal que
le determina a reaccionar de un modo que culmina ocasionandole lesiones graves,
medio que dista mucho de lo ocurre en las lesiones por contagio de una infecciéon

venérea como ya se ha venido sefialando.

Para Bullemore® en esta hipétesis “las lesiones deben ocasionarse a través de
medios morales, restringiendo el abuso al dolo directo y la conducta a la comision,
debe apuntar al hecho de lograr que la victima resulte lesionada por una conducta
propia explicable en su credulidad excesiva en su falta de capacidad para oponerse a
los designios de otro”. Consideraciones, que vienen a reafirmar la conclusién de que en
estos casos, debe existir una especial condicion del sujeto pasivo en el delito, que

generalmente no se dara en el contagio venéreo.

El articulo 398, segunda parte, hace clara alusién a un medio comisivo de indole
psicoldgico y no por medios materiales, como ocurre en el contagio venéreo, en que se
verificara mediante el contagio, con lo cual se suprime ipso facto la posibilidad de que

pueda ser aplicable este articulo para los delitos de contagio venéreo.

Tratdandose de las lesiones menos graves, éstas constituyen la figura basica de las
lesiones, este articulo comienza su redaccion, asi: “las lesiones no comprendidas en
los articulos precedentes se reputan menos graves..”, ligando el resultado de una

lesion menos grave a la forma de comision de los articulos anteriores, ya que a ellos

> PACHECO, Joaquin Francisco. El Cédigo Penal concordado y comentado. Tomo lll. Imprenta
de Santiago Saunaque, 1849, Espafa, pp. 58-59.
%2 Ibid, p. 59.
3 BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, John. Curso de Derecho Penal, Parte especial, Tomo
Il, Editorial Lexis Nexis, Segunda Edicion, afio 2007, p. 62
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hace referencia. De ello se puede concluir que serian lesiones menos graves, las que
produzcan incapacidad para el trabajo de hasta 30 dias; las mutilaciones de parte de
un miembro importante o menos importante y que no puedan calificarse de graves

atendidos sus efectos y; las cometidas por omision.

Nuestra doctrina nacional, esta conteste en esta posicidon, entre los que se puede
mencionar a Sergio Politoff, Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez®*. Alfredo
Etcheberry, ha definido las lesiones menos graves como aquellas que consisten en
“herir, golpear o maltratar de obra a otro, sin que se produzcan resultados constitutivos
de lesiones graves y sin que concurran las circunstancias propias de las lesiones
leves.”® Este autor agrega que las lesiones menos graves constituyen la regla general
y que las ofras figuras constituyen situaciones de excepcion, que requieren
circunstancias especiales para sustraerse al ambito de las lesiones menos graves. Me
parece en este punto que no sélo debe restringirse la remision a las lesiones graves o
las leves, sino, también podria abarcar la castracion o las mutilaciones, en el caso que
no se cumpla con todos sus requisitos o cuando las lesiones tengan como resultado
una incapacidad o enfermedad menor a los 30 dias, tesis compartida por el penalista

Vivian Bullemore® y porque ademas ha habido jurisprudencia que asi lo confirma.

Esta posicion es la dominante en la jurisprudencia.

En relacién a la figura residual de las lesiones contemplada en el articulo 494 N° 5
del Cdodigo Penal, se entiende por tales “las que, en concepto del tribunal, no se
hallaren comprendidas en el articulo 399, atendidas la calidad de las personas y
circunstancias del hecho”. Es necesario tener claridad de cuando nos encontramos

ante éste tipo de lesiones y cuando ante lesiones menos graves, siendo el criterio

® POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre, RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho
Penal Chileno, parte especial. Editorial Juridica de Chile, afio 2012, p.118.
% ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, parte especial. Tomo lll, Editorial Juridica de Chile,
Tercera Edicién, 2005, p. 128
% BULLEMORE, Vivian, MACKINNON, John. Curso de Derecho Penal, Parte especial, Tomo I,
Editorial Lexis Nexis, Segunda Edicién, afio 2007, p. 62.
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valorativo-normativo seguido el que “responde a un modelo tipico que solo
negativamente tiene en cuenta los resultados, pero que positivamente se basa en otros
criterios valorativos™’, los que deberan ser ponderados por el juez en el caso concreto,
y que se refieren especificamente a las circunstancias del hecho, como por ejemplo
cuando se afade ignominia a la lesion, y la calidad de las personas, como cuando se

lesiona a una persona en desventaja fisica.

Este criterio valorativo se ha preferido al criterio cuantitativo para definir las lesiones
leves, establecido en el articulo 196 de la ley de transito, que prescribe: “Se reputaran
leves, para estos efectos, todas las lesiones que produzcan al ofendido enfermedad o
incapacidad por un tiempo no mayor de siete dias”, ya que esta norma restringe este
concepto Unicamente a los casos previstos en la ley N° 18.290 y su aplicacion
analégica solo seria legalmente admisible “cuando se realiza in bonam partem. No
obstante, en las hipdtesis que justificarian dicha integracion analégica se trata
precisamente de exasperar la penalidad”®®.

Gustavo Labatut Glena, es de la tesis que el contagio venéreo puede
encuadrarse como “lesiones graves o menos graves, segun sean las consecuencias,
porque representan dafios causados a la salud de las personas por medios virulentos,
significan un maltrato de obra y se traducen en enfermedades o incapacidades para el

trabajo que pueden durar mas o menos 30 dias™®

, sin embargo, estimo que no se
puede concluir que se trate de maltrato de obra en la medida que las lesiones
provocadas por el contagio venéreo, dejan sefiales ciertas en el cuerpo, produciendo

manifestaciones evidentes de la enfermedad.

" VAN WEEZEL, Alex. La sistematica de los delitos de lesiones en el Cédigo Penal y el régimen
introducido por la Ley N° 20.066 sobre violencia intrafamiliar. Revista Chilena de Derecho, v.35,
n. 2, Santiago de Chile, Agosto de 2008. [En linea]
<http://www.dpp.cl/resources/upload/58eca25dfb4ec2db6c3e7d4027979d79.pdf.> [Consulta: 7
de Julio de 2015], p.4.

% Ibid, p.7.

% LABATUT GLENA, Gustavo. Derecho Penal, parte especial, Tomo Il. Editorial Juridica de
Chile, séptima edicién, Santiago de Chile, 1983, pp. 126 y 127.
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Posicién diferente es la sostenida por don Mario Garrido Montt’, para quien las
lesiones menos graves tiene una naturaleza subsidiaria, pudiendo ser causada con
modalidades distintas y no sélo por la que se desprende de los verbos rectores
sefalados en el articulo 397, comprenderia incluso, “aquellas que consistan en ingerir
sustancias nocivas y aun en el contagio doloso de enfermedades (contagio venéreo y
otros)”, afnade que en todo caso, deben causar enfermedad o incapacidad para el
trabajo que no puede sobrepasar los 30 dias, y siempre que no sean calificadas como

lesiones leves.

Me parece que, si siguiéramos esta ultima posicién, en definitiva no podriamos
considerar las lesiones ocasionadas a través de contagio venéreo como lesiones
menos graves, ya que en virtud de su propio argumento quedarian fuera, en efecto, la
sifilis, tiene un periodo de incubacién de 1 a 30 dias y después de esta etapa le siguen
la sifilis secundaria y latente, latente tardia y sifilis terciaria, que pueden llegar a
extenderse por mas de un ano; en el caso de la gonorrea, la incubacién tiene un rango
de tiempo de 12 horas a 3 meses y se puede ser portador asintomatico, lo cual dificulta
la deteccion temprana de la enfermedad y su puesta en tratamiento; en la Chlamydia,
la incubacién puede ser de 7 a 21 dias; en el Condiloma acuminado de 1 a 6 meses;
en el herpes genital de 2 a 20 dias; en el linfogranuloma venéreo, de 3 a 30 dias y; en
el Chancroide, de 4 a 7 dias. La enfermedad se padece desde que se inicia la etapa de
incubacién. Debemos considerar que posterior al periodo de incubacion, la infeccion se
manifestara y le seguira el tratamiento, el cual dependera del tiempo en que el enfermo
se demore en recurrir a la asistencia médica y segun la fase en la que se encuentre
desarrollada la patologia, piénsese por ejemplo, en la enfermedad de linfogranuloma
venéreo, en que la lesién primaria pasa inadvertida en la mitad de los casos y en el
Condiloma acuminado, si bien es de facil deteccién para el varéon, no lo es para la
mujer, quien generalmente se enterara que lo padece con el examen denominado
“papanicolau”, el cual es costumbre practicarlo sélo una vez al afo. En todas las

infecciones de transmisién sexual, el tratamiento es por lo general la administracién de

" GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal, parte especial, Tomo lll. Editorial Juridica de Chile.
Tercera Edicion, 2007, pp. 166 y ss.
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antibiéticos por un periodo de 14 dias, y en el evento que se prescriba una sola dosis
semanal, ésta debe repetirse por 1 o 2 veces, con lo cual ya nos extendemos del plazo
de 30 dias de la enfermedad requerido para constituir una lesién menos grave. Todavia
un cuarto factor a considerar, de comun ocurrencia, y es que estas infecciones se
pueden mostrar resistentes al tratamiento dando paso a las llamadas recurrencias, en
que a pesar de que el enfermo siguid el tratamiento puede presentar nuevamente
sintomas de la infeccion, lo que puede llevar a serias complicaciones o con ello a un
retroceso en la recuperacién, como ocurre particularmente con el herpes genital, que
es dificil de erradicar, las recurrencias son del 80% en pacientes, en el herpes genital
recidivante, la ocurrencia puede ser de mas de 6 episodios de herpes al afio y puede

haber complicaciones que alargan considerablemente el tiempo del tratamiento.

Respecto al contagio del Virus de la inmunodeficiencia humana, es evidente que las
lesiones son graves, que duran mas de 30 dias y que incluso puede conducir a la

muerte.

Con todas estas consideraciones biologicas y médicas a la vista, no me queda mas
que concluir que, por lo general, no podrian estas lesiones ser consideradas lesiones
menos graves. En efecto, el articulo 399 del Codigo Penal que viene a ser una clausula
de subsidiariedad expresa de los articulos anteriores, sefiala en su encabezado que
“las lesiones no comprendidas en los articulos precedentes, se reputan menos
graves...”, sefialando con absoluta claridad que se refiere a las “lesiones” y no a las
formas comisivas de las mismas, de manera que si en el articulo 397 N° 2 hace alusion
a las lesiones que producen al ofendido enfermedad o incapacidad para el trabajo por
mas de treinta dias, es logico concluir que si la enfermedad o incapacidad es menor a
treinta dias se considera lesidon menos grave, y en los casos de contagio venéreo el
tiempo de la enfermedad, salvo contadas excepciones, sobrepasa y en algunos casos
con creces los 30 dias. Son claramente enfermedades de resultado en su mayoria de
lesion grave, cuya tipicidad no permite contenerlas por sus restrictivas formas
comisivas. Y no sélo eso, sino que muchas de estas infecciones, segun el estadio en el

que se encuentren puede tener consecuencias calificadas como lesiones graves
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gravisimas, efectivamente, pueden provocar impotencia, inutilidad para el trabajo,
impedimento de un miembro importante o incluso puede resultar el paciente demente

como ocurre con la neurosifilis.
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CAPITULO lIl.- CONTAGIO VENEREO COMO DELITO.

1.- CONSIDERACIONES POLITICO-CRIMINALES Y CRIMINOLOGICAS PARA
CONSIDERAR EL CONTAGIO VENEREO COMO DELITO.

La politica criminal, constituye un punto de partida para enfocar esta discusion. Esta
disciplina ha recibido distintas denominaciones, para este estudio, citaré el concepto
elaborado por el penalista Juan Bustos Ramirez, que lo define como: “Aquel aspecto
del control penal que tiene relacidon con el poder del Estado para caracterizar un

conflicto social como criminal’’*

. Partamos de la base que analizamos un conflicto
penal, es decir, un hecho que afecta uno o mas bienes juridicos, respecto del cual el
Estado debe implementar una politica que lleve a su prevencion o solucion, y si fuere
necesario llegar a establecerlo como criminal. Es la manifestacion del poder del Estado
en la criminalizacion del conflicto social, que define mediante decisiones politicas del
Estado, qué objetos han de ser protegidos penalmente, en una norma que declarara

punible un hecho y perseguible a su autor.

Por lo que en primer término, hemos de dilucidar si en el delito de contagio venéreo,
tenemos un conflicto social. Sabemos que si existe una afectacion de bienes juridicos,
inequivocamente se ve gravemente afectada la salud de quien se contagia de alguna
de estas enfermedades o incluso su vida, por tanto, se vuelve ineludiblemente un dafio
que la sociedad esta interesada en evitar. Luego, el contagio de estas enfermedades,
es controlable por quien la padece, quien sin dejar de ejercer las funciones que les son
propias, puede tomar las precauciones para evitar el contagio de las mismas y sus

perniciosas consecuencias.

* BUSTOS RAMIREZ, Juan. Obras completas. Derecho Penal, parte general, tomo |. Ara
Editores, Peru, 2005, p. 505.
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De otro lado y vinculado a esto, tenemos una realidad social evidente, que nos lleva
a concluir que a pesar de todas los esfuerzos que intente el Estado en orden a prevenir
el contagio de estas enfermedades, no ha sido posible su erradicacion, muy por el
contrario existe un numero elevado de contagiados hoy en Chile y en todo el mundo,
que ha hecho que se exponga a gente inocente a un mal muchas veces mortal. Al no
existir actualmente como delito, estos hechos quedan impunes, haciendo que sus
victimas sufran en silencio las consecuencias de sus dolencias, sin defensa alguna que

haga valer sus derechos.

El profesor Luis Jiménez Asua por el afio 1928, adelantaba su vision de este tema al
senalar que sin que un interés juridicamente protegido se dafie o se haga peligrar, no
hay delito posible, en su opinidn, en el contagio venéreo existe un derecho violado, un
interés protegido por el Derecho que seria la salud y para explicarlo cité al autor Luis
Sierra, quien refiriéndose al tema, sefiald: “frecuentemente el herido recobrara la salud
al cabo de unas semanas o de unos meses. Podra contraer matrimonio, fundar una
familia que perpetue su estirpe, y el tragico episodio se ira borrando poco a poco de su
memoria. Pero el que fue infectado de lues, acaso ve amargada su vida, deshechas las
posibilidades de una familia, destruida la generacién futura. El doloroso trance deja a
menudo, una huella que nunca se olvidara”’.

En palabras de Waldo Cea”, con el establecimiento de este delito en las
legislaciones se trata de luchar contra la transmisiéon de los males venéreos,
procurando que el temor al castigo vaya creando una responsabilidad que,

desgraciadamente en si misma no existe.

Con lo expuesto, se cumple con los requisitos de existencia de desvalor del acto y

desvalor del resultado que son indispensables para configurar el injusto, ya que el

2 SIERRA, Luis. Citado en: JIMENEZ DE ASUA, Luis Libertad de amar y Derecho a morir.
Madrid, Ediciones de historia nueva, 1928, p. 38.

8 CEA QUIROZ, Waldo. Revista de Derecho. Universidad de Concepcion. Articulo: Delito de
contagio venéreo. Revista N° 79, afio XX, marzo de 1952, p.33.
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primero da contenido a la tipicidad y el segundo, a la antijuridicidad ™.

Tenemos fijado un objeto de proteccion, nos queda entonces, determinar en qué

forma sera tratada en la ley penal, de lo que se tratara en los apartados siguientes.

2. MODALIDAD DEL CONTAGIO E INTERVENCION DEL SUJETO
LESIONADO.

2.1.  PUNIBILIDAD DE LA MERA ACTIVIDAD IDONEA DE CONTAGIO. CONTAGIO
SIN MANIFESTACION DE LA ENFERMEDAD TRANSMITIDA.

El objeto a determinar es si es suficiente que se produzca la transmisiéon de la
infeccion o es requisito de su punicidn, que exista una manifestacion fisica de la

enfermedad.

Estimo al respecto, que bastaria el contagio desde su primera etapa de incubacion
de la infeccién, para que el contagio venéreo se configure como delito. Las infecciones
de transmisién sexual tienen un periodo de incubacién mas o menos largo, mas aun el
SIDA, cuyo tiempo puede extenderse de 8 a 10 afos, y aun cuando la infeccién no
muestre evidencias externas en quien lo padece, no es menos cierto que desde que
las bacterias o virus ingresan al organismo, se desata la proliferacion de los efectos de
la enfermedad, y aunque internos, no dejan de ser tales pues ya se inicié un cambio en
la salud del afectado. Por otro lado, si se exigiera la exteriorizacion de los efectos de la

infeccion, resultaria que muy pocos casos de contagios podrian ser condenados, ya

" BUSTOS RAMIREZ, Juan. Obras completas. Derecho Penal, parte general, tomo |. Ara
Editores, Peru. P. 135.
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que probablemente excederian el tiempo de prescripcion de la accion penal.

Aun cuando la mayoria de los Cdadigos y leyes que contemplan estos delitos,
castigan el peligro del contagio, no comparto esta decisién de politica criminal, el
mismo nombre del delito lo dice, lo que se castiga es el contagio y no la posibilidad de
la misma, me parece que aun cuando estuviéramos de acuerdo en el celo excesivo de
la ley por proteger la salud, chocariamos con un tema de prueba incontrastable, en
efecto, ya se explicé que estos delitos solo podrian configurarse como delitos de
peligro abstracto, siendo dificil, la configuracién de lo concreto del peligro si la persona
utiliza los mecanismos de evitacion del resultado, lo contrario no podria probarse en la
medida que no exista contagio efectivo, luego, en el delito de peligro abstracto, se
desdibuja no so6lo el bien juridico, que se torna impreciso por su falta de afectacion real,
sino también la relacion de causalidad, que se pierde, lo que redunda en el desvalor

del acto.

2.2. CONTAGIO CON RESULTADO LESIVO Y/O MUERTE.

Las consecuencias del contagio venéreo, son generalmente lesiones graves. Sin
embargo, si la mayoria de estas infecciones se detectan a tiempo son eminentemente

recuperables con tratamiento oportuno.

En efecto, la persona afectada por el contagio de sifilis, presenta diversas lesiones
graves. El chancro o ulcera se ubica en los genitales masculinos y femeninos, como
también en areas extragenitales, como la boca, son frecuentes las lesiones cutaneas
en tronco y extremidades, las palmas de las manos y la planta de los pies. Pueden
acompafar en otros casos placas mucosas en la boca, garganta y cuello de la matriz.

Se presentan lesiones en mucosas. Los condilomas planos se localizan en éareas

60



himedas y calientes como la regién vulvar y perianal, se presentan como papulas
himedas con olor caracteristicos. Los parches mucosos, en forma de placas
blanguecinas humedas, se ubican en mucosa bucal y genital. A medida que avanza la
enfermedad, se presenta dolor, tumefaccibn nocturna, aumento de volumen e
impotencia funcional, hasta llegar a la manifestacion mas grave que es la neurosifilis,
que incluye un déficit cognitivo, motor o sensorial, sintomas oftalmicos, sintomas y
signos de meningitis. En su forma precoz, esto es, en menos de un afio de evolucién
de la enfermedad, se observa, el compromiso de las arterias cerebrales y se manifiesta
como una meningitis leve, con cefalea, irritabilidad, paresia de pares craneanos y
alteraciones pupilares. En su forma tardia, en mas de un afio de la evolucion de la
enfermedad, se manifiesta con dolores agudos en extremidades inferiores y por
paralisis general, con sutil cambio de la personalidad, pérdida de memoria, irritabilidad
y falta de concentracién. Posteriormente, puede presentarse delirio de grandeza y
sintomas maniacos, hasta llegar a la demencia. El examen fisico puede revelar temblor
en la lengua, labios, manos, desorientacion. Pueden también aparecer reflejos

alterados y otras formas de paralisis, tales como incontinencia de orina y heces”.

La gonorrea, causa efectos similarmente devastadores, a saber, en hombres se
inicia con leve molestia uretral, seguida de disuria y urgencia miccional, se presenta
eritema y edema del meato urinario y salida de material purulento por €él. Puede
complicarse con epididimitis, prostatitis, tromboflebitis, absceso periuretral o fistulas,
vesiculitis seminal, estenosis uretral y esterilidad. En las mujeres los sintomas
consisten en disuria, descarga vaginal y a veces fiebre. El Utero, las trompas de falopio,
los ovarios, la uretra y el recto pueden comprometerse y provocar dispareunia, algia
pelviana, y un proceso inflamatorio pelviano que puede dejar como secuela infertilidad.
Cuando la gonorrea afecta al recto puede causar malestar alrededor del ano y
secrecion, eritema, ulceraciéon, y eliminacibn de heces cubiertas de sangre y
mucosidad. El sexo oral es un factor de riesgo para gonorrea orofaringea. El contacto

de las secreciones infectadas con los ojos puede producir una conjuntivitis gonorreica,

> MINISTERIO DE SALUD (CHILE). Normas de manejo y tratamiento de infecciones de
transmision sexual. Gobierno de Chile. Norma general técnica N° 103 del. Editorial Atenas Ltda,
Santiago Chile, 2008.
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de no tratarse se puede llegar a la opacidad y ulcera corneal, con alto riesgo de

ceguera.

En la infeccion por Chlamydia y mycoplasma, la consecuencia més grave es la
infertilidad y en el caso del Condiloma acuminado o verrugas genitales, se asocia al

cancer del cuello uterino.

Tratdndose del herpes genital, en mujeres produce una vulvovaginitis con fiebre,
compromiso del estado general, linfoadenopatias y disuria. Las vesiculas se pueden
desarrollar en vulva, cérvix, uretra, vagina, piel perianal, gliteo, muslos y periné. Puede
haber edema perineal y de labios mayores y menores. La duracion del cuadro clinico
va de 2 a 3 semanas. Las mujeres tienen una primera infeccion mas grave y una mayor
tasa de complicaciones que el hombre, entre las que destacan un sindrome de
retencion urinaria, meningitis aséptica y neuralgia. Los hombres desarrollan un cuadro
agudo con fiebre, edema genital, linfoadenopatias, vesiculas y erosiones en el glande,
prepucio, escroto o piel. También puede haber extensidon extragenital. En
homosexuales puede haber una infeccion perianal con proctitis. En la recurrencia del
cuadro puede haber un prédromo caracterizado por dolor localizado, ardor, tension,
adenopatias, fiebre, anorexia, cefalea o compromiso del estado general leve. El
promedio de recurrencias en sintomaticos es de 4 por afio’®. La infecciéon neonatal por
virus herpes se caracteriza por lesiones muco cutaneas y enfermedad visceral cuya
complicacion mas grave es la encefalitis, el mayor riesgo de infeccién es en las ultimas

semanas de embarazo.

Para quien se encuentre afectado por linfogranuloma venéreo, las lesiones van
acompanadas con fiebre y compromiso del estado general. En caso que la infeccion
haya ocurrido por relaciones anales, se produce una proctitis aguda hemorragica,

dolorosa, con fiebre y aparicion de fistulas. Las lesiones no tratadas originan cicatrices

® EYMIN, Gonzalo, FICH, Félix. Enfermedades de transmision sexual. Santiago, Chile, Julio
2003.
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y fibrosis con obstruccion linfatica que puede traducirse en elefantiasis de los genitales

y en estenosis y fistulas uretrales y/o rectales’’.

En relacion al SIDA, el sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA), es
provocado en el ser humano por una familia de virus denominada VIH (virus de
inmunodeficiencia humana). Los VIH son retrovirus, este grupo de virus porta
informaciones genéticas en forma de acidos ribonucleicos (ARN). Los genes de las
células humanas o animales estan conformados sin excepcidon por acido
desoxirribonucleico (DNA). Para que el virus ARN pueda introducirse en el ADN
humano, la informacion genética debe ser convertida de la clave RNS a la clave DNS,
lo que es realizado por la enzima del virus, reverse transcriptase; luego de lo cual la
informacién genética del virus puede introducirse en la substancia genética de las
células humanas. Cuando ello ocurre, la célula queda permanentemente infectada; los
genes del virus son reproducidos luego por la célula miles de veces y ello constituye la
caracteristica mas peligrosa del mismo, lo que dificulta desarrollar medicamentos

efectivos contra el SIDA,

El VIH tiene un largo periodo de incubaciéon, una capacidad de mutacion
permanente y gran capacidad de ataque a diversos tipos de células. Atacan
preferentemente los monocitos macrofagos que se hallan en diferentes formas en todo
el sistema de inmunidad, y también los linfocitos T4, que son las células asistentes del
sistema de inmunidad. Cuando se integran en su substancia genética celular, los virus
aseguran su propia informacién genética y asi la esconden para siempre en el

organismo del huésped”.

La forma de contagio es a través de la via sexual, intravenosa y via vertical (madre

a hijo en el embarazo, parto o lactancia), ha sido comprobada en la sangre, el

" MINISTERIO DE SALUD (Chile). Normas de manejo y tratamiento de infecciones de
transmision sexual. Gobierno de Chile. Norma general técnica N° 103. Editorial Atenas Ltda,
Santiago, Chile, 2008.

® ROMO PIZARRO, Osvaldo. Medicina legal elementos de ciencias forenses. Santiago de
Chile, Editorial Juridica de Chile, Segunda edicion, 2000, p. 249.

 Ibid., pp. 249-250.
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esperma, la secrecion vaginal, en el liquido cefalorraquideo, en la leche materna y en
casi todas las secreciones que contienen células sanguineas. Puede tener lugar, en el
acto sexual o bien a través de jeringas o0 agujas contaminadas entre los drogadictos; o
en las transfusiones de sangre o en los trasplantes de 6érganos y especialmente de piel.
Las heridas abiertas ofrecen condiciones ideales, aun cuando no son absolutas e
imprescindibles para una infeccion por VIH. El periodo de incubacion de esta
enfermedad es muy variable, puede verificarse en un periodo de 2 a 6 semanas
después de la exposicion o extenderse de 8 a 10 afios, es el tiempo de conversion al
estado de cero positivo, ya sea sin ningun sintoma o con sintomas iniciales como dolor
de cabeza, fiebre, escalofrios, erupciones, etcétera, los cuales pueden desaparecer o
llevar de inmediato a otra sintomatologia, como sangrar, pérdida de peso, sudores
nocturnos, fatiga y diarrea permanente, falta de aliento, dolor de garganta, infecciones
repetidas, entre otros. También se presentan manchas o papulas violaceas indoloras

en cualquier parte del cuerpo incluyendo las membranas mucosas®.

Se define como etapa SIDA a aquella en que los linfocitos CD4 caen bajo 200
células/mm3 y/o cuando aparecen enfermedades marcadores de SIDA. En esta etapa,

de no mediar tratamiento, la sobrevida no supera los 12 a 18 meses®.

En cuanto al tratamiento hasta el momento se utiliza la terapia antirretroviral, que
suprime la replicacion viral, permitiendo la recuperaciéon cualitativa y cuantitativa de la
respuesta inmune, evitando la progresion clinica a las etapas del SIDA, reduciendo la
mortalidad asociada, pese a que no se logra la erradicacién viral, sin embargo, puede
ver limitada su eficacia, cuando su inicio es tardio y/o por la aparicién de la toxicidad o

de resistencia viral a los antirretrovirales®.

% |bid, p. 250.

8 AFANI, Alejandro, ROESSLER, Patricia. Bases de la medicina clinica. Unidad 9: inmunologia,
Tema9.7: infeccion por VIH/SIDA. Universidad de Chile, Facultad de Medicina.

8 Guia Clinica AUGE. Sindrome de la inmunodeficiencia adquirida VIH/SIDA. Serie guias
clinicas Minsal, afio 2013. Gobierno de Chile, Subsecretaria de Salud Publica, Divisién de
prevencién y control de enfermedades.
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Dado que el virus de la inmunodeficiencia humana produce un deterioro de la
inmunidad, lleva al infectado a padecer diferentes enfermedades oportunistas y
neoplasias (tumores). El cuadro clinico que presente el infectado, dependera de su
evolucion y de la etapa en que se encuentre la misma. Se distinguen 3 fases: A, B y
c®.

Categoria clinica A. A las 2 a 6 semanas de exposicion al virus se produce en el
organismo un sindrome acompanado de fiebre, rash, faringitis, linfadenopatias,
artralgias, mialgias, letargia, compromiso del estado general, anorexia y baja de peso.
Presentan alta viremia (proliferacién del virus en el torrente sanguineo y una baja
transitoria de los linfocitos T CD4). Luego se da un periodo de latencia clinica que varia
segun el paciente, comprendido desde que se detectan los anticuerpos antivirales
hasta que se manifiesta el SIDA, durante el cual el paciente puede estar asintomatico o

presentar una linfadenopatia cronica persistente.

Categoria clinica B. Es sintomatica, con prédromos como: angiomatosis bacilar
(lesiones vasculares cutaneas), candidiasis vulvovaginal que persiste por mas de un
mes y no responde bien al tratamiento (hongos), candidiasis orofaringea, leucoplaquia
vellosa oral (placas blancas que aparecen en la boca) y displasia cervical (cambios

anormales en las células del cuello del utero).

Categoria clinica C. Cuando se manifiestan enfermedades marcadoras del SIDA,
las mas comunes son: Neumonia por pneumocistis jiroveci; Toxoplasmosis cerebral;
Infeccidén por criptococo neoformans, la meningitis es la forma clinica méas frecuente;
Diarrea por cryptosporidium, que produce diarrea con o sin dolor abdominal de
frecuencia, duracion y volumen variables. Otras enfermedades marcadoras del SIDA,
son: candidiasis esofagica, traqueal o bronquial, sarcoma de Kaposi, cancer
cervicouterino invasor, coccidiomicosis, enfermedad por citomegalovirus, encefalopatia

VIH, septicemia recurrente por salmonella, linfomas, tuberculosis, enfermedad por

8 AFANI, Alejandro, ROESSLER, Patricia. Bases de la medicina clinica. Unidad 9: inmunologia,
Tema 9.7: infeccidn por VIH/SIDA. Universidad de Chile, Facultad de Medicina.
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Mycobacterium avium complex, neumonia recurrente, leucoencefalopatia multifocal

progresiva, herpes, histoplasmosis, isosporiasis.

2.3 INTERVENCION DE LA VICTIMA.

Este acapite se refiere al enjuiciamiento dogmatico de la conducta de la victima. La
victima puede adoptar posiciones frente al delito de las que incluso puede depender la

sancion del autor.

Para imputar un delito a una persona es necesario que se den los presupuestos de
la imputacion objetiva, teoria creada por Claus Roxin, predominantemente aceptada
por la doctrina y la jurisprudencia. Conocido es su razonamiento acerca de que la
atribucién del resultado al hechor deriva de la clase de peligro que él cre6é con su
conducta. Esta teoria, en palabras de los autores Politoff, Matus y Ramirez, requiere de
tres elementos a considerar: El caracter causal de la conducta en el sentido de la teoria
de la equivalencia de las condiciones; la objetiva previsibilidad y evitabilidad del
resultado vy; el factor si el resultado dafioso es precisamente la realizacion del peligro

creado por la conducta ilicita del hechor®*.

La pregunta que nos debemos hacer es si el hecho reune los requisitos objetivos
del tipo, antes de entrar al estudio de si, en su accion se realizé con culpa o dolo.
Varios autores postulan que en el alcance del tipo el comportamiento de la victima, es
relevante, es decir, qué pasa cuando la victima se pone a si misma en la situaciéon
riesgosa, exponiéndose voluntariamente al peligro al que dio inicio otro y luego hasta

qué punto es el hecho objetivamente imputable a la victima o a su autor.

% POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre, y RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho
penal chileno: parte general. Segunda edicién. Santiago, Editorial Juridica, 2003, pp.178-179.
66



El penalista Bernardo Feijoo Sanchez, sefiala que no existira un hecho tipico
“‘cuando el hecho sdlo se pueda interpretar objetivamente o adquiera el significado
objetivo de una puesta en peligro en la que el resultado producido es objetivamente
imputable a la victima™®.

Si partimos de la base que la libertad es uno de los bienes mas importantes de una
persona, y que dentro de la jerarquia de proteccién constitucional se ubica en los
primeros lugares de nuestra carta fundamental, l6gico es pensar que el libre albedrio
del sujeto pasivo del delito, juega un rol relevante al momento de determinar la sancion

penal del agente.

La vida se mueve en un plano de riesgos permanentes, con cada acciéon que se
ejecuta, con cada decisiébn que se toma, se asumen riesgos sean éstos positivos o
negativos, asi, no colocarse el cinturén de seguridad al movilizarse en un vehiculo
importa el riesgo de que en caso de sufrir un accidente la persona sea expulsada fuera
del vehiculo, sufra lesiones o fallezca, un riesgo que dicha persona pudo prever como
posible si ocurrian una multiplicidad de factores que podian o no suceder, y que hacian

que en todo caso el resultado no pudiera ser previsto.

Es por ello que dichas acciones o decisiones deben ir necesariamente dirigidas bajo
un principio de responsabilidad que haga que cada persona se haga cargo del

resultado del riesgo asumido.

La mayoria de los riesgos pueden ver cortados su curso causal por voluntad de la
victima, y para que la victima pueda elegir con responsabilidad debe estar en
conocimiento de las circunstancias concomitantes que le permitan detener o no el
desenvolvimiento de los hechos que puedan devenir en un resultado que lesione sus

bienes juridicos y estar en facultad de comprenderlos.

En el delito de contagio venéreo que se propone, se puede estar de acuerdo en que

% FEIJOO, Bernardo. Imputacién objetiva en Derecho Penal. Capitulo V, Imputaciéon de la
victima e imputacién objetiva. Editorial Grijley, 2002, p. 443.
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cada relacion sexual lleva implicito la posibilidad no solo de concebir, sino de ser
contagiado de una infeccién de transmision sexual, lo que no quiere decir, que se
acepte a priori ese resultado, asimismo, sabemos que esta posibilidad no solo se
puede dar por esa via, pues existen otras formas de contagio en el caso del SIDA,
como puede suceder en un procedimiento médico en el que no se hubiere cumplido
con las normas de higiene y se utilizé una jeringa u otro implemento que contenia el
virus de la inmunodeficiencia humana o se puede contagiar en el caso de un
drogadicto con una jeringa infectada, o en una situacion sumamente cotidiana como
tener un accidente produciéndose un corte en la piel y a la vez ésta roce con la sangre
de una persona infectada, por lo tanto, no es seguro que mediante una relacion sexual
necesariamente nos podamos contagiar de SIDA u otra infecciébn de transmision
sexual, y porque ademas, no todos la padecen sino un grupo minoritario de la
poblacion. Lo que hace particularmente reprochable al contagio venéreo es que
intervine la voluntad de una persona que sabe que puede contagiar y que no puede

menos que saber que este contagio provocara lesiones en el organismo del otro.

Como se sefald, existen teorias que vinculan estas acciones de la victima a la
tipicidad, se habla del principio victomodogmatico, del principio de
autorresponsabilidad, del acuerdo y el consentimiento; de la autopuesta en peligro y la

heteropuesta en peligro consentida, entre otras teorias que intentan fundarlo.

El criterio creado por Claus Roxin, de distinguir entre autopuesta en peligro y
heteropuesta en peligro consentida, ha sido de mayoritario refrendo en la doctrina y

jurisprudencia espanola y alemana.

Este autor, sefiala que la autopuesta en peligro, concurre cuando alguien sufre un
dafo a través de su propia accion arriesgada, aunque también otro haya contribuido a
producirlo, autopuesta en peligro que es penalmente irrelevante y por tanto tampoco

podria ser punible tomar parte en ese suceso®. Por su parte, respecto a la

% ROXIN, Claus. La polémica en torno a la heteropuesta en peligro consentida. Sobre el
alcance del principio de autorresponsabilidad en el Derecho Penal. Indret, revista para el
analisis del Derecho, 2013, p.2. [En linea] http://www.indret.com/pdf/958.pdf [Consulta 12 de
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heteropuesta en peligro consentida, Roxin, explica que se da cuando el sujeto pasivo
no desencadena el suceso lesivo por si mismo, sino que se expone al peligro originado
por otro sometiéndose a un desarrollo imprevisible en el que no existiria aquella
posibilidad de intervenir para controlarlo o cancelarlo, poniendo el énfasis de su teoria,
en que quien se expone a una heteropuesta en peligro normalmente no tiene el mismo
conocimiento de la capacidad del otro para dominar las situaciones arriesgadas que el

que tiene para valorar la medida y los limites de su propia habilidad®’.

Segun lo descrito, el dominio del riesgo parece ser el elemento determinante, para
establecer cuando nos encontramos en una u otra situacion. Pero no solo ello, Roxin
menciona con bastante claridad que la clave de la diferenciacion, vendria dada por el
poder de evitacién de la victima, ligado ello al calculo que se hara de su déficit de
control y conocimiento, existiendo en la heteropuesta en peligro consentida un menor
poder de evitacidn por no tener la misma precision para valorar la capacidad de

controlar el riesgo que quien lo genera.

Cancio Melia, también desarrolla el tratamiento de la victima en el sistema de
imputacion objetiva, partiendo su analisis desde el principio de autorresponsabilidad,
en el que se encontraria en la orientacion fundamental que caracteriza al ordenamiento
juridico en relaciéon a la autonomia de los ciudadanos e intentar extraer de esta
orientacion pautas directivas para la configuracion dogmatica del tratamiento de la
victimas en actividades arriesgadas. Agrega que, “al titular de bienes juridicos debe
atribuirsele una posicion especial, pues tiene la libertad de organizarlos y por ello, debe
asumir de modo preferente los dafios que puedan derivar de ella”®.

El punto central es determinar los limites de la responsabilidad de la victima que

condicionan la tipicidad de la conducta del autor®®. Para el caso que nos ocupa, creo

enero 2015].

¥ Ibid, pp. 7 y 8.

8 CANCIO MELIA, Manuel. Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho Penal.
Estudio sobre los ambitos de responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas. JM
Bosh Editor, Segunda Edicion, Barcelona, 2001, p.284 y ss.

8 En sentencia dictada por la segunda sala en lo penal del Tribunal Supremo de Espafa, con
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que tratandose de la transmision de una infeccion sexual, si la victima se ha
contagiado bajo la ignorancia de que el autor padecia tal enfermedad, el autor es
responsable, pero si la victima sabia que la persona con quien yace padecia alguna de
estas enfermedades, y aun asi aceptd la posibilidad del contagio, hace que la figura
penal de contagio se desmorone, ya que la imputaciéon objetiva del hecho pasa a ser

de ambos, permitiendo que la conducta para quien contagié sea considerada atipica.

En el caso del contagio del SIDA, la posicion no es tan simple de tomar, me parece

necesario distinguir las siguientes situaciones:

1.- Que la victima tenga relaciones sexuales sin proteccidon con una persona con
quien mantiene una relacion estable o bien se encuentra unida por vinculo de

matrimonio.
2.- Tener relaciones sexuales ocasionales con quien no se conoce, sin proteccion.
3.- Tener relaciones sexuales con quien se desempefia en el comercio sexual.

4.- Tener relaciones sexuales con alguien que se sabe, padece de una infeccion de

transmisién sexual, sin proteccioén.

En el primer caso, me parece que nos encontrariamos en una situacion que excluye
la autopuesta en peligro y la heteropuesta en peligro consentida, debido a que el sujeto

pasivo, no domina el riesgo en el que se puede encontrar, en el primer supuesto, la

fecha 17 de septiembre de 1999, Resolucién 1256/1999, Recurso 3759/1998, en un caso de
lesiones, se declaro lo siguiente en relacion a la determinacion de la asuncion del riesgo: “el tipo
objetivo del delito de lesiones requiere que el resultado producido causalmente por la accion
sea la realizacién del peligro generado por la misma, es decir, que el resultado producido sélo
puede ser imputado al autor en la medida en que no hayan concurrido con el riesgo creado por
él otros riesgos que permitan explicar el resultado. Tal situacion se presentara, entre otras,
cuando el afectado se introduce por si mismo en una situacion riesgosa o no se aparta de ella
por su propia decision (autopuesta en peligro), o dicho de otra manera, cuando se expone
voluntariamente al peligro que proviene de la accién de otro. En estos casos es preciso
considerar hasta qué punto el resultado producido es imputable objetivamente a la victima o al
autor” “...hubo provocacion del riesgo por el pegudicado, quien al decidir su actuacion podia y
pudo tener conciencia del peligro que asumia”. ? [En linea] <www.poderjudicial.es> [Consulta:
31 de enero de 2015].
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victima mantiene relaciones sexuales con una persona que cree conocer porque lleva
un tiempo de relacién con ésta, una relacién construida sobre confianza, no tiene

motivos para imaginar que podria ser contagiada, el riesgo no nacié para ella®.

En el segundo caso, la victima accede a una relacién sexual, con una persona que
no conoce, pero cuya reputacion le es conocida o por lo menos puede inferirla de la
conversacion sostenida con esta persona, de su apariencia, o de lo que dicen de ésta,
lo que la determina a decidir yacer con ella. Mas alla de la irresponsabilidad del acto,
de lo moralmente cuestionable que podria ser, no cuenta con elementos que le hagan
pensar con meridiana seguridad que podria ser contagiada, porque la apariencia que
rodeaba la situacién no se lo permitia. Podriamos aun suponer el caso de esta misma
persona que intenta cuidarse utilizando preservativo y éste en el acto sexual se rompe,
el desenlace es el mismo. A lo mas, podriamos estar ante una heteropuesta en peligro

consentida, que en todo caso deja a salvo la tipicidad del acto.

El dominio del hecho pertenece, sin dudas, al agente quien sabe que padece la
enfermedad y que puede contagiar, es él quien puede detener el curso causal al inicio
de la actividad sexual, y aun cuando la victima podria pensar en el riesgo, no asume ni

éste ni el resultado.

En las ultimos dos situaciones, cambia el escenario. En el numero tres, se
menciona a quien tiene relaciones sexuales con una persona que ejerce el comercio
sexual, quien yace con esta persona deberia saber, al menos considerando las
maximas de la experiencia, sobre la alta posibilidad que tiene de contagiarse de SIDA o
mas ciertamente de una infeccién de transmisiéon sexual, porque es de conocimiento
publico que dicha persona lucra con relaciones sexuales con diversas personas y no
tiene la certeza y ni aun la rayana confianza de que se trate de una persona a quien le

interese proteger su salud, tampoco existe un deber de parte de quien presta el

% En fallo del Tribunal Supremo de Espafa, de fecha 23 de julio de 2012%. Declaré que, “no es
correcto hablar de una voluntaria puesta en peligro por parte de la victima, ni de una
heteropuesta en peligro consentida”, cuando “el riesgo encuentra su origen precisamente en la
conducta del acusado, sin que la victima fuera libre de elegir la forma de eludir el peligro creado
por el acusado”. [En linea] < www.poderjudicial.es> [Consulta: 31 de enero de 2015].
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servicio sexual ni aun implicito de comunicar a la victima su estado de salud. En este
caso, creo que nos podriamos encontrar de todas formas ante una heteropuesta en

peligro consentida.

En el numero cuarto, la autopuesta en peligro es evidente en la victima, conoce el
riesgo y asume como absolutamente posible el resultado, aunque no lo quiera. El
dominio del hecho lo tiene la victima. Roxin®, sefiala gue si se atiende unicamente al
dominio del hecho, aun en estos casos, concurria por igual en ambos intervinientes,
porque la conducta sexual se realiza de un modo conjunto, sin embargo, lo decisivo es
qué accion conduce inmediatamente a la puesta en peligro tipica, procediendo el
peligro tan solo de la persona infectada, aunque lo califica de un modo diverso, como
heteropuesta en peligro tipica y no como autopuesta en peligro®. En ese sentido, me
parece poco légica su deduccion partiendo de su propia premisa. No se podria sefalar
que la puesta en peligro que llevé inmediatamente al contagio fue la que realizé sélo el

agente.

Esta distincion es importante ya que en caso de comprobar autopuesta en peligro,
el agente podria quedar impune por darse una causal de atipicidad, pues la propia

victima habria impedido la realizacién del tipo.

La opiniébn mayoritaria tanto en autores alemanes entre ellos Claus Roxin, como
espanoles con expositores como Cancio Melia y Luzén Pena, es que la heteropuesta
en peligro consentida, no es un tema a solucionar a través del consentimiento, no es
ése su fundamento, sino en la imputacién al tipo objetivo. Roxin, postula excluir la
imputacion del tipo objetivo en los casos en que la heteropuesta en peligro consentida
se asemeje bajo todos los aspectos relevantes a una autopuesta en peligro, pero exige

que el sujeto al que se pone en peligro cargue con la misma responsabilidad que quien

> ROXIN, Claus. La polémica en torno a la heteropuesta en peligro consentida. Sobre el
alcance del principio de autorresponsabilidad en el Derecho Penal. Indret, revista para el
analisis del Derecho, 2013, p.10. [En linea] http://www.indret.com/pdf/958.pdf [Consulta 12 de
enero 2015].

%2 En fallo del Tribunal Supremo de Espafia, de fecha 23 de julio de 2012, se estimé que
concurria en los hechos una autopuesta en peligro de la victima, cuando no es ajena con su
comportamiento a la produccion del resultado.
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lo provoca por la accién comun®.

Enseguida, en el evento en que en ese mismo caso, el agente le asegure a la
victima que si bien padece la enfermedad, se encuentra en periodo no contagioso y
segun las particulares caracteristicas de la victima y de las circunstancias de hecho,
ella acceda pensando que de ninguna manera podra contagiarse, en esta situacion
pienso que si podriamos estar ante una heteropuesta en peligro consentida y
claramente se verificaria la imputacion en el agente, ya que si bien hay una puesta en

peligro de la victima, ha sido consciente del riesgo en menor medida del autor.

No creo que exista dudas que si en este cuarto caso propuesto, se concibe a una
criatura que termine infectada con el virus, el imputado no puede ser absuelto respecto
a las lesiones ocasionadas a esta victima, pues la autopuesta en peligro no alcanza a

esta criatura.

Esta conclusion pugna con otro tema, que dice relacion con el bien juridico
protegido, pues, si determindaramos que, ademas de la salud individual o la libertad
sexual, se protege ante todo la salud publica, no podria ser vinculante para
configurarse el tipo penal la posicion de la victima en el escenario criminal, ya que el fin
ultimo de la norma no seria solo proteger a esa victima sino a la sociedad toda de una
posible eventualidad de contagio. Y en este punto, es donde se debe tener especial
cuidado, porque si el bien juridico es la salud publica, haremos responsable al autor de
contagio de futuras transmisiones de la enfermedad, que escapan a su control, por lo
demas el autor no busca contagiar a otras personas y en ocasiones ni siquiera a
aquella con quien yace. Me parece cuestionable que se le haga responsable del delito
en circunstancias que su propia victima le ayuddé a cometerlo, se podria enmarcar
incluso, dentro de una figura de coautoria o a lo menos de complicidad, ya que sin su

aceptacioén a la posibilidad del contagio, no habria podido realizarse el tipo, la persona

% ROXIN, Claus. La polémica en torno a la heteropuesta en peligro consentida. Sobre el
alcance del principio de autorresponsabilidad en el Derecho Penal. Indret, revista para el
analisis del Derecho, afio 2013. Pag.15. [En linea] http://www.indret.com/pdf/958.pdf [Consulta
12 de enero 2015].
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lesionada pasa a ser imputable por participar conscientemente de la conducta
peligrosa, en este sentido también se ha pronunciado Urs Kindhauser®, al estimarlo
como una autolesién atipica, aunque en el ambito del consentimiento. Y en todo caso si
decidiéramos castigar al autor en este caso, me queda una interrogante dificil de
resolver, sobre el limite de la proteccion del Derecho, al convertirse en una proteccion
desmedida e ilimitada, pues acaso ¢existe certeza de que la victima conocia la
posibilidad de que la actividad de riesgo que si asumid, se traduciria mas tarde en un
resultado lesivo para otros?, y ¢qué claridad tenemos de que esa victima se convertira
en un potencial contagiador?, ya que si se protege en lo sucesivo, ningun riesgo

generara.

3. HACIA LA CONSTRUCCION DE UN TIPO PENAL.

3.1. ELEMENTOS DEL DELITO. ESPECIAL CONSIDERACION ACERCA DE
TIPICIDAD, ANTIJURIDICIDAD Y CULPABILIDAD.

Delito, segun el concepto dado por el Cédigo Penal, en el articulo 1°, es “toda
accion u omisién penada por la ley”. Pero un concepto mas completo, influenciado por
la dogmatica alemana, en autores como Beling, Ernst Von die Lehre Von Verbrechen y
Liszt, lo define como: “Accién u omisién tipica, antijuridica y culpable”. De manera que

para otorgarle forma a este delito, hemos de referirnos siguiendo esta estructura.

TIPICIDAD.

% KINDHAUSER, Urs. Teoria de las normas y sistematica del delito. Reflexiones de Teoria de
las normas acerca del consentimiento en el Derecho Penal. Ara Editores, 2008, Lima, p.30.
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El tipo penal, es el conjunto de elementos que describen un delito determinado. La
accién u omisién para constituir delito, en primer lugar, debe encuadrarse dentro de un

tipo penal.

Para determinar el tipo penal en esta clase de delitos, debemos encontrar los
elementos facticos, la descripcion legal a los cuales asociaremos una pena. La
estructura del tipo en su faz objetiva, distingue entre: accién, resultado y nexo causal.

Por lo que me referiré a cada una de estas categorias:

La conducta, que se refiere al comportamiento humano, “el movimiento corporal en

195

el que se manifiesta la voluntad final de realizacion”™, que puede manifestarse en

forma de accién u omision.

La omision, en palabras de Cobo / Vives, se puede definir como “la no ejecucién de
un obrar esperado por el ordenamiento juridico-penal’®®. El profesor Mario Garrido
Montt, agrega un elemento normativo a este concepto y sefiala que “hay omision para
efectos del delito s6lo cuando existe una norma con trascendencia penal que imponga
a una persona la obligacion de realizar una actividad dada o evitar la concrecién de un
peligro determinado. Consiste en no obedecer a una norma imperativa, en abstenerse

de realizar la accioén esperada”97. Los delitos de omision, se clasifican en:

1.- Delitos de omisién propios, aquellos que estan explicitamente descritos como

tales por la Ley.

2.- Delitos de omision impropios, aquellos que estando descritos como delito de

accion, la ley nada dice en cuanto a su posibilidad de perpetrarse por omision, pero

% CURY URZUA, Enrique. Derecho Penal. Parte general. Ediciones Universidad Catdlica de
Chile, Octava edicion, afio 2005, Santiago, p.289.

% COBO DEL ROSAL, M y VIVES ANTON, T. Derecho Penal. Parte General, Valencia, afo
1982, p. 393.

% GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal. Nociones fundamentales de la teoria del delito.
Parte general, tomo I, Editorial juridica, cuarta edicién actualizada, Santiago de Chile, 2005, pp.
37y ss.

75



que su especial estructura admite también esa posibilidad. Consisten en no impedir

un resultado pese al deber de garante que obligaba a actuar.

3.- Delito de omision propiamente tal, aquellos que se consuman por un mero no

hacer la actividad ordenada.

4.- Delitos de comision por omisiéon, consisten en no evitar un resultado tipico.

Podemos verificar varias formas de tipificar el delito de contagio venéreo:

A. Modificar el articulo 397 del Cédigo Penal, en el sentido de dejar abiertas las
formas comisivas, no especificarlas, y con ello incorporar el contagio venéreo como un

modo mas de causar lesiones.

Este tipo podria redactarse de la siguiente forma: “El que causare a otro una lesion

gue menoscabe su integridad corporal o su salud fisica, sera castigado:

1. Como autor del delito de lesiones graves gravisimas, con la pena de presidio
mayor en su grado minimo, si de resultas de las lesiones queda el ofendido demente,
inatil para el trabajo, impotente, impedido de algin miembro importante o con alguna

parte de su anatomia notablemente deforme.

2. Como autor del delito de lesiones graves, con la pena de presidio menor en
su grado medio, si las lesiones produjeran al ofendido enfermedad o incapacidad para

el trabajo por mas de treinta dias.”

Esta forma de redaccion, lleva a eliminar necesariamente el articulo 398 del Cédigo
Penal, ya que, en efecto, pierde total sentido esas especiales formas comisivas u
omisivas, que quedarian integradas en el articulo 397, y no sdlo ellas, sino varias otras
formas que antes quedaban fuera de regulacién. Abarcaria entonces la accion y la

omisidén como medio de cometer las acciones.
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Sin embargo, el inconveniente de dejar tan amplia las formas comisivas del articulo
397 del Cédigo Penal, es que cualquier contagio infeccioso podria llegar a configurarse
como lesion grave, asi por ejemplo, quien padezca de una enfermedad como la
tuberculosis, neumonia por micoplasma o hepatitis, causara con el contagio una
enfermedad o incapacidad para el trabajo por mas de 30 dias, no siendo justo que el
enfermo sea sancionado con una pena soélo por padecer la enfermedad, pues no
habria otro argumento, ya que aunque el enfermo adopte todas las medidas de
proteccién como usar mascarilla o restringir los contactos, de todas formas el contagio
podria escapar a su control, en efecto, se trata de virus o bacterias que estan en el
medio ambiente o cuyo contagio se puede producir por el simple hecho de comer
alimentos o beber liquidos contaminados por el infectado o por medio de un acto reflejo
del enfermo como seria un estornudo o tos, a diferencia de lo que ocurre en el contagio
venéreo, que requiere especiales formas de contagio, controlables por quienes lo

padecen.

En estos casos el contagio deriva de hechos completamente licitos con los riesgos
asumidos por la sociedad, todos sabemos que podemos contagiarnos de un resfrio,
gripe, de una peste, o enfermedades graves, en un mero contacto trivial con el
infectado y que mientras ocurra la exposicion mas posibilidad de contagio habra,
contagios que no dependen de un acto voluntario del enfermo. Faltaria, pues, la

imputacién obijetiva.

Este no es el caso de las infecciones de transmisién predominantemente sexual,
porque éstas pueden ser controladas por su portador, y por lo tanto el curso causal del

contagio puede ser detenido, evitando asi el resultado dafiino o mortal.

B. Dejar las formas comisivas del articulo 397 del Cédigo Penal, tal como estan,
pero agregando como un modo mas las infecciones por transmisién sexual, de manera
de acotarla a esta clase de enfermedades y no otras. Sin embargo, esta forma muestra

el inconveniente de que la figura de contagio venéreo se descontextualiza
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absolutamente de las formas de comision del delito de este articulo, pues los medios
exigidos en el articulo 397 del Cdédigo Penal son: herir, golpear o maltratar, haciendo
alusién, sin lugar a dudas, a modalidades violentas, lo que no ocurre en el contagio
venéreo, salvo que ademas se cometa otro delito como los indole sexual, que no

constituira la generalidad de los casos.

C. Crear nuevos articulos dentro del delito de lesiones corporales, que respondan a
las acciones u omisiones de los delitos en estudio, y que dependeran del modo de

contagio, se distinguirian las siguientes conductas u omisiones posibles:

1. Contagiar una infeccion de transmision sexual, mediante relaciones sexuales o
cualquier acto de significacion sexual y de relevancia, realizado mediante contacto

corporal con la victima, o que haya afectado sus genitales, ano o boca.

En la accion de este tipo penal he prescindido de otras formas como “el acceso
carnal’, ya que limita su ejecucion a una persona del sexo masculino, y es
absolutamente posible que lo cometa tanto una mujer como un hombre. De otro lado,
la forma “yacer”, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, significa: “Tener

relaciones sexuales con alguien”®®

, lo que nos limita en cuanto a ciertas formas de
contagios que no se dan por esa via, piénsese en el caso de quien abusa sexualmente
de otro, y mediante las acciones sexuales de tocar, contagia de gonorrea o sifilis. En
este sentido el médico Alfredo Achaval explica que “las zonas venéreas son las de roce
y de microtraumatismos durante la cépula, horquilla vulvar, clitoris, labios, tanto
mayores como menores, glande, surco balano prepucial, frenillo, zona anal y

perianal”®®.

En Espafa, se ha venido condenando por el delito de lesiones a través del contagio

®Diccionario de la Real Academia Espaniola. [En linea]
<http://lema.rae.es/dpd/srv/search?key=yacer.> [consulta:12 de abril de 2015].

% ACHAVAL, Alfredo. Manual de Medicina Legal, practica forense, Segunda Edicién actualizada,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1978, p.560.
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venéreo considerandolo realizado no sélo por la via de la copula, sino también por el
acto de significacion sexual y de relevancia, realizado mediante contacto corporal con

la victima®®.

El verbo rector en estos delitos es “contagiar”, en el sentido de transmitir a otro una
enfermedad. El sujeto activo de esta conducta es cualquier persona que padezca de

una infeccion de transmision sexual.

Estimo de vital necesidad el resultado de contagio, en la medida que mantener
relaciones sexuales o el contacto intimo sexual, es un hecho absolutamente licito. En
efecto, lo que se pretende castigar es el contagio, que en palabras del fallecido médico
forense argentino, Emilio Federico Pablo Bonnet entiende por tal “el pasaje genital o
paragenital de enfermedades infecciosas, contagiosas y peligrosas, venéreas o

paravenéreas, llevada a cabo directa o indirectamente™*

, este autor agrega que, “hay
pasaje genital de una enfermedad cuando se produce con motivo del coito y durante el
mismo, cualquiera que sea la forma de éste, o bien por contacto genito-sexual, sin
llegar al coito, como es el caso del abuso deshonesto. Hay pasaje extragenital cuando
se efectta por un mecanismo diferente al sexual’, acotando que “la via de
propagacion es directa cuando no existen intermediarios entre el contaminado y el
contaminador (coito, mordisco, succiones, lactancia, manipuleos, besos, etfc.); y es

indirecta cuando aquellos se hallan constituidos por ropas, boquillas, bombillas,

1% He ello da cuenta sentencia dictada con fecha 4 de junio de 2004, por el Tribunal Supremo

espanol, que desestimé el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de primera
instancia que condend al recurrente como autor de delitos de lesiones y abuso sexual, en un
caso que versaba sobre los siguientes hechos: El acusado durante el mes de marzo del afio
2001, mantuvo contacto sexual con su hija de 6 afios, tocandole con sus manos la vagina, a
consecuencia de lo cual, la menor sufrié una infeccién de gonorrea, debiendo ser tratada con
antibiéticos. Como elemento relevante es que el padre sabia que padecia tal enfermedad antes
de contagiarla. La sentencia de primera instancia condené al imputado como autor del delito de
lesiones en concurso ideal con un delito sexual inconsentido, en el caso de las lesiones con
agravante de parentesco a la pena de 2 afios y 5 meses de prisién y penas accesorias. Roj:
3890/2004, (2004): Supremo Tribunal de Espafa, sala de lo penal 4 junio 2004. [En linea]
<http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp> [consulta: 19 de abril 2015].

1%L BONNET, Emilio Federico Pablo. Medicina Legal, segunda edicion, Lopez Libreros Editores,
Buenos Aires, Argentina, 1980, p. 1019.
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etcétera”. Samuel Gajardo, define al contagio venéreo como: “el contagio culpable de
1102

un mal venéreo a otra persona

2. No cumplir con las medidas de higiene exigida por reglamentos y leyes para
quien trabaje en un centro asistencial, ocasionandose por negligencia el contagio de
una infeccién venérea. Contiene un elemento negativo del tipo que es la conducta
omisiva que consiste en no cumplir con normas imperativas que obligaban a actuar de
una forma determinada. El sujeto activo de esta figura son los profesionales de la
salud, el sujeto de la accion también cobra una importancia superlativa en la

configuracién del tipo.

En este tipo se podria especificar qué profesionales de la salud pueden cometerlo,
entonces haria alusién al médico cirujano, odontdlogo, matronas, enfermeros,
parameédicos, y técnicos médicos o laboratoristas que realizan pruebas quimicas,
microscopicas y bacterioldégicas especiales de sangre, tejidos y liquidos, y que
causaren el contagio de una infeccidbn venérea, por negligencia culpable en el
desempefo de su profesion, por no cumplir con las medidas de higiene exigida por

reglamentos y leyes.

No obstante, estimo que esta figura culposa podria encuadrarse perfectamente en
los articulos 490, 491 y 492 del Cddigo Penal, haciendo redundante una configuracion

tipica especial para estos casos.

3. Al que con conocimiento de ser portador del virus de la inmunodeficiencia
humana, contagie a otro mediante un medio de transmision no sexual. El verbo rector

es “contagiar’, que significa “transmitir una enfermedad a alguien”*®. El sujeto activo,

102 SAMUEL GAJARDO. Medicina Legal. Tomo |. Santiago de Chile, Editorial Nascimento, 1939,
p. 304.
103 Diccionario de la Real Academia Espafiola. [En linea]
<http://buscon.rae.es/drae/srv/search?id=E0Gvp23txDXX2pZYngEf>. [Consulta: 20 de Abril de

2015].
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puede ser cualquier persona que se encuentre infectado por el virus de la

inmunodeficiencia humana.

Se requiere un elemento subjetivo del injusto que dote de fundamento, en parte, al
ilicito penal. El origen del dolo en su fase subjetiva, “ha de encontrarse en la necesidad
de caracterizar adecuadamente conductas cuya identidad objetiva con otras,
juridicamente irrelevantes, exige una especificacion de motivos y tendencias en que se
funda su ilicitud”'®. Al tratarse de un caso que no requiere que el contagio sea
exclusivamente a través de la via sexual, y que por tanto, puede ser de otras maneras,
el tipo debe ser mas exigente, pues de lo contrario, se podria llegar a castigar las
meras casualidades en un hecho que tendra consecuencias muy graves, de lo
contrario, la persona que padece de SIDA no podria desarrollar practicamente ninguna
actividad cotidiana, pues la enfermedad se podria transmitir por el simple contacto con
mucosas Y heridas abiertas, lo cual no constituye el objetivo de lo que se propone, asi,
se requiere en este caso que el agente sepa que padece de una enfermedad de
transmision sexual y que tenga intencién de contagiarlo o al menos acepte ese
resultado, de lo contrario, no podria imputarsele ni aun a titulo de culpa la comisiéon del

delito, con lo cual se adelanta la necesidad del dolo.

En los tres casos, el objeto material de la accion, es el sujeto pasivo que se ve
contagiado por la enfermedad y la forma de comisién esta intimamente relacionada con

el verbo rector.

En cuanto al resultado, en todos los casos, se trata de delitos materiales que exigen

un resultado, y el efecto de la accidn es el contagio de una infeccion venérea o SIDA.

Se han elaborado distintas teorias para fundar la relacién o nexo causal, de la
existencia de un vinculo de causalidad entre accién y resultado, de la correspondencia
entre causa y efecto, siendo la teoria mayormente seguida por nuestro pais, la teoria

de la imputacion objetiva. Teoria de Claus Roxin, que en términos muy resumidos,

1% CURY URZUA, Enrique. Derecho Penal. Parte general. Ediciones Universidad Catolica de
Chile, Octava edicion, 2005, Santiago. P.325.
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requiere: previsibilidad y evitabilidad del resultado y que el resultado danoso sea la
realizacion del peligro creado por la conducta ilicita del hechor. Poniendo énfasis en
que la accion haya creado o aumentado para su objeto de proteccién, un peligro

juridicamente desaprobado y el peligro se materialice en el resultado tipico'®.

En mi opinion esta tercera forma de abarcar la soluciéon penal para el contagio

venereo, seria la mas apropiada juridica y sistematicamente.

El consentimiento como causa de atipicidad.

El consentimiento puede tener dos formas de aplicacion o ubicacion sistematica, a
saber, como criterio de exclusion de tipicidad, y entonces como elemento negativo del
tipo o como causa de justificacion. Aunque para el autor Urs Kindhauser, el
consentimiento no se encuadraria dentro de alguna de estas figuras sino que su
ordenacién seria como “una exclusion del injusto sui generis, y mas precisamente: una
razén que bajo determinados presupuestos suprime la validez de la norma de
prohibicion respectiva”, puesto que el interés protegido constituye el fundamento de la
norma juridico-penal de comportamiento y con el consentimiento decae la razén para
seguir la norma abstracta en el caso concreto, sin excluir el tipo, sino que el hecho

sigue siendo tipico™®.

En mi opinién la dnica forma en que el consentimiento podria tener eficacia, es
incorporandolo al tipo legal, como elemento negativo en su estructura, suprimiendo la

tipicidad.

El consentimiento debe reunir ciertos requisitos, a saber, debe referirse a un bien

juridico de caracter disponible; debe ser otorgado en forma libre consciente y capaz;

1% POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre, RAMIREZ y Maria Cecilia, Lecciones de Derecho
Penal Chileno. Parte General. Editorial Juridica. Segunda Edicién, afio 2003, p. 179.
1% KINDHAUSER, Urs. Teoria de las normas y sistematica del delito. Reflexiones de Teoria de
las normas acerca del consentimiento en el Derecho Penal. Ara Editores, Lima, p.18.
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debe ser expreso o tacito.

Para decidir agregar el consentimiento al tipo penal, se debe distinguir si el
consentimiento recae respecto de la transmision de una infeccidén sexual que no sea el
SIDA vy, precisamente la transmisién del virus de inmunodefiencia humana, ya que los
efectos son distintos. En el primer caso, segun el estadio en el que se encuentre la
enfermedad, en la mayoria de los casos sera recuperable con un tratamiento, y
ademas el unico afectado es el contagiado, pero en el segundo caso, tratandose del
contagio del SIDA, mi postura es que la voluntad de la victima en orden a dejar sin
sancion el delito no puede ser relevante, pues las consecuencias del contagio son aun

mas graves.

Ya decia Roxin'”, que “el consentimiento no es un caso de puesta en peligro sino
un acto de disposicion sobre un bien juridico sobre el que se tiene capacidad para
disponer”, ya que en la autopuesta en peligro, la victima quiere conservar ese bien
juridico y parte de la suposicion de que el riesgo al que se expone no conducira a un

dano.

Interesante es la posicion de Murmann, sobre este punto, quien senala que el
consentimiento suspende “‘respecto de la concreta relacién juridica, una norma de
conducta existente para la protecciéon de la victima y, con ello, reformula esa relacion
juridica permitiendo la creacion de un peligro que en otro caso estaria prohibido”%.

Se debe tener presente que nuestra Constitucion, eleva a la categoria de derecho
fundamental la salud, y el Derecho penal no puede sino ceiirse a ésta, la norma

establecida por el legislador, no queda a disposicién del titular del bien juridico, el

197 ROXIN, Claus. La polémica en torno a la heteropuesta en peligro consentida. Sobre el

alcance del principio de autorresponsabilidad en el Derecho Penal. Indret, revista para el
analisis del Derecho, 2013, p.11. [En linea] http://www.indret.com/pdf/958.pdf [Consulta 12 de
enero 2015].

1% MURMANN, FS-PUPPE, 2011, pp.776 y ss. Citado en: ROXIN, Claus. La polémica en torno
a la heteropuesta en peligro consentida. Sobre el alcance del principio de autorresponsabilidad
en el Derecho Penal. Indret, revista para el analisis del Derecho, afio 2013, p.12. [En linea]
http://www.indret.com/pdf/958.pdf [Consulta 12 de enero 2015].
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consentimiento, en consecuencia, es restringido a ciertos casos, que creo que podria
tener aplicacion unicamente cuando el resultado del delito afecte s6lo a quien debe
soportar la lesion del bien juridico, y no cuando éste afecte de alguna forma a otras

personas portadoras del mismo bien juridico.

Es mas, tengamos presente que en el contagio de SIDA, lo que se transmite es un
virus potencialmente mortal, para quien se contagia constituye casi una sentencia de
muerte, un riesgo inminente de fallecer a causa de las consecuencias del virus, por lo
tanto, no solo afecta su salud sino también su vida, y la vida es el bien juridico al que
nuestro ordenamiento le da la mayor de las protecciones juridicas, por lo tanto, no
puede quedar al arbitrio de la voluntad de la victima que este contagio quede impune.
Por lo demas, cierto es, que quien preste su consentimiento a mantener relaciones
sexuales con quien padece de SIDA, sin proteccion, lo hara motivado por razones
amorosas, por enamoramiento, por especiales estados de animo o incluso bajo presion
u otra clase de manipulaciones, que no le permitiran medir en ese momento las
consecuencias de su accion, y por lo tanto sopesar el resultado, lo que afectara su real
libertad en la decision, y que redundara en que ésta sea cuestionada en varios
sentidos, lo que es contrario a la exigencia de que en el consentimiento, se haga como
presupuesto de su eficacia “que el afectado poseia la fuerza de juicio necesaria y la
serenidad para reconocer la magnitud de su declaracién y ponderar sensatamente los
pro y los contra™®,

Ya decia el maestro Jiménez de Asua, que “la vida y la salud pertenecen a esa
categoria de derechos inalienables e intangibles que no pueden renunciarse por un
convenio privado. Asi como no deja de ser delito el auxilio prestado al suicida, ni por
regla general el homicidio consentido, tampoco dejara de ser punible el contagio
venéreo aunque medie un consentimiento otorgado por amor o por estimulos

econdémicos™**.

199 ROXIN, Claus, Dogmatica penal y politica criminal. Acerca del consentimiento en el Derecho
Penal. Editorial Idemsa, Peru, p.130.
19)IMENEZ DE ASUA, Luis. La lucha contra el contagio venéreo. Editorial Raggio. Madrid,
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En opinién del profesor Garrido Montt, hay bienes que estando muy vinculados a
una persona no son disponibles como la propia vida, la integridad corporal y la salud,
“la facultad de disposicién de los bienes juridicos que el sistema reconoce al titular esta
limitada por el principio establecido en el articulo 5° de la Constitucién Politica; las
acciones lesivas de estos bienes no podran afectar, aun con el consentimiento de su

titular, el ambito de los derechos inherentes a la dignidad del ser humano™**.

Asi previendo que el consentimiento no se aceptara en cualquier tipo de lesion
corporal, el Codigo Penal aleman, como ya se revisé, establece que aquel que efectua
una lesién corporal con el consentimiento de la persona lesionada sélo actua
antijuridicamente si a pesar del consentimiento el hecho atenta contra las buenas
costumbres. Aunque sea criticable este elemento normativo del tipo por lo ambiguo de

su significado.

En conclusion, y habiendo incorporado en los 2 tipos penales propuestos, el
contagio de SIDA, el consentimiento no sera parte de ninguno de ellos como causal de

atipicidad.

Error de tipo.

Establecidos los lineamientos basicos del tipo, corresponde analizar si es posible
que el agente se vea favorecido por un error de tipo en su accién. Como se sabe, el

error de tipo recae sobre un elemento que forma parte del hecho tipico.

Un caso que podria eventualmente contemplarse dentro de esta hipotesis es
cuando el agente yace con persona sana sin saber que padecia de una enfermedad

venérea, ello sélo sera posible en la medida en que el sujeto no tenia manifestaciones

1925, p.89.

1 GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal. Nociones fundamentales de la teoria del delito.
Parte general, tomo I, Editorial juridica, cuarta edicidn actualizada, Santiago de Chile, 2005, p.
162.
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fisicas de la infecciéon, ya que si sospechaba que podia estar desarrollando la
enfermedad, podria responder por culpa. En efecto, el agente obré pensando que
causaba un resultado atipico y, a consecuencia del error, se produce un resultado
tipico, si se comprobare esta situacion, debemos excluir el dolo. No es 6bice a esta
conclusion, que el tipo no contemple como elemento subjetivo del tipo el conocimiento
de que padecia la enfermedad, ya que si nada sabia acerca de su padecimiento no se
le puede castigar por el sélo hecho de mantener relaciones sexuales, y es que en
definitiva, el error recae sobre el curso causal y es lo suficientemente significativo como
para excluir el dolo eficazmente. Distinta es la exigencia de culpabilidad en el
resultado. Es decir si el autor actu6 con la intencién de contagiar, caso de dolo directo,
si no tuvo el proposito de hacerlo, pero aun sabiendo el posible resultado lo aceptd, o si
actué con culpa, es decir sin intencién, pero con un grado de negligencia que le exigia

actuar de otra manera, todos casos punibles en sus categorias.

Es importante mencionar que el conocimiento del elemento normativo del dolo del
tipo legal de contagio venéreo, debe abarcar un saber basico y claro, es decir, no es
necesario que el agente conozca con exactitud y profundidad el alcance de la
enfermedad que puede transmitir ni menos los procesos bioldgicos que ocurren en
cada etapa de la misma, ya que basta con que sepa que padece una infeccion de
transmisién sexual o VIH y que estas tienen especiales consecuencias que repercuten

en la salud, las cuales son dafinas para el organismo, que pueden o no ser mortales.

De ahi la relevancia suprema que tiene de lege ferenda el documento en que
constaria el acto del médico que informa al paciente que padece una infecciéon de
transmisién sexual, aquel documento que firmara el paciente mediante el cual se le
informa su estado de salud, formas de contagio y consecuencias, pues resultara vital
para acreditar que él sabia no solo de que padecia una de estas infecciones, sino que,
éstas tienen especificas consecuencias daninas para la salud, documento que también
mencionara informaciéon sobre las formas de contagio. Esto asegura también el

conocimiento al tiempo del hecho.

Para el caso del sujeto que no le ha sido diagnosticada la enfermedad, hay
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infecciones de transmision sexual que tienen manifestaciones evidentes, que al menos
podrian llevar a la persona a sospechar que la padece, piénsese en la gonorrea en que
se producen secreciones, molestias y dolores, en tal caso podria existir al menos

imprudencia temeraria.

ANTIJURIDICIDAD.

La dafosidad social de los delitos propuestos, y por tanto, su antijuridicidad material
es evidente atendido los bienes juridicos protegidos, y al estatuirlos como delito, se

cumple la antijuridicidad formal.

En relacién a las causales de justificacion, la Unica causal que, en principio, podria
dar rienda a discusion sobre si se encuentra permitida convirtiendo el hecho tipico en
licito, es el consentimiento, que se funda en la falta de interés del sujeto pasivo. En
que, “si la alteracion de un bien efectuada con el consentimiento del titular per se no
pudiera representar un menoscabo, entonces seria conceptualmente imposible asociar
consecuencias juridicas a alteraciones perjudiciales de bienes que han sido
consentidas por su titular’**2.

Partamos sefalando que esta causal no esta incorporada en el catalogo de
causales que eximen de responsabilidad contempladas en el articulo 10 de nuestro
Cddigo Penal, y aun cuando parte de nuestra doctrina nacional cree que si tiene

113
t

aplicacion, entre los cuales destacan autores como don Mario Garrido Montt™—, quien

le da la naturaleza de una causa supralegal, también Enrique Cury y Etcheberry, quien

sostiene que puede ser una justificante en aquellos delitos donde el bien juridico

114

protegido es disponible™™ y Cousifio, al estimar que del conjunto de las disposiciones

12 KINDHAUSER, Urs. Teoria de las normas y sistematica del delito. Reflexiones de Teoria de

las normas acerca del consentimiento en el Derecho Penal. Ara Editores, Lima, p.29

13 GARRIDO MONTT. Derecho Penal, Parte general, tomo 1l, Editorial Juridica, Segunda
Edicion afio 2005, p. 160 y ss.

YETCHEBERRY, Alfredo. Derecho penal, parte general, tomo |, 32 edicion, Santiago, Chile,
Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 168.
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del Cdodigo y de otras normas de nuestro ordenamiento puede inferirse que se
encuentra regulado explicita o implicitamente; estimo que senalarlo asi atenta contra el

principio de legalidad.

En cuanto al consentimiento como causal de atipicidad, me remito a lo ya expuesto.

CULPABILIDAD.
Necesario es determinar si este delito admitiria forma dolosa y/o culposa.

Tratandose de un delito doloso o con dolo directo, el agente tiene la intencion de
cometer la infraccion, es decir desea producir el resultado ilicito, en palabras de
Jiménez de Asua, es “la conciencia y la voluntad de cometer un hecho ilicito”*",
concurriendo segun los positivistas tres condiciones psicologicas: la voluntad, la
intencion y el fin. En palabras de don Enrique Cury, el dolo es directo cuando “el

objetivo perseguido por el agente es la realizacién del hecho tipico”**®

, es decir, el
agente tiene la intencidén de contaminar una infecciéon venérea a otra persona sana,

objetivo que logra.

Esta forma de contagio que viene a ser la mas reprochable, es posible que sea la
menos frecuente, pero bien podrian darse casos, como la situaciéon de quien movido
por venganza, represalia o con otro motivo abyecto contagie a otro de una enfermedad

venérea.

En cuanto al dolo de consecuencias necesarias, “el agente se representa el hecho
tipico como una consecuencia segura de su actuar, y no obstante ello, obra”*’. Podra

ser de poca aplicacién, ya que el autor no tiene la certeza de que se manifestara el

115 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Libertad de amar y derecho a morir. Madrid, Editorial Historia
Nueva, 1928, p. 41

118 CURY URZUA, Enrique, Derecho Penal, parte general, Ediciones Universidad Catdlica de
Chile, afio 2005. P 316.

" bid, p. 316.
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contagio en la victima, pues ello dependera de factores netamente bioldgicos. Puede
que el contagio se produzca en la primera vez que mantiene relaciones sexuales como

a la décima vez, pero del momento exacto no puede tener seguridad.

La figura de mayor aplicacion sera la del dolo eventual, “‘cuando el agente,
queriendo cometer un mal determinado produce consecuencias de hecho que han ido
mas alla de los resultados queridos por él, no obstante, se representd ese resultado,
ese hecho tipico, como posible y esa conviccion no le impidié la comision del acto. En
el dolo eventual hay intencién punible, porque la seguridad de que el efecto se
produzca no alejaria al sujeto de la consumacién del hecho’*'®. Generalmente, nos
encontraremos en los delitos de contagio, con casos en que el agente no pretendia
contagiar a otro, pues su objetivo era mantener como fuera relaciones sexuales con
otra persona, aunque representandose la posibilidad de contagiarla de una enfermedad
venérea, resultado que no quiere, pero que acepta como altamente probable y aun asi
actua, sin importarle las consecuencias de su acto. Actuaria, también, con esta clase
de dolo la prostituta que padece una infeccidon de transmision sexual, que yace con
otros con el unico objeto de obtener un ingreso econdémico, sabiendo que puede
contagiar, pero que no es lo que se propone, aun asi acepta ese resultado y ejecuta el

acto. Y asi practicamente todos los casos se encuadran dentro de esta figura'*®.

18 CEA QUIROZ, Waldo. Delito de contagio venéreo. Revista de Derecho Universidad de
Concepcidn. Afio XX, n.79, marzo de 1952.
119 BARRIOS FLORES, Luis Fernando. VIH/SIDA y Derecho. El marco juridico: derechos del
paciente y responsabilidad sanitaria. Edicion You & Us, S.A, 2008, Madrid. En Espafa, se ha
resuelto, qué diferencias marcan la existencia del dolo eventual, asi en SAP Madrid, Sec. 5?,
2.1.2004, “la conducta de la penada es propia de la actuacién dolosa, bajo la variante propia del
dolo eventual, pues conocia perfectamente la probabilidad de contagio por haber sido
informada, y casi con absoluta y total certeza, por haber sido ella misma contagiada por via
sexual. Por otra parte, la posibilidad de contagio es baja en caso de un solo encuentro sexual
pero, tal como informaron los médicos, esa probabilidad crece con el nimero de contactos
sexuales, conclusion que no precisa de especiales conocimientos cientificos, pues es propia del
sentido comun. La relacion, sin tomar especiales medidas precautorias, se prolongé durante
mas de un ano, esto es, fueron decenas las veces en que se mantuvieron relaciones sexuales,
sin informar la procesada a su compaiero o sin imponerle, cuando menos, aunque pueda
resultar insuficiente en caso de practica del sexo oral, el uso del preservativo. Esa persistencia
en la accion por un lado y en el silencio por otro, unida a la consciencia de la probabilidad de
contagio progresivamente mas alta, da lugar a la aparicion del dolo eventual, se siga la teoria
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Asimismo, quien contagia a una persona en el momento de la concepcion o durante
el desarrollo del nasciturus, el que una vez que nace lo hace con las manifestaciones
de la enfermedad. En este sentido se ha estimado que son acciones punibles, aun
cuando “la accién tiene lugar antes o durante el periodo de gestacion y que causan
lesiones en individuos ya nacidos, no asi en casos en que las lesiones tengan lugar
sobre el feto”?°, de manera que seria una exigencia legal, que el feto tenga vida
posterior, es decir, nazca con las consecuentes lesiones derivadas de la infeccién de
transmisién sexual, en efecto, el sujeto pasivo del delito de lesiones debe ser persona y
es en todo caso, cuando nace que se puede verificar la existencia de lesiones que
fueron producidas mediante una accién previa que tuvo lugar antes del nacimiento.
Esta aseveracion es justificada por el autor Javier Contesse, cuando explica que “para
poder afirmar la tipicidad objetiva de la conducta en los casos de cambios del estatus
del objeto de la accion, es necesario que la modificacion perjudicial del estado de
cosas, concretada en la alteracién de alguna propiedad de ese objeto, tenga lugar
sobre un objeto que ya cuente con el estatus requerido por el tipo. Sdlo si el cambio de
estatus se produce con anterioridad a la modificacién perjudicial (aun cuando ello sea
practicamente imperceptible), entonces la conducta es tipica”*%.

En cuanto a la prueba del dolo, ha servido para configurarlo, la ausencia de
cualquier comportamiento dirigido a reducir el riesgo de infeccion, por ejemplo, el no
uso de preservativo, que confirma la existencia de una plena aceptacioén, por parte del
portador del virus VIH, del resultado contagio. Hoy, los avances cientificos en esta

materia han dado un paso mas adelante en la proteccion y evitacion del contagio de la

del consentimiento, la de la probabilidad o las mixtas o eclécticas, teniendo en cuenta que el
grado de probabilidad, aunque no debe vincularse al resultado, pues entonces siempre que
apareciese ésta la probabilidad deberia forzosamente reputarse elevada, si debe, aunque se
considere a priori enlazarse con la excelencia del bien juridico puesto en peligro por la accion,
de forma que si no sdélo en términos de imputacién objetiva la lesion se muestra producida
dentro del radio de accion de dicho riesgo, sino que en términos aprioristicos se sabe que la
accion es peligrosa para bienes como la vida o la salud, singularisimamente relevantes, la fria
asuncion de una probabilidad mas que suficiente, es determinante de la conducta dolosa”.

120 CONTESSE SINGH, Javier. Cambios del estatus del objeto de la accion en el tiempo y
lesiones al feto. La Ciencia Penal en la Universidad de Chile. Libro homenaje a los profesores
del Departamento de Ciencias Penales de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
Santiago de Chile, 2013, p.403.

21 bid, p.401.
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enfermedad, se investiga actualmente la creacién de un anillo vaginal, que permita que

no sélo sea el hombre quien pueda cuidarse, sino también la mujer.

La otra forma que adopta la culpabilidad, es la culpa, que existe cuando el acto se
ejecuta sin intencion de danar, pero con imprudencia o negligencia, recae en la falta de

diligencia del agente, que pudo y debid prever las consecuencias de su acto.
Tenemos 3 clases de delitos culposos:

1.- Casos en que se es consciente de la culpa y es previsto el efecto. Este, se
diferencia del dolo eventual en que si bien el agente sabe que padece de una infeccion
de transmision sexual, y que puede contagiar a otros, no es un resultado que él o ella
quiera, y de conocer que ese resultado efectivamente se produciria, no ejecutaria el
acto. Este quizas sea el tipo de culpa que se dé con mayor frecuencia en las uniones
sexuales eventuales. Ciertamente que el deslinde entre dolo eventual y culpa
consciente, es muy fino, pues toca un elemento subjetivo dificil de probar, la intencion
del sujeto activo de asumir las consecuencias del contagio de la enfermedad y el dolo
debe probarse, es por ello que creo que procesalmente, en algunos casos, sera mas

factible encausarlo hacia la culpa consciente.

2.- Casos en que se es consciente de la culpa, pero no previsto el resultado. Es el
tipico caso de impericia e ineptitud. Por ejemplo, cuando el agente sabe que padece la
enfermedad, pero cree errbneamente que se encuentra en periodo no contagioso al
momento de yacer con la victima, aun cuando debié haberse cerciorado con examenes
médicos de que ya no tenia la enfermedad. Habr4 ocasiones en que el sujeto activo
actuara preso de un error invencible, cuando por ejemplo el médico que lo trata le
asegure que ya no estd en periodo contagioso, incluso previos exadmenes meédicos o
cuando las circunstancias que rodearon su propio contagio fueren absolutamente
casuales y no podria haberse imaginado que estaba contagiado. Para configurar la
culpa, sera necesario revisar el documento de notificacién que le extienda el facultativo
de que padece la enfermedad y la ficha clinica. En todo caso es un asunto que debera

tratarse cuidadosamente segun sea el caso.
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Se podria ubicar dentro de esta clase de culpa los casos en que el sujeto infectado
por la enfermedad sufre la rotura del preservativo durante el coito'?, de hecho se ha
comprobado que es mas frecuente que las personas contraigan una infeccién de
transmisién sexual por el uso incorrecto de los condones o porque no los utilizan de
manera regular. Los condones pueden fallar si son manipulados o guardados
incorrectamente, en billeteras o en algun lugar caliente, por ejemplo, o si se utilizan con
lubricantes a base de aceite. La rotura de los condones generalmente se debe al uso

incorrecto y no a defectos en el mismo*®.

3.- Casos en que no se es consciente de la culpa, y por tanto, no se ha previsto el
resultado. En este caso el agente no sabe que padece la enfermedad, porque no se le
ha diagnosticado. Seria un caso de esta clase de culpa, cuando un hombre yace con
una mujer sana después de haber tenido relaciones sexuales con una prostituta, es
decir, sabiendo o debiendo saber que ha podido ser contagiado, ya que la prudencia
aconsejaba en este caso, abstenerse de otra relaciéon sexual durante el periodo en que

se incuba la enfermedad y previamente practicarse examenes médicos.

122 En Espafia se ha ubicado dentro de esta categoria de culpa, cuando se ha utilizado
preservativo en la relacion sexual, y éste se ha roto provocandose el contagio. Asi, en
sentencia dictada con fecha 6 de junio de 2011 por el Supremo Tribunal de Espafa, se
determind que “la utilizacion de preservativos, no solo elimina la presencia de un dolo directo,
en esta ocasién impensable incluso para la propia recurrente, sino que aleja la posibilidad de
apreciar el dolo eventual pues, cualquiera que fuere el criterio doctrinal que al respecto
asumamos, lo cierto es que queda excluida tanto la hipétesis de una representacién préxima de
la causacion del resultado directamente no querido, como la de la aceptacion del mismo como
consecuencia de la accion llevada a cabo, al igual que podria decirse respecto de la asuncion
de las consecuencias del riesgo generado. No ocurre o mismo, sin embargo, en relacién con la
calificacion como imprudente de semejante conducta, que ha de ser considerada ademas como
grave a los efectos de incluirla en las previsiones del articulo 152.1 2° del Cédigo Penal, por la
importancia del riesgo ocasionado y la entidad del resultado potencial derivado del mismo (el
contagio del Sida), respecto de la conducta descrita en el relato de hechos probados de la
recurrida, pues, aun con la utilizacion del preservativo, tal resultado, vinculado causalmente con
los actos realizados por el acusado, era no solo evitable sino sin duda también previsible.”
2 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Departamento de Salud reproductiva e
investigacion. Infecciones de transmision sexual y otras infecciones del tracto reproductivo, una
guia para la practica basica. Singapur, 2005.
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Error de prohibicion.

En cuanto al error de prohibicién, en que puede incurrir el agente, el profesor Cury,
sefiala que se encuentra en este error “quien cree que su conducta es licita, sea
porque ignora que, en general, esta sancionada por el ordenamiento juridico, sea
porque supone que en el caso dado esta cubierta por una causal de justificaciéon que
no existe o a la que atribuye efectos mas extensos de los que realmente produce, sea,
en fin, porque supone la presencia de circunstancias que en el hecho no se dan, pero
que, de concurrir, fundamentarian una auténtica justificacion”*.

Pues bien, casos que podrian encuadrarse en este tipo de error, podria alegarlo
quien padeciendo una enfermedad venérea yace con otra persona sana, en un periodo
de su enfermedad, en el que se cree ya curado o en tiempo no contagioso, por lo cual
se cree justificado para yacer o tener contacto sexual con otro sin proteccién porque no
cree que contagiara. En este sentido, cabe preguntarse, si éste era un error evitable o
inevitable, ya que siendo evitable, por ejemplo, si lo hubiera consultado con un médico
y obtenido nuevos examenes médicos que determinaran fehacientemente su situacion

de salud, respondera a lo menos por culpa, de lo contrario, obra justificado.

Los casos de error se deben analizar caso a caso, ya que las especiales
particularidades de estas enfermedades probablemente den para una inagotable

discusion juridica.

3.2.  SANCION PENAL.

Teniendo en consideracién, lo anteriormente expuesto, podemos determinar una

124 CURY URZUA. E. Derecho Penal, parte general. Santiago, Chile, Ediciones Universidad
Catdlica de Chile, 2004, p.439.
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pena probable. Considero ante todo, que la pena debe ser concordante con el sistema

de penas actualmente vigente en nuestro Cddigo.
Lo primero sera distinguir segun sea la figura penal:

1.- El que contagie a otro de una infeccién de transmision sexual, mediante
relaciones sexuales o cualquier acto de significacion sexual y de relevancia, realizado
mediante contacto corporal con la victima, o que haya afectado sus genitales, ano, o
boca. En este caso la pena sera aquella que dependa de la lesion producida en directa

remision al articulo 397 del C.P.

2.- Tratandose de quien no cumpla con las medidas de higiene exigida por
reglamentos y leyes para quien trabaje en un centro asistencial, y ocasiona por
negligencia culpable en el desempefio de su profesion, el contagio de una enfermedad
venerea, al tratarse de un cuasidelito incurre en las penas establecidas en el articulo
490 del Cdédigo Penal.

3.- En el caso de quien contagia con conocimiento el virus de la inmunodeficiencia
humana, la pena en este caso no puede ser inferior a una pena de crimen, por la
gravedad de las consecuencias permanentes que causa la enfermedad, conclusion a la
que se arriba tomando en consideracion el articulo 316 del Codigo Penal, que establece
una figura de peligro para quien disemine gérmenes patdgenos, que tiene una pena
asignada de presidio mayor en su grado minimo. Esto es, si sélo la figura de peligro
tiene esa pena, el contagio que causa un dafo en la salud irreparable, no puede tener

l6gicamente una pena inferior'?>.

122 BARRIOS FLORES, Luis Fernando. VIH/SIDA y Derecho. El marco juridico: derechos del
paciente y responsabilidad sanitaria. Editorial You and Us, S.A. Madrid, 2008, p. 136. En este
sentido, se pronuncié sentencia de la Audiencia Provincial de C&diz, Espafa, sec. 83,
15.3.2006, que en lo medular, resolvié “por grave enfermedad ha de tenerse la que real o
potencialmente cause un menoscabo de la salud de suma importancia, pues asi lo exige el
tratamiento punitivo que equipara ese concepto a las mutilaciones de miembros principales o a
la pérdida de sentidos corporales. En este punto, el contagio por VIH supone que la enfermedad
tiene una fase larvada y de progresivo desarrollo, tras lo cual la enfermedad, ya contraida, se
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3.3.  CONCURSO DE DELITOS.

Es importante determinar si con los tipos penales propuestos, podriamos

encontrarnos con pluralidad de delitos.

Probablemente, mediante la misma accion, se configure un delito de contagio
venéreo y un delito de violacion o abuso sexual, en cuyo caso, en mi opinion debe
resolverse mediante un concurso ideal heterogéneo de delitos, por tanto se impondria
la pena mayor asignada al delito mas grave, segun prescribe el articulo 75 del Cédigo

Penal.

En el caso de la transmisién del SIDA, no me aventuraria a configurar un concurso
con el delito de homicidio, puesto que si bien es un enfermedad sin cura hasta el
momento, cierto es que la muerte del enfermo de SIDA, no deviene directamente del
contagio, ésta es una consecuencia de él, pero no es la causa directa, lo que provoca
la muerte del enfermo son algunas de las distintas patologias que afectan a la victima,
producto del deterioro de su sistema inmunitario, con lo cual se corta la cadena causal

del resultado muerte.

desarrolla y aparece el sindrome de inmunodeficiencia que se caracteriza por la presencia de
multiples posibles enfermedades asociadas, infecciones oportunistas, lesiones tumorales. Ello
supone que las expectativas actuales de vida puedan acortarse. Pero es que ademas la
supervivencia esta condicionada al uso de farmacos en la fase de desarrollo de la enfermedad,
no siempre bien tolerados y con graves efectos secundarios. La calidad de vida queda
cercenada desde el primer momento con graves limitaciones en cuanto a la forma de
desenvolverse socialmente, especial cuidado en la practica de ejercicios de riesgo,
precauciones excepcionales en las relaciones sexuales y presencia de un temor continuo mas o
menos intenso del portador del virus. Y junto a estas consideraciones no puede olvidarse el
sentir comun que considera esta enfermedad como una de las mas graves sin duda ninguna, ni
puede ignorarse el hecho de que es una enfermedad que, a dia de hoy, puede tratarse, pero no
tiene cura o solucién definitiva. En consecuencia, no cabe sino reputar la misma como
enfermedad muy grave, y, por tanto, la causacion dolosa de la misma ha de reputarse
constitutiva del delito de lesiones en su tipo singularmente agravado recogido en el articulo 149
del Codigo Penal’”.
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Concurso aparente de leyes penales no habrian en la medida de lo sui generis que
es el delito planteado, que hoy no encuentra regulacion penal en ninguna otra

disposicion legal.

4. CONSIDERACIONES PROCESALES.

Dada la especial categoria de delitos de que se trata, estimo que se deberia
considerar como delito de accidén penal publica previa instancia particular. Puesto que
si bien afecta al bien juridico salud individual, no podemos desconocer que importa a la

sociedad toda que éstas no se propaguen causando una eventual pandemia.

En particular, me quiero referir a problemas de prueba en el proceso penal, en este
sentido, principalmente se cuestionara el conocimiento que tenia el agente de ser

portador de la infeccion venérea.

Para hacer responsable a alguien de la transmision de una enfermedad de
transmisién sexual, primero debemos comprobar que esa persona sabia que padecia

la enfermedad.

Hoy, el decreto 158, establece normas sobre notificacion de enfermedades
transmisibles de declaracion obligatoria. En primer lugar, establece 3 tipos de
notificaciones, a saber, de notificacion inmediata, de notificacion diaria y de notificacion
exclusiva a través de establecimientos centinelas. La diferencia de estas notificaciones
radica en la rapidez de la comunicacioén, asi, en el caso de la notificacion inmediata, se
debera comunicar en forma inmediata por cualquier medio a la autoridad sanitaria
correspondiente, desde el lugar en que fue diagnosticada, sin perjuicio, de que con
posterioridad, dentro el plazo de 24 horas, se proceda a llenar el formulario respectivo.

Tratandose de la notificacion diaria, deberan ser notificadas, una vez confirmado el
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diagnostico, por el respectivo establecimiento asistencial, enviandose el formulario
correspondiente el mismo dia de la confirmacién a la autoridad sanitaria competente.
En el dltimo tipo de notificacion, deberan ser notificadas en cuanto al nimero de casos
semanales, segun sexo y grupos de edad, una vez confirmado el diagndstico en el
respectivo establecimiento centinela, los formularios se envian a la autoridad sanitaria

en forma semanal.

Define como enfermedades de notificacion diaria, la gonorrea, la sifilis en todas sus
formas y localizaciones, sindrome de inmunodeficiencia adquirida (VIH/SIDA). Por su
parte, determina que son enfermedades de notificacién obligatoria solo para los centros
y establecimientos definidos como centinelas por la autoridad sanitaria, las

enfermedades de transmision sexual (excepto gonorrea, sifilis y VIH/SIDA)

En el articulo 4°, dispone que la notificacion de enfermedades de notificacién

inmediata y diaria se debe hacer por escrito y debe contener la siguiente informacion:

1.- Identificacién del establecimiento y del Servicio de Salud al que corresponde
notificar.

2.- Apellidos, nombre, RUT, ficha clinica, domicilio, teléfono, edad sexo del
enfermo.

3.- Diagnéstico de la enfermedad objeto de la denuncia, su confirmacion, fecha de
inicio de los sintomas, lugar de aislamiento, examenes practicados, antecedentes
epidemioldgicos y de vacunacion.

4.- En caso de TBC, indicar si se trata de un caso nuevo o recaida y localizacion.

5.- Identificacién del profesional que notifica, RUT y su firma.

Agrega que, tratdndose de enfermedades de transmisién sexual, podra omitirse el
nombre y apellidos del paciente, indicandose en su reemplazo el RUT, asi como su

domicilio, consignandose en este caso sélo la comuna que corresponda.

En el articulo 6°, se establece que sera obligacion de los médicos cirujanos, que

atienden enfermos en establecimientos asistenciales, sean publicos o privados, en que
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se proporcione atencién ambulatoria, notificar las enfermedades de declaracion
obligatoria en la forma establecida en el reglamento. Lo mismo para el caso de los
enfermos atendidos por médicos particulares en su domicilio o consulta. Idéntica
obligacion pesa sobre los laboratorios clinicos publicos y privados en que se efectiuen
examenes que confirmen algunas de las enfermedades establecidas que deban

notificarse segun esta Ley.

En este punto y para dar certeza de que el paciente conoce que padece una
infeccidon de transmisién sexual y el estado de evolucién de la misma, es que se vuelve
necesario que tome conocimiento directo de la misma, firmando un formulario de
notificacién, junto a su huella dactilar, en sefal de que efectivamente tomo

conocimiento.

En mi opinidn, este formulario debera contener, la individualizacién del paciente,
nombres, apellidos y RUT; enfermedad contagiosa que padece, con indicacion de los
examenes que se practicaron y en base a los cuales se realizdé el diagnéstico;
caracteristicas y consecuencias de la enfermedad, con especial mencion al caracter
contagioso de la misma; vias y formas de contagio, asi como de las medidas
preventivas cientificamente comprobadas como eficaces. Finalmente fecha y hora en la

que toma conocimiento de la notificacion.

Esta notificacién la practicarian los médicos que atienden al paciente, sean de
centros asistenciales publicos o privados o médicos particulares. En el caso de los
laboratorios, cumplirian con informar al médico que solicité el examen y al Servicio de
Salud.

En el caso de que el médico no pueda notificar al paciente, debe remitir esta
notificacién a la autoridad sanitaria dentro de 24 horas, indicando los motivos por los

cuales no pudo notificarlo, en especial, si se rehdso y en qué términos.

Por su parte, la ley 19.779, en el articulo 5°, establece que el examen para detectar

el virus de inmunodeficiencia humana sera siempre confidencial y voluntario, debiendo
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constar por escrito el consentimiento el interesado o de su representante legal. El
examen de deteccién se realizara previa informacién acerca de la enfermedad, si bien,
lo relevante de esta comunicacién debe ser después, una vez que el paciente toma
conocimiento de que padece la enfermedad, no deja de tener importancia la
comunicacion previa, para el caso en que el paciente no regrese a retirar el resultado
de sus examenes y no pueda ser notificado, pudiendo configurarse una eventual figura

culposa.

A su vez, prescribe que los resultados de los exdmenes se entregaran en forma
personal y reservada, a través de personal debidamente capacitado para ello, sin
perjuicio de la informacién confidencial a la autoridad sanitaria respecto de los casos

en que se detecte el virus.

La infraccidn a esta norma se sanciona con multa a beneficio fiscal de 3 a 10

unidades Tributarias mensuales.

Al tenor de estas normas, se podria suscitar un conflicto entre la confidencialidad o
secreto médico y el bien juridico afectado por este proyecto de delito. Paréceme, que
en ciertos casos por el excesivo celo en proteger la debida confidencialidad se ha

obviado la obligacién de proteger al paciente.

El articulo 29 del Codigo de ética médico, dispone que “El secreto profesional es un
deber inherente al ejercicio de la profesion médica y se funda en el respeto a la
intimidad del paciente, quien devela informacién personal, en la medida que ésta es Uutil

para el tratamiento de su enfermedad.”

El garante de la confidencialidad de la informacion proporcionada por el paciente es,
principalmente, el médico tratante, y luego por extension todo el equipo con el que

trabaja.

La Ley 19.628, sobre protecciéon de la vida privada o proteccion de datos de

caracter personal, considera datos sensibles aquellos datos personales que se refieren
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a las caracteristicas fisicas 0 morales de las personas, tales como sus estados de

salud fisicos o psiquicos.

El secreto médico no es un principio de caracter absoluto, pues el articulo 38 del
Cddigo de ética establece una serie de excepciones al secreto médico y que se
fundamentan en la preeminencia de otros bienes, siempre precedidas de la debida

deliberacién por parte del facultativo, en los siguientes casos:

- Cuando se trate de enfermedades de declaracion obligatoria

- Cuando asi lo ordenen los Tribunales de justicia.

- Cuando sea necesario para las certificaciones de nacimiento o defunciones.

- Cuando fuere imprescindible para evitar un perjuicio grave para el paciente o
terceros y,

- Cuando la revelacion de datos confidenciales sea necesaria para su defensa,
ante Tribunales ordinarios, administrativos o gremiales, en juicios provocados

por el paciente.

Entendemos que la salvaguarda del secreto médico cobra especial relevancia
respecto de terceros, interesados en acceder a informacién de pacientes, pero por

razones distintas a la prevencion y tratamiento de la enfermedad.

El médico debe estar facultado para entregar en un procedimiento penal la ficha
clinica de un paciente que habiendo prescrito que se practicara examenes médicos
ante sospechas de padecer de alguna infeccién de transmision sexual, el paciente no
lo hubiera hecho, siendo un antecedente a considerar al momento de establecer una

figura culposa.

Oftro interesante tema en cuanto a cémo determinar quién fue el responsable del
contagio del virus de la inmunodeficiencia humana es la mutaciéon que presenta el

virus, el cual experimenta una gran variabilidad, va cambiando segun la etapa en que
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se encuentra y la exposicion a medicamentos que ha tenido, circunstancia que permite
cotejar el virus tanto del agente como la victima, y proporciona una fundada presuncion

cientifica de que dicho autor fue quien contagio a la victima y no otro.

Se debe tomar en consideracién también, ya sea tratandose de las infecciones de
transmisién sexual o en el contagio del SIDA, la fase en la que se encontraba la
enfermedad del hechor en el periodo en que se le acusa de haber contagiado,
pudiendo comprobarse fehacientemente y en forma cientifica, si se encontraba en

etapa contagiosa o no y con ello su eventual responsabilidad.

En palabras de Osvaldo Romo, “la responsabilidad penal del inculpado se
establecera al probarse: las relaciones sexuales con el afectado; el porte de una
enfermedad venérea contagiosa, y el conocimiento de esa enfermedad por el

1126

inculpado™™”, agrega que si no se logra probar estos 3 hechos, se excluye el dolo, pero

podriamos estar ante un contagio con culpa.

Si se revisa jurisprudencia espafola, se encontrara con que se ha llegado a
establecer conclusiones cientificas que vienen a dar interesantes certezas de prueba
en este sentido, asi en sentencia de fecha 29 de mayo de 2006, dictada por el Juzgado
de lo Penal de Barcelona'?, se llegé a la conclusién de que fue tal imputado quien
contagio a la victima y no otro. En efecto el hecho es que el imputado entre agosto y
noviembre de 2002, convivié con la victima, sin advertirle en ningin momento que
padecia desde 1995 el sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA) ni tomar
medida alguna para evitar el contagio que finalmente se produjo y que provocé el
fallecimiento de la victima, el 16 de enero de 2003, quien hasta el momento de conocer
al acusado gozaba de buen estado de salud. El Juzgado estim6 que tal conducta era
legalmente constitutiva de un delito de lesiones en concurso ideal con un delito de
homicidio por imprudencia grave, imponiéndosele una pena de 3 afos de prision. Para

llegar a tal condena fue necesario que en la fase probatoria se determinara si la Unica

126 ROMO PIZARRO, Osvaldo. Medicina legal elementos de ciencias forenses. Editorial Juridica

de Chile, 2000, p.258.
127 Roj: 204/2006, N° 17, (2006): Juzgado de lo penal de Barcelona, Espafia, 29 mayo de 2006,
[En linea] <http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp> [consulta: 19 de abril 2015].
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via de contagio del SIDA de la fallecida fueron las relaciones sexuales que mantuvo
con el acusado. La informacion facilitada por los peritos fue decisiva para llegar a una
respuesta afirmativa, desde el momento en que la victima habia padecido una
primusinfeccion “o sea, que habia sido recientemente infectada y que le habia
infectado una persona que ya habia sido sometida a tratamiento del virus, puesto que
una caracteristica de dicho virus es su gran variabilidad, o sea, que si una persona esta
sometida a tratamiento el virus intenta variar, y se aprecio la coincidencia de 15 a 20
mutaciones entre el acusado y D? P (la victima).”. Es decir “la victima se contagio
pocos meses antes del fallecimiento y en ningun caso antes de un afio tomando como
referencia la fecha de la analitica, siendo del todo imposible la infeccion anterior a un
afio por la transfusidon de sangre que —en su caso— hubieran podido practicar a la
victima cuando fue operada de cancer de mama (lo que acontecié muchos anos
antes)”. Téngase en cuenta que en este caso habia 2 posibles situaciones de contagio
y como una descartd a la otra sobre bases absolutamente cientificas. Otro tema a
destacar es el concurso de delitos, como queda de manifiesto el resultado mortal de la
enfermedad SIDA.

Concluyo que la investigacion meédico legal, sera vital para determinar esta
interrogante, probablemente el médico especialista en infectologia sea quien esté
calificado para emitir informes periciales en estos casos, quien debera determinar
“fecha del contagio, naturaleza de la enfermedad, etiologia, diagndstico, duracion,
consecuencias e incapacidades que puede ocasionar en la victima y sus

caracteristicas™?,

128 SILVA SILVA, Hernan. Medicina Legal. Editorial Juridica de Chile, Segunda edicién, 2011,
p.253.
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5. CONSIDERACIONES DE LEGE FERENDA. CONSTRUCCION DE UN TIPO
PENAL PARA EL CONTAGIO VENEREO.

Es vital determinar la ubicacién del delito de contagio venéreo en nuestro Cdédigo
Penal. Dado los argumentos antes vertidos, me parece que los delitos en estudio
comprenden una categoria especial, con sus propias particularidades, que afectan la
salud individual, aunque de alguna manera también la salud publica. Es necesario
distinguir, respecto al contagio de infecciones de transmisién sexual, que afectan a un
individuo unico, que es el contagiado, en cuyo caso, no representa mayor peligro para
la sociedad porque son eminentemente recuperables en la medida que el afectado siga
un tratamiento determinado, salvo que la enfermedad estuviere muy avanzada, y
siendo la via de contagio, eminentemente sexual. Distinto es el caso, del virus de la
inmunodeficiencia humana, que como se sabe, no s6lo es transmisible por la via
sexual sino por otras que impliquen contacto con la sangre del enfermo, la cual,
ademas, es potencialmente mortal, susceptible por tanto, de causar una pandemia,
como ha sucedido en varios paises del mundo, en cuyo caso, si bien afecta la salud

individual, también presenta al menos, una preocupacion social.

Concluyo, por tanto, que atendida, las particularidades del bien juridico protegido,
las formas de contagio, las manifestaciones de la enfermedad y de sus resultados,
exigen un parrafo especial dentro del titulo VIII, del libro Il, de nuestro Cddigo Penal,

posterior al delito de lesiones, proponiendo los siguientes articulos:

3 bis. Contagio venéreo y SIDA.

Articulo 403 ter. El que contagie a otro de una infeccidén de transmisién sexual o
SIDA, mediante relaciones sexuales o cualquier acto de significacion 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, sufrira la pena de:

1. De presidio mayor en su grado minimo, si de resultas de las lesiones queda el
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ofendido demente, inutil para el trabajo, en la imposibilidad de fecundar, impedido de

algun miembro importante o con alguna parte de su anatomia notablemente deforme.

2. De presidio menor en su grado medio, si las lesiones produjeren al ofendido

enfermedad o incapacidad para el trabajo por mas de 30 dias.

3. De presidio menor en su grado minimo a medio, si las lesiones produjeren al

ofendido, enfermedad o incapacidad para el trabajo de hasta 30 dias.

Articulo 403 quater. EI que con conocimiento de ser portador del virus de la
inmunodeficiencia humana, contagie a otro mediante un medio de transmisiéon no

sexual, sera castigado con una pena de presidio mayor en su grado minimo.

Asi redactado, podria dar lugar a inquietudes como cual seria el motivo para regular
en forma especial y separada el contagio venéreo de las demas lesiones, y podria
estimarse en que se encuentra apoyada en consideraciones puramente moralistas, sin
embargo, no es ése el motivo de la técnica legislativa escogida, sino que atiende a
criterios objetivos: 1) Se expuso sobre los riesgos de establecer con amplitud las
formas comisivas del delito de lesiones, y las especiales circunstancias del contagio de
las infecciones de transmision sexual y SIDA, que justificarian su regulacién en forma
especifica. 2) De lege lata, con la redaccién actual de los delitos de lesiones, no puede
encasillarse este delito en alguno de estos articulos. 3) ElI SIDA debe tener un
tratamiento especial, pues se transmite por la via sexual, pero también por otras vias,
las cuales llevan no sélo a afectar como bien juridico la salud individual, sino también la
propia vida de quien se ve contagiado por la enfermedad, por no tener un tratamiento

que a la fecha se haya demostrado como efectivo.

Finalmente, y tal como sefialé el maestro don José Luis Diez Ripollés citado a
propésito del bien juridico tratado en esta AFET, no es una consideracion moral si el

hecho tiene una repercusion social.
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Hasta ahora lo que se ha propuesto es el delito de contagio venéreo, asi expuesto,
no seria necesario crear una circunstancia agravante de la responsabilidad penal. En
caso, contrario, de no crearse el tipo penal, me parece que cobra importancia como
circunstancia agravante especifica y objetiva, para los delitos contra la libertad sexual,
debido a que en estos delitos sera en los que mayormente se dé un contagio venéreo,
no asi respecto de las lesiones en que la redaccion actual de éstos no permite siquiera
reconocerlo como forma de comision del resultado lesion.

El fundamento no radica en la estimacion de una mayor peligrosidad del
delincuente, no es subjetivo, sino que, en una mayor reprochabilidad del acto por el
resultado que puede derivar en consecuencias aln mas graves para la victima que la
propia violacion o abuso sexual.

Su incorporacion se ubicaria dentro del libro I, titulo VII, de los Crimenes y delitos
contra el orden de las familias, contra la moralidad publica y contra la integridad sexual,

parrafo 7, articulo 368 bis.
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CONCLUSIONES.

Al inicio del estudio del contagio venéreo y SIDA, pude verificar la gravedad de las
consecuencias en la salud que derivan de las mismas, algunas de ellas mortales. En
Chile, gracias a las politicas de prevencion implementadas, la propagacion de estas
infecciones se encuentra controlada en relacion a otros paises, sin embargo, no
podemos esconder la realidad bajo un manto de oscuridad, pues no se cuenta hoy con
una estadistica oficial de denuncias de estos hechos, por no existir el delito, lo que ha
llevado a que no se denuncie o no se reciba la denuncia, pero los casos existen, eso
es un hecho que no se puede desconocer. Dado los efectos en la salud que provocan
estas infecciones, me parece grave que quede en la impunidad su contagio, la vida de
la persona contagiada se ve afectada no so6lo en el ambito fisico si no también
psicoldgico, ya que las funciones sexuales, que son de las mas elementales, se alteran

radicalmente.

Debe aclararse, que no es la relaciéon sexual lo determinante en la imputacién
objetiva de este delito, por lo cual la discusion para dar validez a este delito no puede
quedarse detenida en este punto, no es que se pretenda que mantener relaciones
sexuales sea ilicito, todo lo contrario, pero si se debe reconocer que el derecho a la
intimidad del enfermo encuentra su limite en el derecho a la vida y a la salud del otro,
siendo lo relevante que el sujeto activo, el portador de la enfermedad, sabia que
padecia una enfermedad y que era factible el contagio o que al menos no podia menos
que saberlo, creando un riesgo no permitido juridicamente produciendo un resultado
también desaprobado, que pudo evitar porque su accion era controlable. Piénsese
ademas que en el caso del SIDA, como se ha venido sefalando, la transmision de esta
enfermedad no siempre sera por la via sexual, sino por otros tantos modos ya

expuestos.

El bien juridico constituye la base de la construccion del tipo penal que se propone,
de ahi que fuera importante intentar clarificar el objetivo de la proteccién del Derecho.

Segun lo expuesto, me parece que no puede ser sino la salud individual, sin perjuicio,
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de que de alguna manera también afecte, para ciertos casos, la libertad de auto
determinarse sexualmente y en el caso del contagio en especial del SIDA, afecte la
vida del contagiado y se vislumbre cdmo podria ocasionar una verdadera pandemia
que afecte a la sociedad toda, sin embargo, he enfocado el bien juridico a la salud
individual, porque principalmente, las consecuencias de tener como bien juridico la
salud publica, tal como se expuso en esta AFET, puede pasar a llevar derechos
fundamentales en un tema tan delicado como éste, que involucra las funciones

sexuales, difuminandose el verdadero objeto de proteccion de la norma.

Estimo, en todo caso, que no es conveniente, a pesar de que la gran mayoria de los
ordenamientos extranjeros lo contemplen, incorporar una figura penal de delito de
peligro en esta clase de delitos, por los motivos latamente expuestos, en particular,
porque la proteccion del Derecho se extiende ilimitadamente respecto de un peligro
concreto o incluso abstracto, en el cual, al no ser posible determinar si el autor tomé las
medidas de precaucion para evitar el contagio, no se puede estimar si existié un riesgo
concreto comprobable. Por otra parte, no es seguro que el contagiado represente un
verdadero peligro para la sociedad, bien podria cuidarse y no volver a contagiar, lo que
podria llevar al castigo injusto de muchas personas, y probablemente ese sea el motivo

por el cual el articulo 316 del Cédigo Penal, no ha tenido mayor aplicacién practica.

En cuanto a la propuesta de tipos penales planteada, ésta responde a los

siguientes fundamentos:

En relacién al articulo 403 ter:

1.- Las infecciones de transmision sexual, como su nombre lo indica, tienen como
via de contagio, precisamente la que involucra los érganos sexuales, a través de sus
relaciones, lo que hace que sean acciones absolutamente controlables por quienes la
practican, en especial, por las consecuencias que pueden resultar de ellas, de ahi que
sea importante no incluir un elemento subjetivo del tipo que restrinja la culpabilidad, en
especial, porque la mayoria de las veces se cometeran estos delitos con dolo eventual
o culpa, en efecto, piénsese en el contagio del nasciturus, del contagio nutricio, entre
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otros, en que probablemente no se ejecutara con dolo directo.

2.- Me parece adecuado en este caso graduar la pena segun la gravedad del
resultado, porque como ya se demostré cada enfermedad de transmision sexual
provoca efectos distintos en el organismo y por tanto, el dafo en la salud sera mas o

menos grave segun el resultado que cause.

3.- La forma de comisién no se restringe a las relaciones sexuales sino también se
extiende a cualquier acto de significacion sexual y de relevancia, en los términos del
articulo 366 ter del Cédigo Penal, ya que muchos contagios se dan de ese modo y no

solo a través de la copula sexual.

Del articulo 403 quater:

1.- En el caso de quien es portador de VIH y contagia de un modo que no sea por la
via sexual, debe ser sancionado, se propone en este articulo que se incorpore en el
tipo un elemento subjetivo del tipo que exija el obrar con dolo directo o eventual, ya que
de lo contrario, el agente no podria desarrollar practicamente ninguna actividad
cotidiana, pues la enfermedad se podria transmitir por el simple contacto con mucosas
y heridas abiertas, lo cual no constituye el objetivo de lo que se propone, asi, se
requiere en este caso que el agente sepa que padece de una infeccion de transmision
sexual y que tenga intencion de contagiarlo o al menos acepte ese resultado, de lo

contrario, no podria imputarsele ni aun a titulo de culpa la comisién del delito.

Con el estudio realizado, reafirmo mi postura en orden a que es imperioso hoy, que
se legisle sobre este tema, el bien juridico salud, en nuestro pais, contempla la maxima
proteccién que le otorga, como derecho fundamental, nuestra Constitucién y como tal,
no se puede obviar una realidad social que causa tan nefastas consecuencias y que

debe ser sancionado.

Este trabajo ha pretendido ante todo, iniciar una discusion seria en torno a este

problema, intentando discurrir sobre todas las variables politico criminales y legales
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que puedan plantearse, dando una vision particular de la situacién actual y
proponiendo vias de solucién penal. En este sentido, estimo también que debe
revisarse el alcance de los articulos 316 y 317 del Cddigo Penal, el principio de
seguridad juridica exige que se eliminen o se acoten lo suficiente para dar claridad al

fundamento y finalidad de los mismos.
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