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Abstract

Los origenes del delito continuado se remonta a los glosadores y practicos
italianos, quienes, buscando la forma de morigerar las graves penas que arriesgaba
aguel que cometia tres 0 mas hurtos, se enfrentaron a la severidad de la ley ideando
la regla de que sdlo existia un ilicito, es decir, le dieron a esos delitos un tratamiento
unificado a través de la creacion de un elemento aglutinador, con un propdésito
estrictamente humanitario. Siendo éstos sus inicios, el delito continuado se ha
convertido en una institucion juridico penal que ha sido recogida paulatinamente por
nuestros Tribunales de Justicia durante los Ultimos afios, y que surge como
respuesta a ciertos casos en que una pluralidad de acciones u omisiones resultan
mejor aprehendidas penalmente, desde una éptica unitaria, en que ademas se debe
distinguir de otras figuras similares, como los delitos complejos, en que el tipo exige
la ejecucion de dos 0 mas acciones diferentes y que incluso pueden afectar bienes
juridicos diversos; de los delitos permanentes, en los cuales su naturaleza esta dada
por una situacion factica en que cada instante de su ejecucion puede ser imputado a
su consumacioén; de los delitos con pluralidad de acciones, en que al propio tipo
penal le resulta indiferente que la accion descrita se cometa una o varias veces; y de
los delitos habituales o reiterados, en los cuales su fundamento estd dado
precisamente por la necesidad de que la conducta se ejecute reiteradamente; en
este trabajo se procura reflexionar entorno a su eventual recepcion a propésito del
delito de abuso sexual, el cual, por su naturaleza empirica, constituye la mayoria de
las veces una pluralidad de actos, preguntandonos desde una perspectiva politico
criminal, primero si procede, y segundo, si conviene, configurar, al abuso sexual
desde el prisma de los delitos continuados.
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INTRODUCCION

El punto de partida de este trabajo lo constituye la circunstancia empirica que
gran parte de los abusos sexuales tienen como victimas a nifios, niflas y
adolescentes, constituyendo dicho rango etario aproximadamente el 70% de las
victimas ingresadas al sistema judicial en dicha clase de delitos, las cuales
generalmente son victimas de un familiar o alguien cercano, es decir, de una persona
de “confianza”; lo cual posibilita que no se efectie un solo delito de abuso sexual en
forma aislada sino que sean multiples las veces en que se ejecute el delito. En este
contexto, considerando ademas, las dificultades que presentan las victimas en
general y particularmente en este grupo etario, para recordar eventos traumaticos
como el mencionado delito, es comln que al ente persecutor le sea dificil precisar
circunstanciadamente y en forma secuencial, los hechos constitutivos del ilicito que
se investiga y por los que luego, acusa. Si a lo anterior se suma la dinamica propia
de los delitos sexuales, especialmente, cuando éstos se presentan en un contexto
familiar o entre conocidos, mediando vinculos afectivos comprometidos, en los que
es comun la multiplicidad de eventos abusivos, resulta frecuente que la descripcion
factica de la formalizacion y la acusacion no sea precisa de los ilicitos. En
consecuencia, esta indeterminacion factica en la acusacidbn no es mas que la
consecuencia necesaria de la indeterminacion de la fecha de ocurrencia de los
hechos. Cuestidén que en principio podria verse morigerada en parte, con la figura del
delito continuado. En dicho contexto, nos preguntamos si es factible y hasta qué
punto resulta conveniente considerar que las distintas ocasiones en que se verifican

los abusos sexuales, no se hayan cometidos delitos en forma independiente o



autonoma uno del otro, sino que con una conexion entre los mismos, presentandose
en consecuencia como un delito continuado, lo que en principio vislumbra como
ventaja el prescindir, de determinar en forma precisa y exacta la fecha en que se
habrian producido los ataques concretos, siendo suficiente tan solo sefalar la época
en que éstos se habrian iniciado y cuando estos habrian finalizado para configurar

una multiplicidad de acciones.

En este contexto, nuestro trabajo tiene como objetivo central reflexionar
entorno a si es posible configurar los abusos sexuales como delito continuado y si
esto constituye un aporte, tanto desde la perspectiva dogmatica como desde la
perspectiva politico criminal, haciendo ademas, un analisis desde el enfoque de la

victima y del agresor.

Para tal cometido, es menester comenzar por introducirnos en la figura de los
delitos continuados en el cual se desarrollara su concepto, procurando diferenciarlo
claramente de otras figuras con rasgos similares que nos pueda llevar a una
conclusion equivoca o confusa, tales son, los delitos complejos, los delitos
permanentes, los delitos con pluralidad de acciones y los delitos habituales o
reiterados. Asimismo analizaremos el fundamento del delito continuados y nos
referiremos a las distintas teorias relativas a la naturaleza juridica de los mismo, para
posteriormente detenernos en sus elementos y requisitos; el apartado final de esta
primera parte estara reservado para examinar por medio de la revision de sentencias,
el tratamiento jurisprudencial en Chile del delito continuado .

A continuacion, se realizara una reflexion respecto del delito de abuso sexual,
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lo cual se efectia comenzando con un panorama general sobre los delitos sexuales,
para continuar con el analisis dogmatico del delito de abuso sexual propiamente tal,
finalizando con la revision de sentencias, que dan cuenta del tratamiento

jurisprudencial en Chile del delito de abuso sexual.

Habiéndose abordado la figura del delito continuado y el abuso sexual
incluyendo su tratamiento jurisprudencial en Chile, finalizaremos este trabajo
analizando el delito de abuso sexual desde la perspectiva de los delitos continuados,
poniendo especial énfasis en lo politico criminal, realizando ademas, la revision de
algunas sentencias, que han acogido a la figura del delito continuado en los casos de
abuso sexual, poniendo especial atencion, en los fundamentos que se tuvieron en lo

relativo a considerar el delito de abuso sexual como delito continuado.

Asi las cosas, emprenderemos el camino a vislumbrar si el delito continuado
es merecedor de ocupar un lugar y formar parte de la jurisprudencia chilena en los
casos de abuso sexual o bien, simplemente se trata del resultado de una exagerada
reaccion dogmaética, respecto de una herramienta que nacié Unicamente como un
medio para contrarrestar la descomedida exacerbacién que tenian los castigos por

ciertos delitos cuando eran cometidos en mas de una ocasion.

Como corolario, en la conclusion de este trabajo daremos nuestra opinion
respecto a la factibilidad y la conveniencia de considerar el abuso sexual un delito
continuado, es decir, determinando si es posible o no que ambas figuras converjan o

sean amigables, para configurar los abusos sexuales como delitos continuados,
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ponderando para tal cometido, ventajas y desventajas en uno y otro caso.

Para concluir esta introduccion esbozaremos algunas lineas entorno a la
metodologia de investigacion que subyace a este trabajo, sobre lo cual se puede
indicar que se trata de una investigacion descriptiva en los aspectos sustantivos y
procesales, como asimismo exploratoria en lo relacionado con la busqueda de
criterios jurisprudenciales. En lo relativo al método de investigacion, este sera
principalmente dogmatico, tanto en la figura de los delitos continuados y elaboracién
doctrinaria, como en lo referente al delito de abuso sexual. Sobre el particular se
descompondran la norma que lo regulan, analizando cada una de sus partes y
elementos. Para finalmente determinar la relacion que existe entre ambas figuras. En
menor medida este trabajo recogera la técnica cualitativa en lo relativo a la recepcion

y sistematizacion de los criterios jurisprudenciales.

En cuanto las técnicas e instrumentos de recoleccion, baste precisar que se
usaran textos especializados, revistas especializadas, revistas de jurisprudencia y

bases de datos jurisprudenciales.



CAPITULO 1: Los delitos continuados

1.1 Concepto del delito continuado

El Delito continuado es una de las figuras juridicas mas discutidas e
interesantes en el Derecho Penal.! Se puede decir que los delitos continuados
constituyen una elaboracion doctrinaria y jurisprudencial que surge como respuesta a
ciertos casos en que una pluralidad de acciones u omisiones resultan mejor
aprehendidos penalmente, desde su perspectiva, desde una O6ptica unitaria, que se
debe distinguir de otras figuras similares, como los delitos complejos, en que el tipo
exige la ejecucion de dos o mas acciones diferentes y que incluso pueden afectar
bienes juridicos diversos; de los delitos permanentes, en los cuales su naturaleza
esta dada por una situacion factica en que cada instante de su ejecucion puede ser
imputado a su consumacion; de los delitos con pluralidad de acciones, en que al
propio tipo penal le resulta indiferente que la accién descrita se cometa una o varias
veces; y de los delitos habituales o reiterados, en los cuales su fundamento esta
dado precisamente por la necesidad que la conducta se ejecute reiteradamente; todo
esto, atendido a que esta figura -el delito continuado- presupone la comision de
varios actos tipicos que podrian ser sancionados de manera independiente, pero que
por alguna razén —que es donde radica la parte medular de su interés penal- resulta

mas apropiado sancionarlas como un todo, unitario.?

! POSADA MAYA, RICARDO. “El delito continuado” Revista digital de la maestria en Ciencias Penales
de la Universidad de Costa Rica. N° 3, 2011, p. 73.

2 FREIRE GAVILAN. PABLO ANDRES. “El delito continuado” Instituto Andaluz Interuniversitario de
Criminologia. (En linea): http://master.us.es/cuadernosmaster/9.pdf (Consultado 22 de diciembre de
2015) p. 4.
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Se debe ser enfatico que en Chile, tanto el Cédigo Penal -vigente desde el afio
1875- como la legislacion procesal bastante mas reciente, nunca ha consagrado
expresamente esta figura; no obstante esta figura ha sido, en este ultimo tiempo,
constantemente invocada por las defensas, como podremos ver en el apartado de
este capitulo destinado al analisis jurisprudencial del delito continuado, cuando sus
representados son acusados por varios delitos similares, pretendiendo morigerar las
abultadas penas que podrian imponerse si se aplicasen las reglas generales del

concurso de delitos.® 4

Sin duda, el ser una institucion sin consagracion legal expresa en nuestro pais,
ha implicado que su tratamiento sea mas bien escaso, y en tal sentido, como
veremos en el apartado siguiente, practicamente no existe controversia en que su
finalidad es aminorar las penas en casos de pluralidad de acciones u omisiones, pero
como no existe una solucion legal, muchas veces su aplicacién no recoge de manera
adecuada la gravedad de los injustos cometidos, razén por la cual se la reconoce de
manera absolutamente excepcional.’> Asimismo, y probablemente debido a su escasa
aplicacion, no existe un gran tratamiento doctrinario respecto a su naturaleza, a sus

fundamentos, a sus requisitos ni, en cuanto a sus efectos.

El delito continuado, denominado por algunos autores contemporaneos como

3 ,
Ibid., p. 5.
* El concurso de delitos Segun GARRIDO MONTT, se produce cuando un mismo sujeto ha realizado
dos 0 mas acciones que constituyen, a su vez, uno o mas delitos independientes no conectados entre
si y sin que en relacion a ninguno de ellos se haya dictado sentencia condenatoria. En: Garrido Montt,
Mario. Derecho Penal Tomo I, tercera edicién actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003,
ag. 344.
EFREIRE GAVILAN. PABLO ANDRES. Op. Cit., p. 5.
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“unidad de accion continuada” o “continuacion delictiva”, tiene lugar en la teoria
juridica como una modalidad especial de ejecucion progresiva de determinados tipos
penales, que se presenta cuando un sujeto realiza diversos actos ejecutivos
parciales de forma seriada, mas o menos similares y de la misma naturaleza tipica
(aspecto objetivo de continuidad ejecutiva), que se conectan entre si por un elemento
subjetivo o plan criminal que los abarca como una unidad de conducta en sentido
amplio, como proceso ejecutivo unitario, (aspecto subjetivo de unificacién),
configurando una significacién tipica total, un delito Unico de acuerdo con la
valoracion juridica que admite el correspondiente sentido del tipo penal y el bien
juridico vulnerado que admite, en principio, progresiones de afectacion (aspecto
valorativo o normativo de integracion tipica). La uniéon de estos elementos se
denomina como nexo de continuidad.® En términos méas simples, el delito continuado
debe entenderse como la realizacion de acciones u omisiones similares u
homogéneas en distintos momentos, que en cada una se realiza el mismo tipo penal,
pero que cada accion, unitariamente aprehendida constituye por si misma, un delito
consumado. No obstante, por una razén politico criminal, se valoran todas las

acciones, como un solo delito.

Una definicion interesante es la de Elisur Arteaga, quien en su diccionario
tematico define el delito continuado indicando que “Consiste en la realizacion de
acciones similares u homogéneas en diversos momentos, pero que transgredan el

mismo tipo penal; la unidad del delito se da en razén de la misma resolucion criminal

® POSADA MAYA, RICARDO. Op. Cit., p. 78.
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que acciones”.’

En el mismo sentido, también se ha definido el delito continuado como “otra
construccion de la doctrina y la jurisprudencia, para evitar tener que admitir la
concurrencia de varios hechos tipicos constitutivos de otros tantos delitos, cuando
existe una unidad objetiva y/o subjetiva que permite ver distintos actos, por si solos
delictivos y no producidos en forma de unidad natural de la accion, como parte de un
proceso continuado unitario. Se habla en este caso de una unidad juridica de

accion”.®

Creemos indispensable terminar este acapite relativo al concepto de delito
continuado, realizando cuatro excursus que conceptualicen e ilustren las otras figuras
penales que, en principio, pudieran confundirse con la que nos convoca en este
trabajo, pero que, analizando con detencidn se distinguen nitidamente, a saber:
delitos complejos, delitos permanentes, delitos con pluralidad de acciones y delitos

habituales o reiterados.

1.1.1 Excursus; delitos complejos:

Los delitos complejos forman parte de la categoria de lo que en doctrina se
conoce como unidad juridica de accion, esto es, situaciones en que el hecho tipico

esta compuesto por varias acciones, varias omisiones, 0 acciones y omisiones que,

" ARTEAGA VAVA, ELISUR, Diccionario juridico tematico. Ed., Harla, Cd de México, 1997. p. 89.
8 CASTILLO GONZALEZ, FRANCISCO. Observaciones sobre el delito. S.E. Buenos Aires, Argentina,
1979. p. 3.
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en conjunto, lo complementan; siguiendo a don Enrique Curi, se puede decir que en
estos supuestos, seria mas correcto hablar de unidad de delito con multiplicidad de
acciones, pues no hay unidad de accion. Solo se trata de que el tipo actuando como
una abrazadera, ha reunido varias acciones u omisiones en la unidad de un hecho.®
Dentro de este contexto fungen los delitos complejos, siendo aquellos en que el tipo
exige la ejecucion de dos o mas acciones diversas. Asi ocurre, por ejemplo, en las
hipétesis de robo con violencia en las personas (ejercicio de violencia fisica y
sustraccion), con intimidacién (amenaza y sustraccion) y con fuerza en las cosas
(ejercicio de fuerza fisica sobre un objeto material y sustraccion, del articulo 432,
primera parte, del Codigo Penal); en la de violacion propia (ejercicio de violencia
fisica 0 amenaza y acceso carnal), del articulo 361 N° 1; en las de giro fraudulento
(doloso) de cheque (giro del cheque contra cuenta corriente sin fondos, cerrada o
inexistente, o bien orden de no pagarlo fuera de los casos en que ésta es autorizada
por la ley, y omisién del deber de consignar en el plazo de tres dias contados desde
la notificacion del protesto), del articulo 22 de la Ley de Cuentas Corrientes
Bancarias y Cheques; no obstante, la cuestion de si las distintas acciones,
independientemente consideradas, son punibles o no, es irrelevante; todo cuanto
importa es que en la estructura del hecho tipico puedan distinguirse nitidamente dos

0 mas acciones.®

® CURI URZUA, ENRIQUE. Derecho Penal, parte general, tomo ii. Editorial Juridica de Chile.
Reimpresién segunda edicién, 1997. p. 263.
% pid., p. 263 y 264.
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1.1.2 Excursus; delitos permanentes:

En un sentido similar se da pluralidad de acciones con unidad de hecho
punible en los llamados delitos permanentes, es decir, aquellos en los que se crea
una situacion factica tal que cada momento de su duracién puede ser imputado a
consumacion. Asi. por ejemplo, en el secuestro del articulo 141 inciso primero del
Caédigo Penal, en la sustraccion de menores del articulo 142 del mismo cuerpo legal,
0 en los tipos de usurpacion consagrados en los articulos 457 y 458, también del
Caddigo Penal. Lo mas caracteristico del delito permanente es que crea una situacion
de hecho juridicamente indeseable, cuya perduracion en el tiempo depende de la
voluntad del autor, pues este podria ponerle término, si quisiera. Por tal motivo, el
sujeto compromete dicha voluntad en un esfuerzo por mantener el estado de las
cosas, y lo hace momento a momento en tanto este se prolonga. Es estas hipoétesis,
por eso, el hecho tipico incluye una accién y una omision. Con su actividad el sujeto
crea la situacion factica juridicamente desaprobada; con la omisién, no la hace cesar,
provocando que sea perdurable en el tiempo el efecto desvalorado por el

ordenamiento juridico.

Es relevante, en el analisis de los delitos permanentes, distinguirlos
nitidamente de aquellos llamados “delitos instantaneos de efectos permanentes” , en
estos casos, la accion naturalmente Unica, crea un estado juridico nuevo que como
tal, subsiste en el tiempo, y surte efectos con independencia de la voluntad del
agente, quien carece de la posibilidad de ponerle fin por si solo. Un caso

caracteristico lo constituye el delito de bigamia, contemplado por el articulo 382 del
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Caodigo Penal, pues aunque el segundo matrimonio es nulo, poner fin a su existencia
aparente no depende de la voluntad del autor, el cual tampoco puede evitar que surta
los efectos juridicos que le acuerda la ley. Por tal motivo, en este caso la comision
del delito se agota con la manifestacion de voluntad que origina el estado. Por tanto,
s6lo el delito permanente constituye una auténtica pluralidad de acciones, en este
caso, una mixtura de accién y omision; en el caso de los delitos instantdneos de

efectos permanentes la accion es una.'*

1.1.3 Excursus; delitos con pluralidad de acciones:

Otro supuesto que puede darse es aquel caso de delitos unicos con pluralidad
de acciones, en el cual, por la estructura del tipo penal, es indiferente para la
valoracion juridica, que la accion descrita en él se haya ejecutado una o muchas
veces. Asi ocurre, por ejemplo, en las hipétesis de falsificacion de moneda
contemplada en los articulos 162 y siguientes del Cédigo Penal. En tal evento, el
forjamiento de una o varias monedas metalicas es punible de la misma manera; aca,
el legislador enjuicia el hecho en su conjunto y no cada una de las acciones que lo
componen. Misma situacion acontece en los delitos de violacion de sepulcros o
sepulturas del articulo 321 del Codigo Penal y de exhumacion o traslado ilegal de

restos humanos del articulo 322 del mismo cuerpo legal.

En el andlisis de los delitos con pluralidad de acciones se incluye, asimismo,

ciertas hipotesis a las que suele denominarse de tipicidad reforzada; que son

1 1bid.
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situaciones en las cuales el tipo contempla varias posibles acciones, de manera que
la ejecucion de cualquiera de ellas lo satisface, pero al mismo tiempo, le es
indiferente el que se realice mas de una. Asi acontece, por ejemplo, con el delito a
gue se refiere el articulo 123 del Cddigo Penal, de acuerdo con el cual, solo debe
imponerse una vez la pena sefialada, aun cuando se trate de un sujeto que ha
tocado campanas para excitar al pueblo al alzamiento, ha dirigido, con igual fin,

discursos a la muchedumbre, y le ha repartido impresos.*?

1.1.4 Excursus; delitos habituales o reiterados:

En esta hipdtesis presenta una estructura diversa por cuanto la tipicidad
presupone la ejecucion reiterada de la accién®®; en otras palabras, es justamente la
reiteracion de la conducta descrita en la ley lo que configura el delito, por ende, es
indiferente el nUmero de veces en que tal reiteracion se produzca por cuanto siempre
se comete un unico delito, desde la primera reiteracion, un ejemplo de esta figura
esta dado por el tipo de maltrato habitual consagrado en el articulo 14 de la Ley de
Violencia Intrafamiliar, nimero 20.066, que prescribe:

“Delito de maltrato habitual. El ejercicio habitual de violencia fisica o psiquica
respecto de alguna de las personas referidas en el articulo 5° de esta ley se
sancionara con la pena de presidio menor en su grado minimo, salvo que el hecho
sea constitutivo de un delito de mayor gravedad, caso en el cual se aplicara sélo la

pena asignada por la ley a éste.

2 bid., p. 264 y 265.
3 Ibid., p. 265.
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Para apreciar la habitualidad, se atendera al nUmero de actos ejecutados, asi
como a la proximidad temporal de los mismos, con independencia de que dicha
violencia se haya ejercido sobre la misma o diferente victima. Para estos efectos, no
se consideraran los hechos anteriores respecto de los cuales haya recaido sentencia
penal absolutoria o condenatoria.

El Ministerio Publico so6lo podra dar inicio a la investigacion por el delito
tipificado en el inciso primero, si el respectivo Juzgado de Familia le ha remitido los

antecedentes, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 90 de la ley N° 19.968".

1.2 Fundamento del delito continuado

El delito continuado surge como una respuesta a las exageradas penas que se
imponian ante la comision reiterada de determinados delitos. Por cierto que resulta
casi irracional fundamentar una pena de muerte para aquel que incurriera por tercera
vez en un delito de hurto, pues no hay teoria retributiva o de prevencién alguna que
permita justificar dicho ejercicio del ius puniendi.'* Asi, aparece esta inquietud
entorno a que esta pluralidad de acciones debe tener una dimension valorativa
distinta si eran tomadas como un conjunto cohesionado, esta es la esencia del delito
continuado.® Ahora bien, resulta evidente que la sustraccién de estos casos de
continuidad delictiva del tratamiento general del concurso de delitos, tuvo como razon
fundamental el considerar que merecian un tratamiento diferenciado, menos intenso,

y es menester responder: ¢de donde nace esta inquietud?, ¢cuél es la razon que

i‘s‘ FREIRE GAVILAN. PABLO ANDRES. Op. Cit., p. 14.
Ibid.
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fundamenta este tratamiento unitario?*®

Esto se puede fundamentar desde dos perspectivas, una atendiendo a la
forma como se concreta el dolo en esta sucesion de eventos; y la segunda teniendo
presente la intensidad y manera en que se lesiona el bien juridico protegido a través

de la pluralidad de acciones.’

Una primera forma de abordar esta cuestion implica formular la distincion de
“delitos continuados como unidad de accidén” —que reside en la realizacion sucesiva
de un dolo general- y como unidad de conduccion punible de vida (como
“culpabilidad de conduccion de vida”) que descansa en el aprovechamiento reiterado
de la misma oportunidad o de la misma situacién permanente. Un ejemplo de delito
continuado como unidad de accion sera el de una persona que pretende sustraer
todas las tejas de una casa abandonada para utilizarlas en su propia vivienda, para
lo cual todas las noches acude con una carretilla y se roba unas cuantas; al cabo de
un mes ya tenia todas las tejas en su propiedad. Hay quienes sostienen que estos
casos deben ser tratados mas benignamente, pues se debe tener como mas
perverso al que varias veces se ha decidido a ejecutar el delito y no a quien se ha
decidido una sola vez. Por ello, y por estimar que pese a la pluralidad de acciones
externas la determinacidn Unica que exigié para el delito continuado permitia

solamente una imputacion al sujeto, se considera que este delito debia ser tenido

% Ibid., p. 14 y 15.
7 Ibid., p. 15.
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como una unidad que sirviera para moderar maltiples penas.*®

Y un ejemplo de delito continuado como unidad de conduccion punible de vida
sera, la de aquel sujeto abusador que cada vez que su mujer lo deja al cuidado de su
hijastra de seis afos, cede ante sus desviados deseos y le efectla tocaciones
impropias, prometiéndose no volverlo a hacer nunca mas. En estos casos de
culpabilidad homogénea, el fundamento del tratamiento unitario radica en que caer
en la misma tentacion ante idénticas 0 semejantes circunstancias externas
favorecedoras de la reiteracion, revela una menor culpabilidad en el delincuente de
instante u oportunidad sometido por su impulso, y justifica, en consecuencia, el trato
mas benigno que de ordinario conlleva la unidad por continuacion, por manifestar
una voluntad delictiva mas deébil”. En apoyo a este segundo caso, se sostiene que la
forma tipica del delito continuado es el aprovechamiento de la misma oportunidad,
mientras que el dolo comun concreto es algo sumamente raro, la mayoria de las

veces algo ficticio.™

Cabe sefalar que en ambas posturas no existen criterios absolutos para
afirmar fehacientemente que un designio comun o el aprovechamiento reiterado de
circunstancias similares merecen sin lugar a dudas un tratamiento mas generoso por

parte del sistema penal.®®

La defensa del delito continuado se basa en cuatro consideraciones

% bid., p. 15 y 16.
9 pid., p.16.
2 |bid., p. 16 y 17.
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complementarias: la primera de ellas es lograr una aplicacion equilibrada y cierta de
la figura dogmatica; la segunda busca evitar el abuso politico propiciado por la
practica al aplicar la continuacion delictiva a modalidades en las cuales no procede,
con fundamento en razones de economia procesal o de defensa social; en tercer
lugar es necesario solucionar estas hipétesis sin la necesidad de desviar la atencion
a otras figuras juridicas en el ambito de la unidad y la pluralidad de tipos, o evitar
descifrar de manera intuitiva el alcance de los limites del delito continuado y por
ultimo, desarrollar una construccion que exprese una solucion sistematica, que se

ajuste a los principios politico-criminales previstos en la Constitucién y la ley.*

En general la doctrina moderna ha concluido la necesidad de construir un
fundamento sustantivo para explicar el delito continuado a partir del concepto
material del delito. En este sentido, la continuacion delictiva que implica el delito
continuado, seria una realidad juridica u ontologico-normativa, en la cual la
punibilidad proporcional encuentra fundamento en el desvalor de accién de la
tipicidad y del injusto unitario progresivo realizado mediante actos seriados. Se trata
de un fundamento material restringido que desvirtta las justificaciones selectivas
(criminoldgicas, pragmaticas o politico-criminales) que explican de manera exclusiva
la institucion como una figura basada en razones utilitaristas procesales o “en favor

del reo”.??

21 pPOSADA MAYA, RICARDO. Op. Cit., p. 84y 85.
2 bid., p. 85.
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1.3 Naturaleza juridica del delito continuado

Cuando se hace referencia a la naturaleza juridica de una institucion lo que se
busca es indagar en la esencia, en lo que la distingue, como asimismo en la
determinacion de los limites y las distintas categorias que se deben aplicar a dicha
institucion. El concepto de naturaleza juridica constituye un ingrediente
eminentemente cientifico en virtud del cual se persigue la inteleccion genética, es
decir, la comprension de cémo adviene eso que se nos da bajo una institucion

juridica.?

En este apartado, se procurara explicar las distintas teorias que existen para
explicar la naturaleza juridica de la institucion del denominado “delito continuado”. La
primera de ellas es la llamada “teoria de la ficcion”, la segunda teoria es la “teoria de
la realidad” la cual puede ser abordada desde un punto de vista natural y desde un

punto de vista juridico o normativo.

1.3.1 Teoria de la ficcién 2*:
Esta corriente propone que el delito continuado no es mas que una ficcion

creada por la ley con el objeto de morigerar las penas para aquellos casos en que

existe una pluralidad de hechos y concurriendo otros requisitos. Su origen se

% ESTEVEZ, JOSE LUIS. Sobre el concepto de Naturaleza Juridica. En Anuario de Filosofia del
Derecho N° 4, 1956, (En linea): http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2057273 (Consultado
15 de diciembre de 2015) p.159 y siguientes.

** FREIRE GAVILAN. PABLO ANDRES. Op. Cit., p. 19 y 20.
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remonta a la génesis de esta institucion, que nacio o se consolidé con los practicos
glosadores, principalmente Farinaccio, quienes con el objeto de evitar la pena de
muerte para aquellos que cometieran tres hurtos, idearon esta figura de manera tal
gue se entendiera que el hechor so6lo habia cometido un delito. Bajo esta concepcion
no existe una realidad que pueda calificarse de delito continuado, sino que ante una
realidad delictiva plural el derecho actia como si se hallara ante un solo delito. Esta
corriente configura el delito continuado en la concurrencia de elementos objetivos y
uno subjetivo, que sirve de fundamento para unificarlos ficticiamente. Una
caracteristica que la distingue es que parte de la base que cada una de las acciones
u omisiones constituyen un solo delito. Asi lo sefialaba Carrara, para quien la nocién
de este delito, por lo menos en el sentido que siempre lo entendieron los practicos
italianos, presupone la repeticion de varias acciones, cada una de las cuales
representa una perfecta violacion de ley. Ahora bien, tal conformacion conspira
contra el propio concepto de delito continuado, pues al ser cada accion un delito
perfecto, resulta complicado poder determinar donde y como funciona la continuidad,
por lo cual, se acentla el caracter artificial de esta figura, pues la unificacion, al no
tener su fundamento en su estructura, se debe encontrar en su finalidad, que no
podia ser otra que aplicar una pena mas benigna para el hechor. En este sentido lo
ha resuelto nuestra Excma. Corte Suprema que ha fallado “Que la figura del delito
continuado solo puede aplicarse en cuanto beneficie al delincuente tal como
acontece en la especie, debido a la carencia de normas juridicas que la consagre,
fundado en la unidad juridica del hecho delictivo fruto de una creacion del derecho

consuetudinario”®. En suma, existiria una ficcion legal, en el sentido que el legislador

% Sentencia Excma Corte Suprema. Rol N° 5276-2011.-
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asignaria a un conjunto de hechos, el mismo trato juridico entre los cuales no existe
necesariamente entre ellos alguna relacion, es decir, el legislador crearia una ficcion,
por cuanto formula una reglamentacién juridica contraria a aquella que es la realidad

sustancial de los distintos hechos que trata como continuados.

1.3.2 Teoria de la realidad :

Para la teoria de la realidad natural®®

, €l delito continuado es una unidad real y
natural, esto es, no ve una pluralidad de acciones como en el caso de la teoria de la
ficcion, sino que se vislumbra una sola accién que esta determinada por la unidad de
dolo, pues, en este caso existe un dolo unitario y los distintos actos conforman una

unidad natural de accion, que es simplemente el instrumento usado por el autor para

conseguir el resultado querido por su acto y siendo este su objetivo Unico.

Esta teoria recurre al concepto de la unidad de dolo como elemento unificador
de las diversas acciones, que pasan a considerarse como meras partes de la accion
Unica, reputdndose esta unidad como verdadera y real, de tal suerte que las distintas
acciones aun constituyendo cada una por si un delito, no son mas que una parcial
realizacion del resultado total por haber sido realizadas en virtud de un Unico objetivo.
En una segunda variante se concibe una teoria de la realidad juridica o realidad
normativa®’, en virtud de la cual una pluralidad de acciones puede ser unificada por

el derecho cuando se dan ciertos requisitos establecidos en la ley. Esta realidad

% EREIRE GAVILAN. PABLO ANDRES. Op. Cit., p. 20 y 21.
" bid., p. 21 a 23.
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normativa, con independencia de su reconocimiento legal, debe ser admitida por via
consuetudinaria al constituir una unidad juridica de accion con apoyo en razones de

utilidad préctica®® y politico criminales.

1.4 Elementos del delito continuado

Existen basicamente dos corrientes o teorias que intentan abordar desde sus
respectivas orientaciones la enunciacion de los componentes del delito continuado,
una de corte subjetivo, que busca el nexo de uniéon de las distintas acciones u
omisiones en un elemento de caracter psiquico; y la segunda, de talante objetivo,
gue entiende aglutinadas las diversas acciones al concurrir una serie de

circunstancias objetivas que le dan un sentido.?

La teoria subjetiva otorga protagonismo al elemento interno como factor de
unificacion de las distintas acciones. Tal identidad o semejanza debe derivar de la
identidad de las circunstancias externas que impulsan al sujeto a actuar. Acé es la
unidad de determinacion genérica, 0 sea, de designio y de ley violada, la que
conduce al delito continuado cuando hubo pluralidad de acciones. En otras palabras

se puede conceptualizar como una misma resolucién criminosa.*°

Por su parte, la teoria objetiva, funda la unificacion en la concurrencia de

8 LOPEZ ROJAS, DAYAN GABRIEL. El delito continuado y la prohibicién de persecucién penal
multiple. En: Revista Chilena del Derecho Vol. 39, N° 3, Santiago de Chile, Diciembre de 2012: (En
linea): http://dx.doi.org/10.4067/S0718-34372012000300006, (consulta): 04 de febrero de 2016.-

* FREIRE GAVILAN. PABLO ANDRES. Op. Cit., p. 24.

% bid., p. 25.
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distintas caracteristicas de corte neutral, tales como la unidad de bien juridico
lesionado o puesto en peligro, la similitud del tipo, identidad de sujetos pasivos
cuando se vulneren bienes personalisimos, conexion temporal adecuada, entre otros.
Si bien esta corriente no exige un vinculo psicoldgico para darle un caracter unitario a
las distintas acciones u omisiones que la componen, se puede sostener que de todos
modos, se encuentra implicita en la naturaleza de las exigencias que trae aparejada,
ya que la formulacién de exigencias objetivas s6lo adquiere sentido o pueden se
argumentadas, cuando estan destinadas a evidenciar una situacion subjetiva, cuya
significacion se niega de modo formal, pero ha de reconocerse subyacente en el

pensamiento.**

Sin perjuicio de seguir, respecto de los delitos continuados, una teoria de corte
objetivo o subjetivo, en un andlisis global se pueden sistematizar los elementos del

delito continuado del modo siguiente:

1.4.1 Pluralidad de acciones u omisiones

Sin duda, constituye el punto de partida de la teoria de los delitos continuados:
al menos dos conductas capaces cada una de configurar un tipo penal determinado.
Ciertamente, esta pluralidad de acciones constituye la esencia dogmatica de la
continuidad delictiva que por razones juridicas, se trataran como un solo hecho.** De

esta forma, no es posible concebir esta institucion sin la existencia de varios hechos

% bid., p. 25y 26.
% bid., p. 28.
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u omisiones. Cada accion u omision sea tipica, antijuridica y culpable; esto es, el
delito continuado presupone la repeticion de varias acciones, cada una de las cuales
representa una perfecta violacién de la ley.*®* Asimismo, se ha dicho que desde el
punto de vista estructural, el delito continuado seria al menos, un evento de
pluralidad de acciones naturales conexas en lo subjetivo, y desde la perspectiva

objetiva, separables.®*

Lo anterior no constituye una posicion unanime en la doctrina, pues hay
aguellos que adscriben a una teoria de la unidad real de la accién, para los cuales el
delito continuado nace de una accién natural llevada a cabo en camara lenta, en la
gue el aspecto subjetivo y el sentido situacional de la accion en la realidad social,
gue luego coincidira con el tipo, sirven como factores de unificacion. En otras
palabras, en vez de varias acciones que eventualmente podran ser unidas
juridicamente si dan otros requisitos, esta corriente estima que solo hay una accion,

que se verifica de manera fraccionada.®

1.4.2 Unidad de lesion juridica

Para que las diversas acciones u omisiones puedan ser aglutinadas
juridicamente, es necesario que configuren un tipo penal semejante y que afecten el

mismo bien juridico.*

33 .
Ibid.
% POSADA MAYA, RICARDO. Op. Cit., p. 75.
** FREIRE GAVILAN. PABLO ANDRES. Op. Cit., p. 29.
% Ibid., p. 31.
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La referencia a un tipo penal semejante, dice relacion a que exista similitud en
el conjunto de las caracteristicas objetivas y subjetivas (externas o internas o
psiquicas) que constituyen la materia de la prohibicion para cada delito especifico.
Ahora bien, la exigencia es de similitud y no de identidad perfecta, ya que, por
ejemplo se permite estimar delito continuado aunque algunas acciones constituyan
formas agravadas o atenuadas del mismo delito, siempre que se trate del mismo tipo
de delito. En consecuencia, cuando unas acciones infrinjan el mismo tipo béasico y
otras alguno de los tipos penales formados con base a la adicion de elementos

calificativos, puede apreciarse identidad objetiva en este punto.®’

Asimismo, surge la inquietud en cuanto a si la identidad de tipo admite la
unificacion de acciones que configuren delitos en distintos grados de desarrollo. En
general se sostiene, sobre este punto, que para la continuacion se requiere que se
repita la consumacion objetiva, y que como en el delito tentado o frustrado no hay
consumacion objetiva, no puede aseverarse que en estos casos se vuelva
continuado el delito perfecto que haya sido consumado con posterioridad por el
mismo agente. Lo cual se basa en que el delito continuado presupone la repeticion
de varias acciones, cada una de las cuales representaba una perfecta violacion de la
ley, lo que en principio no ocurre con la tentativa y el delito frustrado. Cuestion que
en todo caso, se puede rebatir si entendemos que el injusto de la tentativa y el injusto

de consumacién son ambos ya una perfecta infraccién de norma.*

% bid., p. 31y 32.
% Ibid., p. 32.
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Distinto es el caso en que ejecuten las conductas en virtud de titulos de
imputacion distintos, pues la realizacidon del tipo no es semejante cuando se ejecuta a
titulo de autor y cuando se interviene como complice o encubridor; resultando dificil
poder encontrar en tales acciones una identidad objetiva que permita reunirlas de
manera juridica o ficta;, de esta forma, para que se pueda considerar existente el
elemento de identidad objetiva de las diversas acciones, es necesario que el sujeto

activo haya intervenido en todas ellas en virtud del mismo titulo de imputacion.®

También se exige que las acciones afecten el mismo bien juridico, de manera
tal que exista una unidad de injusto de resultado juridico. Este requisito tomara
importancia cuando las distintas acciones configuren tipos similares y no idénticos,
pues en tales situaciones las modalidades diferentes podran implicar eventualmente

una afectacién a bienes juridicos diferentes.*

En este punto es importante destacar que los eventuales actos parciales que
constituyen los delitos continuados no deben vulnerar bienes juridicos altamente
personales, lo cual implicaria una pluralidad de infracciones tipicas, pero no fijaria de
modo axiomatico una pluralidad de conductas, esto por cuanto en los casos de los
bienes juridicos altamente personales su lesion implica un menoscabo irreparable a
la dignidad de la persona humana, por ello, se entiende que hay una proteccion

diferente cada vez que se ataca el sustrato material del bien juridico.**

% bid., p. 33.
0 Ibid.
* POSADA MAYA, RICARDO. Op. Cit., p. 92 y siguientes.
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1.4.3 Unidad de sujeto pasivo

Este requisito es de caracter secundario, pues existe consenso en que cuando
las distintas acciones u omisiones configuran delitos que lesionan bienes juridicos
gue no son de caracter personal, como aquellos que atacan el patrimonio, no es
necesario que exista una identidad de sujeto pasivo; por el contrario, si se atacan
bienes altamente personales, sera requisito que el sujeto pasivo no varie, pues en
estos casos resulta necesaria una valoracion separada de los actos parciales, por
presentar un tan diverso contenido del injusto y de culpabilidad que no es posible su
unificacién.*? En todo caso, nosotros consideramos cuestionable el hecho que, al
menos desde la teoria, pueda haber multiples victimas, pues intuimos que ello,

implicaria un menosprecio por lo tutelado por el tipo penal.

1.4.4 Misma forma comisiva

Es un elemento que constituye un factor indiciario del nexo de continuidad. No
es un requisito esencial, pues la descripcion de las distintas caracteristicas objetivas
y subjetivas que constituyen la materia de la prohibicion en la mayoria de los casos
asegurard que la repeticion de acciones u omisiones otorgue una base suficiente
para entender la homogeneidad requerida por esta institucion. Pero resulta evidente
gue entre la descripcion tipica y la modalidad de comision todavia existe un trecho
considerable, dado por las infinitas posibilidades que otorga la libertad humana y las

circunstancias que dia a dia enfrenta una persona. Un hurto, un robo mediando

“2 FREIRE GAVILAN. PABLO ANDRES. Op. Cit., p. 34.
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violencia o intimidacion, una estafa, podra cristalizarse de diversas maneras, segun
sea el ingenio del autor, y es en esa particular forma de comision, donde la repeticion
entregara un antecedente relevante para poder aprehender aquella multiplicidad de
acciones en un solo objeto de reproche penal.** También se ha sostenido que este
punto se satisface con el empleo de medios o procedimientos semejantes (modus
operandi), siempre que el uso de dichos medios, técnicas, instrumentos o

procedimientos no impliquen la realizacién de un tipo penal diferente.**

1.4.5 Conexién temporal

El delito continuado, por esencia, requiere que medie un cierto lapso entre las
distintas acciones, de una entidad suficiente como para descartar que exista una
unidad real o natural de accién.*® Con todo, el tiempo transcurrido entre la realizacion
regular de los actos parciales debe ser prudencial, al punto de que sea posible

advertir la existencia de un marco cronoldgico unificador y no disgregador.*®

1.4.6 Conexion espacial

Actualmente existe consenso en la doctrina que este requisito es
practicamente innecesario, incluso se ha postulado que los problemas que en

algunos casos puede plantear el hecho de que las acciones se hayan realizado en

*® bid., p. 36 y 37.

*“ POSADA MAYA, RICARDO. Op. Cit., p. 94.

** FREIRE GAVILAN. PABLO ANDRES. Op. Cit., p. 37.
“® POSADA MAYA, RICARDO. Op. Cit., p. 95.
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lugares diferentes, son problemas de caracter procesal y en consecuencia, ajenos a

la figura del delito continuado.*’

1.4.7 Unidad de proceso judicial

Que exista unidad de proceso judicial, esto es, que las distintas infracciones
penales completas o los diversos actos parciales realizados por el autor no hayan

sido juzgados y sancionados en distintos procesos judiciales por los Tribunales.*®

Por otro lado, la doctrina mayoritaria estd conteste en que el elemento
aglutinador del delito continuado es de caracter subjetivo, interno o psicologico
estableciendo el nexo de una coherencia unitaria a las distintas acciones, ahora bien,
la paridad de opiniones que existe respecto de la procedencia de este elemento,
lamentablemente no ha redundado en una homogeneidad de posiciones en cuanto a
su naturaleza, de tal modo que a continuacion se darad cuenta de las diversas

posturas que existen al respecto:*®

1.4.8 Mismo designio criminal

Se trata de un elemento de carcter finalista e intelectivo que tiene que ver
con la representacion previa que realiza el autor antes de decidirse a actuar, por lo

gue se debe diferenciar con el dolo que comprende cada una de las acciones u

“" FREIRE GAVILAN. PABLO ANDRES. Op. Cit., p. 41.
“ POSADA MAYA, RICARDO. Op. Cit., p. 95.
* FREIRE GAVILAN. PABLO ANDRES. Op. Cit., p. 41y 42.
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omisiones que se llevan a cabo.>

En virtud de este elemento, el autor se representa: a) la unidad de ejecucion
de los actos delictivos plurales que se propone realizar voluntariamente, como unidad
teleoldgica inseparable que supone una sucesion causal y temporal articulada de
actos homogéneos; b) las circunstancias objetivas en las que ello sucederd; y c) la

prevision del resultado que busca obtener segun su finalidad y mévil.>*

1.4.9 Dolo total o global

A diferencia de la postura elemento anterior, este elemento agrega a la
prevision de la realizacion de las diversas acciones u omisiones como un todo, la
voluntad de efectuarlas, las que constituirdn una forma seriada y progresiva de
ejecucion, que tomara sentido en relacion a la finalidad que resulté determinante
para llevarla a cabo. La intencion del hechor fue lograr un determinado propésito, el
gue por diversos factores, solo fue posible realizarlo mediante una ejecucion
parcializada y sucesiva. Sélo existiria un dolo, que se posicionaria como un elemento
independiente de los elementos subjetivos del tipo. Aqui no basta con la sola
voluntad de realizar estos actos entrelazados, sino que es importante la existencia de
un plan previo que otorgue sentido a ese querer.>® En definitiva, es necesario que el
sujeto activo haya previsto y querido, como un todo, la realizacion de la pluralidad de

actos seriados que configuran en forma progresiva la ejecucion del delito continuado,

% |bid., p. 42.
L 1dem.
*2 |bid., p. 44.
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al menos con anterioridad a la terminacién del primer acto parcial de la realizacion
delictiva total. De este modo, los actos parciales que tengan una concrecion posterior
al primero, quedaran gobernados e incorporados en el nexo de continuidad, mientras
que cualquier manifestacion posterior de la voluntad del agente al plan final original

constituye una tipicidad independiente y auténoma.*

1.4.10 Dolo de continuacion.

Esta teoria requiere que en cada accién el autor renueve su decision anterior,
al punto de erigir una suerte de hilo psiquico permanente.>* Aca el fundamento
determinante de la unidad del delito, no es el dolo comun unitario, sino el
aprovechamiento semejante de la misma oportunidad o de la misma relacion
permanente, > formando una linea psiquica ininterrumpida. En suma, en cada accién
concurre un dolo particular distinto. La voluntad ulterior del sujeto aparece asociada
como una continuacion motivacional de la anterior, no se exige, en esta dilacion del
elemento subjetivo, que el autor se haya representado previamente el resultado total

a obtener con la serie continuada.®®

** POSADA MAYA, RICARDO. Op. Cit., p. 95 y 96.

** FREIRE GAVILAN. PABLO ANDRES. Op. Cit., p. 47.
* |bid., p. 50.

** POSADA MAYA, RICARDO. Op. Cit., p. 95y 96.
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1.5 Tratamiento jurisprudencial en Chile del delito continuado

El tltimo acapite de este capitulo lo hemos destinado al anélisis de dos fallos
emanados de nuestros Tribunales que se refieren a la figura de los delitos

continuados.

1.5.1 Rol Interno: 0-344-2015 / Rol Unico: 14010887 20-9 / Tribunal: Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Rancagua.

1.5.1.1 Hechos y calificacion juridica en que se funda acusacion del Ministerio
Publico.

El dia 09 de noviembre de 2014, pasadas las 23 horas, los imputados robaron
especies en un servicentro ubicado en la comuna de Rengo.
Se movilizaban en el vehiculo patente CCYZ-85 hasta el servicentro Petrobras
ubicado en la Ruta 5 Sur, altura del km 116, costado poniente.
Ingresaron al servicentro y se dirigieron hasta un bombero, a quien pidieron cargara
bencina. Lo atendia la persona de iniciales M.G.V.Y. Uno de los imputados conducia
el vehiculo. Luego descienden los otros dos imputados. Uno de ellos intimida al
bombero con un arma de fuego que puso a la altura de la espalda de la victima y con
otro de los imputados le exigieron la entrega del dinero. Acto seguido éste ultimo
imputado le introduce su mano en el bolsillo de la victima y le sustrae la suma de
85.000 pesos en dinero en efectivo. Una vez ocurrido lo anterior, se suben
nuevamente al vehiculo y se dan a la fuga en direccion al sur utilizando la misma ruta

5.
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Siendo las 23:50 aproximadamente, del dia 9 de noviembre de 2014, los
imputados llegan en el mismo vehiculo hasta el Servicentro Copec, ubicado en el km
157 de la comuna de Chimbarongo. Al llegar a dicho Servicentro le solicitan al
atendedor de iniciales C.A.R.R., que cargara combustible. En ese momento se bajo
uno de los imputados y apunté con un arma de fuego a la victima y le exigio la
entrega del dinero que mantenia en su poder. Le revisaron sus bolsillos y le
sustrajeron la suma de 71.000 pesos en dinero en efectivo y un teléfono celular
marca Nokia. Luego de lo anterior, se dieron a la fuga en el vehiculo indicado por la

ruta 5 sur, en direccién al sur.

Siendo las 00:03 horas aproximadamente, del dia 10 de noviembre de 2014,
los imputados llegaron en el mismo vehiculo placa patente CCYZ-85, hasta el
servicentro Shell ubicado en el km 175 de la ruta 5 sur, comuna de Teno.
Llegaron pidiendo cargar combustible fueron atendidos por el bombero de iniciales
D.I.T.O. Los imputados se bajan y le exigen la entrega del dinero de la recaudacion,
apuntandolo con un arma de fuego a la altura del abdomen. Le sustraen la suma de
140.000 pesos en efectivo y un teléfono celular marca Samsung, para luego darse a

la fuga en direccién al sur por la ruta 5 sur.

En todos los hechos anteriormente descritos usaron un arma de fuego, una
pistola Marca Steyr, N° de Serie 40335-17744, calibre 38. Ademas en el interior del

vehiculo se encontraron municiones.

Los imputados se trasladaban en el ya aludido vehiculo placa patente CCYZ-
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85, marca Jeep, vehiculo que habia sido previamente sustraido y que mantenia
encargo vigente por el delito de robo de fecha 7 de noviembre de 2014, de la comuna
de San Bernardo. Los imputados se trasladaban en su interior, sabiendo el origen

ilicito del vehiculo.

El Ministerio Publico calificé los hechos precedentes como constitutivos de tres
delitos de robo con intimidacion en grado de consumado, un delito de receptacion de
vehiculo motorizado y otro de porte ilegal de arma de fuego; en que a los imputados
les cabe responsabilidad en calidad de autores en virtud de lo dispuesto en el

articulo 15 N° 1 del Codigo Penal.

1.5.1.2 Medios de prueba.

Respecto a los tres delitos de robo con intimidacion, ocurridos entre la noche
del 09 al 10 de noviembre de 2014 que constituyen el hecho punible de estos autos,
y sin perjuicio de que los intervinientes no discutieron los hechos punibles y la
participacion de los acusados en los mismos, el Ministerio Publico con el fin de
acreditar los elementos del tipo penal, esto es, que los acusados, se apropiaron de
especies muebles ajenas, sin voluntad de su duefio y con animo de lucro, ejerciendo
intimidacion en contra de las victimas, desde distintos servicentros ubicados a lo
largo de la Ruta 5 sur, y de apropiarse de las especies que portaban dos de ellas, se
aporto el testimonio de la victima M.G.V.Y, quien indico que ese dia llegd a su trabajo
a las 11:00 de la noche, con el propésito de comenzar su turno en el Servicentro

Petrobras de Rengo, atendié a dos clientes, cuando llegoé un Jeep, color negro, y el
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conductor le grita que le llene el estanque, cuando un sujeto se baja desde el interior
del vehiculo y le pide le entregue el dinero, colocandole un revolver en el costado
derecho de la cintura (hizo ese gesto en la audiencia), entrego lo pedido (... ) Explico
gue al interior del vehiculo iban tres personas, solo dos de ellos se bajaron y el
chofer permanecié sentado; le sustrajeron $85.000; y memoriz6 la placa patente del

vehiculo, dato que entrego a Carabineros: CCYZ-85.

Luego se escuch6 a C.A.R.R., quien se desempefiaba como vendedor de la
bomba de bencina Copec de la localidad de Chimbarongo, el que indicé que el dia 9
de noviembre de 2014, mientras estaba trabajando llegd un Jeep negro que pidid que
le llenara el tanque con gasolina de 97, pero pidié a su comparfiero que terminara el
servicio, ya que debia ir al bafio. Luego, vio que su compafiero gritd algo, vuelve a la
isla, y empieza con el inventario de las aguas y lubricantes cuando uno de los sujetos
lo intimida con un arma, sacandole el dinero y su teléfono celular. El dinero sustraido
ascendia a la suma de $71.000. Explicé que su celular era marca Nokia, de color
negro con teclado, el que reconoce al ser exhibido por el fiscal como evidencia

material.

Todo lo dicho fue ratificado con los dichos de P.L.B.A., quien trabajaba en el
servicentro Copec de Chimbarongo, cuando ese dia estaba terminando de cargar
combustible a un vehiculo, estaba colocando la tapa cuando se baja un sujeto desde
el mévil intentando agarrarlo, pero salid corriendo a la cafeteria y avisar que era un
asalto, avisé a su compafiero, pero este no se dio cuenta. Reconocio que se trataba

de un Jeep, color negro, modelo Cherokee, con tres personas en su interior. Explico
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gue fue él quien termind de surtir el combustible porque su compafiero fue al bafio; el
chofer no se bajo, observé con un arma al primero que se bajo, mientras que el
tercero de los sujetos también se bajo del mévil. Indicd que no recordaba quien habia

llamado a carabineros, y tampoco vio la patente del vehiculo.

Asimismo, se escuch6 a D.I.T.O., quien explicd que el dia 9 y 10 de noviembre
de 2014, trabajaba en la Estacién de Servicio Shell de la localidad de Teno, entro al
turno de las 11.00 de la noche, y cerca de las 12:00 de madrugada, estaba en las
islas, cuando llegd una camioneta negra, y el conductor le pidié cargar combustible
de 95, abri6 la tapa de atrds, cuando un sujeto lo apunté con una pistola en el
estdmago, y le exigio la entrega del dinero, lo que hizo, lo revisaron por completo,
también le quitaron su teléfono celular, luego se fueron. Supo que Carabineros de la
carreta los siguieron hacia el sur. IndicO que la camioneta era marca Jeep, con
vidrios polarizados, entonces vio al conductor, que no se bajo del maovil, solo los otros
dos. El monto sustraido fue de $120.000, de los cuales eran $60.000 de su
compafero que habia ido a tomar té. El celular que le arrebataron era marca

Samsung, azul marino, el que le fue exhibido en audiencia y reconocié como propio.

Todos los relatos de las victimas fueron ratificados por el Subteniente de
Carabineros Humberto Mella Gonzalez, quien indicO que mientras se encontraba de
servicio nocturno el dia 9 y 10 de noviembre de 2014 en la comuna de San
Fernando, cerca de las 11:30 de la noche, fueron alertados que en Petrobras en
Rengo, el bombero de servicio habia sido victima de un robo con intimidacion y que

se trataba de tres sujetos, portaban un arma de fuego y le sustrajeron dinero. Se les
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informo que el bombero tomo nota de la placa patente del vehiculo, y que se trataba
de un Jeep, el que al ser revisado en el sistema figuraba con un encargo por robo.
Transcurrieron 15 a 18 minutos, cuando recibieron un llamado de la Copec de
Chimbarongo, y los mismos sujetos, sustrajeron dinero y celular del bombero de
turno; 15 minutos pasada la medianoche, llaman desde la Estacién de Servicio Shell
de Teno, donde otro bombero fue victima de otro delito de robo con intimidacion con
arma de fuego, se trataba del mismo vehiculo, con igual patente. Agregdé que 10
minutos después, el carro de la Tenencia de Carreteras de Colchagua, intentd
interceptar el vehiculo, generandose una persecucion en direcciéon al Norte, por lo
gue avisé a patrullas del sector, el movil transitaba a alta velocidad 180 kilometros
por hora. Luego, indico que salié a la carretera 5 Sur, y frente a un cruce ubicaron
conos y personal de Carabineros para evitar la huida de los sujetos, instantes en que
vehiculos particulares estaban en el lugar, cuando los sujetos sin respetar la orden
de detencion y debido a la velocidad con la que transitaban chocaron a los
automoviles estacionados y dafiaron una garita de peaje. Se incautdé el monto de
$80.000 en efectivo. Luego, LABOCAR en el lugar realizé diligencias respecto del
arma de fuego, que tenia municiones y dos celulares de propiedad de los bomberos

de las estaciones de servicio Copec de Chimbarongo y Shell de Teno.

1.5.1.3 Alegaciones, conclusiones y alegatos de clausura.

En primer lugar resulta relevante la declaracion que los acusados prestaron en
audiencia, luego de renunciar a su derecho a guardar silencio y, es interesante
algunos pasajes de dichas declaraciones, el primero de los acusados escuchado

sefalo que el dia 10 de noviembre de 2014, “se juntdé con sus amigos (coimputados)
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para ir al sur y asaltar bencineras”. Asi, explicO que comenzaron en Rengo, donde
pidi6é una recargada de combustible al bombero, cuando uno de sus comparieros se
bajé con el arma, lo intimida con el arma que portaba, la que mantenia en su
abdomen, se acercé al bombero y el otro amigo le quita el dinero desde sus bolsillos
cerca de $80.000, se subieron al auto y siguieron camino al sur. Luego, se detuvieron
en otro servicentro en Chimbarongo, una Copec, e hicieron lo mismo: el que
conducia pidié una recarga de combustible, mientras los otros se bajan, uno con el
arma y el otro revisando al bombero, sacandole el dinero y un celular. Siguieron
camino al sur hasta llegar a un servicentro en Teno, era una Shell, y usaron la misma
técnica, pidi6 una recarga de combustible, y se bajaron sus dos compafieros,
quienes le sacaron el dinero al bombero y un celular, en este caso fueron $90.000.
De ahi retornaron a Santiago, cuando vieron una patrulla en la carretera, los
sobrepasaron a alta velocidad, iban a cerca de 180 kilometros por hora, y vieron una
barricada, no se detuvieron, pero chocaron contra otros autos, lugar donde fueron
detenidos, incluso los carabineros abrieron fuego en contra de ellos, y a pesar que ya

habia salido del mévil, seguian disparando, sefialo.

El segundo de los imputados declara que el dia 10 de noviembre de 2014, se
vino con sus amigos “a trabajar” al sur, lo hicieron en un auto, llegaron primero a un
servicentro, no recordando el lugar, cuando el conductor pidi6 una recarga de
combustible al bombero, él salié del interior del vehiculo por la puerta trasera y le
pidi6é dinero al vendedor, siendo el tercero quien le saco el dinero. Reconocio que
mantenia una pistola en su abdomen. El segundo hecho fue igual al primero, el que

manejaba pedia una recarga de combustible, él bajaba del auto y pedia el dinero, el
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gue saco desde los bolsillos del vendedor, mientras el otro lo ayudaba, no apunto
con el arma al bombero. Luego, sefalé que en la tercera bomba de bencina hicieron
lo mismo, y una vez con el dinero en su poder, se dieron la vuelta para devolverse a
Santiago. En eso estaban cuando vieron patrullas de Carabineros con las balizas
apagadas, por lo aumentaron la velocidad y comenz6 una persecucion que termind
en una barricada en San Fernando, en donde habia un camién y otros vehiculos en
la Ruta 5 Sur, quisieron esquivarlos, pero iban a gran velocidad e impactaron con la

barrera, cuando los policias empezaron a disparar.

Al fiscal respondié que en la ciudad de Chimbarongo, lugar donde ocurrié en
segundo robo, se llevaron un teléfono celular, sin recordar si en el tercero sustrajeron
una especie similar. Reconocio que los robos todos fueron seguidos; al ser detenidos
por carabineros, estos les dispararon, por lo que se asusto y se escondié dentro de la
camioneta y tir6 el arma desde la ventana. Recalcé que no hizo uso del arma, que no

la disparé.

Luego, se contd con los dichos del tercer imputado, quien indico que el 9 de
noviembre de 2014, mientras estaba en la su casa, se junté con los otros dos
imputados, uno de ellos andaba en una camioneta y se fueron al sur. Pasaron
primero por Rengo, y se detuvieron en un servicentro, instante en que quien
conducia, le pidié al vendedor que recargara combustible, cuando el segundo se baja
por detras del chofer mostrandole la pistola que llevaba en el abdomen, luego él se
bajé dio la vuelta a la camioneta y le quitd el dinero que tenias en los bolsillos.

Siguieron rumbo al sur en otra bomba, e hicieron lo mismo, el compafiero mostroé la

42



pistola, y €l se bajé y le quitd el dinero. En la ultima bomba repitieron la forma de
hacerlo. Luego, explico que tomaron el retorno para regresar, cuando en la carretera
observaron una patrulla de carabineros, los que los siguieron, pero los adelantaron,
cuando en la Ruta 5 Sur a la altura de San Fernando, habia una barricada con tres
autos y un camién, chocaron contra una y empezaron los disparos, se asusté y se
tiré al suelo, luego, se bajaron del vehiculo y se tiraron al suelo, el arma ya la habian

botado, pero los policias siguieron disparando.

Reconocio al fiscal que en el segundo de los hechos, quitd junto con el dinero
un teléfono celular, marca Nokia de color negro, y en la tercera Bomba otro de color

blanco, admitiendo que fue quien los sustrajo.

Las defensas alegan, en lo que nos concierne, que procede una condena por
los robos, debiendo considerarse la declaracion detallada entregada por los
imputados, sosteniendo, que en este caso debe sancionarse estos delitos como uno
solo, de acuerdo a construccion doctrinaria y jurisprudencial del llamado delito
continuado, y que si bien no existe norma a su respecto, esta figura fue creada con la
finalidad de aplicar una pena justa y proporcional. La defensa sostiene que los
hechos ocurrieron en una misma linea de tiempo, a escasos minutos de diferencia
entre ellos, y los une un dolo comun o fin comun, lo que se desprende de la dinamica
de los hechos, donde la Unica intencion era la sustraccion de dinero de las
bencineras. La planificacion del hecho ocurrid una sola vez, lo que ayuda a calificarlo
como un solo hecho; lo cual se potencia con la circunstancia de que los distintos

episodios ocurren “en un mismo trayecto”, este es, en la Ruta 5 Sur, que respecto del
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mismo fin este es tal porque existié un mismo bien juridico a proteger, el patrimonio

de las personas.

A su vez, el Ministerio Publico solicité el rechazo del argumento de las
defensas, en cuanto a considerar los delitos de robo con intimidacién como uno del
tipo continuado, toda vez que los hechos ocurrieron en momentos delimitados, no

cumpliéndose los requisitos sefialados por la doctrina.

1.5.1.4 Razonamiento del Tribunal: sentencia.

La prueba de cargo incorporada por el Ministerio Publico, logré superar el
estandar necesario para acreditar, mas alld de toda duda razonable, los 3 delitos de
robo con intimidacion ocurridos en la noche del 9 al 10 de noviembre de 2014, en
tres Estaciones de Servicio, ubicadas en los kilbmetros 116, 157 y 175 de la Ruta 5
Sur, respectivamente, los cuales en definitiva no fueron discutidos. En efecto, en los
tres delitos de robos con intimidacién ocurridos, en las comunas de Rengo,
Chimbarongo y Teno, se contd con los testimonios de los ofendidos, quienes dieron
cuenta que, en horas de la noche del 9 al 10 de noviembre de 2014, mientras se
desempefiaban como vendedores en las Estaciones de Servicio, Petrobras, Copec y
Shell respectivamente, llegd al lugar una camioneta Jeep, modelo Grand Cherokee
color negro, donde el conductor les solicité cargar combustible, mientras uno de sus
acompafantes bajaba del movil y les exhibia una pistola que portaba exigiéndoles el
dinero recaudado, mientras el tercer sujeto ayuda a éste ultimo, revisando bolsillos y

sustrayendo especies, que en cada caso consistid en dineros y en dos de ellos en
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teléfonos celulares. Situacién que dio cuenta del uso de una misma técnica, para

lograr el objetivo final, cudl era la obtencion de las especies.

Estos relatos resultaron acordes con lo manifestado por los funcionarios
policiales, respecto a que mientras realizaban sus servicios de turno, recibieron
llamados radiales que informaban de los robos con intimidacion en las referidas
bencineras, y que permiti6 la detencion de los acusados, en virtud de las
caracteristicas entregadas por los ofendidos a los funcionarios policiales que
recibieron las denuncias, es decir que se trataba de un vehiculo marca Jeep, modelo
Grand Cherokee, color negro, y en particular por lo informado por M.G.V.Y., quien
entrego la placa patente del vehiculo escasos minutos de ocurridos de los hechos.
De esta manera, los acusados fueron interceptados en la ruta 5 Sur a la altura de la
ciudad de San Fernando, encontrando en el interior del vehiculo en el que
transitaban los acusados, el dinero sustraido a los ofendidos y dos teléfonos
celulares, uno marca Nokia y otro Samsung, que también fueron reconocidos en
audiencia por las victimas C.A.R.R. y D.L.T.O. Por otra parte, también se hallo el
arma de fuego usada para la perpetracion de los referidos robos, la cual se

encontraba operativa y apta para el disparo segun lo sefialado por el perito balistico.

De este modo, con los elementos de cargo antes referidos, se demostré en
primer lugar que los acusados concurrieron a las Estaciones de Servicio de las
localidades ya indicadas, y exigieron a los bomberos la entrega dinero y teléfonos
celulares en su caso, todo lo cual permite establecer el propésito de los acusados de

apropiarse de cosa mueble ajena, en contra de la voluntad de su duefio, actitud que
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revela el propoésito de los acusados de apropiarse de una manera ilicita del dinero y

celulares de los ofendidos.

De igual modo, la misma prueba de cargo permitié establecer el elemento de
la intimidacién exigido en el tipo penal por el cual se acuso, por cuanto ademas de
resultar establecido que los acusados exigieron el dinero, uno de ellos exhibié un
arma de fuego, que de por si ya resulta intimidatorio, con el propdsito de obtener las

especies.

Por su parte, el &nimo de lucro surgio de la naturaleza misma de la especie
gue pretendian sustraer, en este caso el dinero recaudado por la venta de gasolina,

lubricantes y otros en los Servicentros ya aludidos, la cual es de facil reduccion.

Se desecharon las alegaciones de las defensas en razon de estimar los tres
delitos de robo con intimidacion, como un solo delito del tipo continuado , basado en
gue los delitos habian ocurrido en una solo unidad temporal, con breves espacios de
tiempo entre cada uno de ellos, con un dolo o fin comun, cual fue sustraer dinero de
las bencineras, ademas que la planificacion de los hechos ocurriera solo una vez.
Estos hechos, a juicio del 6rgano adjudicador, constituyen tres delitos de robo con
intimidacion, previstos en los articulos 432 con relacion al articulo 436 inciso primero
del Cdédigo Penal, sancionado en esta ultima disposicion legal, el que alcanzé el
grado de consumado, por cuanto los hechores desplegaron todos los actos
necesarios para obtener la apropiacion de las especies, es decir, la realizacion

completa del hecho tipico.
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Se complementa la sentencia indicando que ha sido la misma doctrina y
jurisprudencia la que ha entregado una serie de requisitos para estimar posible la
consideracion de un delito continuado en nuestra legislacion, situacién que por lo
demas se trata solo de una construccion doctrinaria a falta de norma expresa que
regule la sancion a aplicar en determinadas situaciones de pluralidad de delitos con
indeterminacion temporal. En el presente caso, no se cumplen los requisitos
doctrinales y jurisprudenciales, pues si bien existi6 un mismo bien juridico afectado,
los delitos ocurrieron en fecha determinada, en distintos lugares de ocurrencia a una
distancia aproximada de cuarenta kilbmetros entre cada uno de ellos, de manera que
no se estuvo en un solo lugar, a lo que debe agregarse la circunstancia temporal,
pues estuvo dada por el movil o medio de transporte utilizado, en el lapso de una
hora. Ademas, uno de los requisitos construidos doctrinariamente y que no puede
dejar de ser relevante, es que estos deben afectar a un mismo sujeto pasivo, cual no
es el caso, cuestion que claramente no se dio en la especie, en que hubo tres

ofendidos distintos.

1.5.2 Rol Interno: 0-591-2015 / Rol Unico: 12003324 68-9 / Tribunal: 4° Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de Santiago.

1.5.2.1 Hechos y calificacién juridica en que se funda la acusacion del Ministerio
Publico.

El dia 08 de Febrero de 2012 el imputado procedio a cobrar dos cheques de la

cuenta corriente N° 998-05379-01 del Banco de Chile de titularidad de la victima, los
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cuales habrian sido previamente sustraidos y falsificados, ya que su contenido y
firma eran adulterados, imitando la firma genuina del titular. El detalle de los cheques

cobrados es el siguiente:

Serie 2011 HC 3075256 por el monto de $156.540, presentado a cobro por el

imputado en la sucursal SERVIPAG Alameda, comuna de Santiago.

Serie 2011 HC 3075259 por el monto de $ 238.000, presentado a cobro por el

imputado en la sucursal SERVIPAG Miraflores, comuna de Santiago.

El acusado conocia de la falsedad de los documentos, toda vez que no eran
de su propiedad ni habian sido entregados por el titular a su persona, ademas los
cobro el mismo dia en sucursales distintas para evitar ser descubierto, dando cuenta
de su actitud dolosa, causando a su vez a la victima un perjuicio ascendiente en

cada operacion al monto de cada cheque, por un total de $394.540 pesos.

A juicio de la Fiscalia los hechos descritos son constitutivos del delito reiterado
de falsificacion y uso malicioso de instrumento privado mercantil, previsto en los
articulos 198 en relacion a los articulos 197 y 193 N°1 del Codigo Penal, el que se
encuentra en grado de desarrollo consumado, atribuyendo al imputado participacion
en calidad de autor ejecutor del articulo 15 N° 1 del Codigo Penal. Se agrega que no
concurren circunstancias modificatorias de responsabilidad penal, por lo que previa la
cita de las normas legales aplicables en la especie, solicita en definitiva se condene

al acusado a la pena de 5 afios y 1 dia de presidio mayor en su grado minimo mas
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las penas accesorias legales y al pago de las costas.

El Ministerio Publico sefial6 que este juicio dice relacion con un delito de
falsedad documental establecido en el titulo IV del Codigo Penal, no es un delito
economico, sino que es de falsedad documental que afecta la fe publica, por ello la
pena superior y no asociada al monto de lo defraudado. Agrega que en estos delitos,
por lo general, se da la dinamica de una organizacion criminal, hay bandas
organizadas que roban los documentos sacandolos del talonario en forma alternada
para que el titular no se percate y no pueda dar orden de no pago, posteriormente
falsifican las firmas y finalmente tenemos a los que cobran, a ellos le pagan un monto
muy infimo, afirma que esto es una red criminal que no solo afecta el patrimonio, sino

que, reitera, la fe publica.

Se enfatiza, asimismo, que el imputado cobr6 en dos circunstancias, lo que es
relevante para acreditar la malicia y el dolo, cobra en distintas sucursales, el mismo
dia, para no poner en alerta al banco y no ser descubiertos. Solicita en definitiva, el

Ministerio Publico, se dicte sentencia condenatoria.

1.5.2.2. Medios de prueba.

El Ministerio Pudblico con el fin de acreditar los elementos del tipo penal,
presenta como medios de prueba: la declaracion de la victima, que da cuenta de
coémo se sustraen los cheques, por cuanto sefiala que desde el Banco se comunican
con él manifestando que existia un movimiento irregular en su cuenta corriente, por

lo cual se percata y toma conocimiento que habian sido cobrados dos cheques de su
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cuenta corriente que él no habia girado y que previamente le habian sustraido; la
declaracion de un funcionario policial que sefialara las diligencias de la investigacion
y una perito dofia Carol Arriagada Bricefio quién manifiesta que analizados los
cheques cobrados y las muestras grafoldgicas del titular de la cuenta corriente,
utilizando para ello el método grafoscopico de comparacion se procede a verificar
gue la firma de los 2 cheques estaba falsificada, que morfolégicamente se parecian,
pero detalles de velocidad hizo ver que no eran del titular. Los llenos de los dos

cheques no eran del titular y no se parecian en nada.

Asimismo, la defensa manifiesta que existirA su maxima colaboracion en el
esclarecimiento de los hechos, en presencia de su defensor, debida y legalmente
informado de los hechos constitutivos de la acusacién y advertido de sus derechos y
de lo dispuesto en el articulo 326 del Codigo Procesal Penal, el acusado renuncio a
su prerrogativa de guardar silencio, y exhortado a decir la verdad manifiesta en
sintesis que él estaba sin trabajo y se encontré con un conocido, que necesitaban
gente para cobrar cheques, él estaba mal, estaba mucho tiempo sin trabajar, no
queria robar mas y le ofrecieron $100.000, acepté cobrarlos y los cobré.

Examinado por la defensa, agrega que por sus papeles “cochinos” no le daban
trabajo en ninguan lado, ademas es pensionado por ceguera, debido a que perdio la
vista de un ojo completamente y en el otro tiene partida la retina todo desde el afio
2009. Afirma que él sabia que los cheques no eran de su propiedad y que no se los
pasaba el titular, afiade que los cobré en sucursales distintas, pero no recuerda
cuales eran. Manifiesta que en la actualidad no posee condenas con posterioridad,

trabaja como ayudante de albafil en una betunera y posee contrato de trabajo.
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En contra examen del Ministerio Publico agrega que lo contratdé el guaton
Pedro, que se dedica a andar abriendo autos, viajan, abren autos, porque asi roban
los cheques, andan delinquiendo. Cuando roban cheques lo hacen de los autos, al
descuido, ellos tienen los que falsifican la firma, refiere que no conocié a quien
falsifica la firma, enfatiza que el falsificador siempre anda que no lo vean porque ese
es el peligroso para la sociedad. Reitera que ese dia se encontré con Pedro y como
andaba buscando pega, debido a que tenia al hijo enfermo, sin pensarlo lo hizo,
precisa que no vio llenar los cheques, solo firmoé para retirar la plata, fue a dos
SERVIPAG lo esperaron en la puerta, no lo acompafiaron a cobrar, para no

mostrarse, andaba con Pedro y un compafiero de él.

1.5.2.3 Alegaciones, conclusiones y alegatos de clausura.

El Ministerio Publico sefiala que se ha acreditado el hecho punible y la
participacion del acusado, se acreditd que son organizaciones criminales dedicadas
a ello, unos se dedican a robar, otros llenan, otros cobran, reitera que por ello la pena
es tan alta. Agrega que hoy en esta audiencia se tiene solo al ultimo eslabon de la
cadena. Manifiesta que estas organizaciones comienzan a cobrar con pocos montos
para conseguir el cobro y el tercero ya era un monto alto, que iba ser cobrado por
una tercera persona. Hace presente que no obstante, haya operado el seguro, igual
el delito se consumé y el perjuicio ocurrid, ello no afecta la existencia del delito. En
cuanto al caracter del delito, esto es si es reiterado o continuado la solicitud de la

fiscal es la de calificar los hechos como delitos reiterados de uso malicioso de
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instrumento privado mercantil falso.

La defensa del imputado sostiene una tesis de un delito continuado, sefala
gue su representado es el eslabon final de la banda, quien actué en forma
esporadica, todo lo hizo en una misma oportunidad, en dos sucursales distintas,
porque sabia que los documentos no eran de su propiedad y que no se le habia

entregado por el titular.

1.5.2.4 Razonamiento del Tribunal: sentencia.

Para que se configure el tipo penal del articulo 198 del Codigo Penal, por el
cual el Tribunal emitié su veredicto condenatorio, se requiere que un sujeto, en
perjuicio de un tercero, cometiere en un instrumento privado alguna de las
falsedades designadas en el articulo 193 del Cédigo Penal, agregando el articulo 198
del Codigo del ramo que el que maliciosamente hiciere uso de los instrumentos
falsos a que se refiere el articulo 197, sera castigado como autor de falsedad, esto es
el que maliciosamente hiciere uso de instrumentos privados o letras de cambios u
otra clase de instrumentos mercantiles, dentro de los cuales se encuentran los
cheques conforme lo dispone el articulo 10 del DFL 707, seran castigados con la

pena referida en el articulo 197 inciso final del Codigo Penal.

Se arriba a la conclusién, por el 6rgano adjudicador, méas alla de toda duda
razonable, que los hechos objeto de este juicio ocurren el dia 8 de febrero de 2012,

en la comuna de Santiago, donde un tercero presenté a cobro y le pagaron los
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cheques de la cuenta corriente del Banco de Chile N°998-05379-01, perteneciente a
la victima, serie N°3075259 por $238.000 y serie N°3075256 por $156.540, los
cuales previamente habian sido sustraidos a su duefio en la comuna de Pucon.
Respecto a la certeza de que los instrumentos cobrados en la sucursal SERVIPAG
de Agustina y Moneda hayan sido falsos se esté a lo declarado en juicio por la perito
dofa Carol Arriagada Bricefio quién manifiesta que analizados los cheques cobrados
y las muestras grafoldgicas del titular de la cuenta corriente, utilizando para ello el
método grafoscopico de comparacién se procede a verificar que la firma de los 2
cheques estaba falsificada, que morfolégicamente se parecian, pero detalles de
velocidad hizo ver que no eran del titular. Los llenos de los dos cheques no eran del
titular y no se parecian en nada. Concluyendo que las dos firmas son falsas y que el
titular no habia escrito nada de los cheques. Que lo depuesto por la profesional no se
ha desvirtuado por ninguna prueba de similar naturaleza rendida en juicio, de forma
tal que es suficiente para asentar el hecho de que los dos cheques presentados a

cobro no fueron llenados ni firmados por su titular, de forma tal que eran falsos.

Por dltimo, en cuanto a que un sujeto maliciosamente haya hecho uso de
estos instrumentos privados mercantiles, ello se ha probado tanto por la declaracion
del duefio de la cuenta corriente, quién da cuenta que del Banco se comunican con
el manifestando que existia un movimiento irregular en su cuenta corriente, por lo
cual se percata y toma conocimiento que habian sido cobrados dos cheques de su
cuenta corriente que él no habia girado y que previamente le habian sustraido, lo
cual se ha corroborado por la cartola bancaria que da cuenta del cobro y pago de los

instrumentos, con el respectivo descuento de dinero en la cuenta corriente, como por
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el oficio N°49 de 24 de mayo de 2012 que, tanto acompafia los cheques ya

individualizados, como da cuenta de su cobro y pago.

En consecuencia, la union légica y sistematica de la prueba testimonial y
documental permiten al tribunal establecer que un sujeto presentd a cobré los dos
cheques del ofendido obteniendo su pago en las sucursales Servipag de Agustina y
Moneda, causando un perjuicio en el titular de la cuenta corriente de $394.540.
Importando para el Tribunal, los hechos recién descritos, el ilicito del articulo 198 del
Caddigo Penal, en relacién a los articulos 197 y 193 del mismo cuerpo legal, por
cuanto un individuo presenté a cobro, en dos entidades de pago distintas, dos
instrumentos privados mercantiles cuya informacion en cuanto a cantidad y
beneficiario era falsa, por cuanto no se habia escrito por su titular, al igual que la
firma, causando en éste un perjuicio ascendente a una suma aproximada de

$400.000.

El delito se encuentra en grado de consumado, debido a que el sujeto realizo
la accion tipica, antijuridica y culpable en su totalidad, causando un perjuicio efectivo
en el ofendido, que posteriormente fue cubierto por el seguro contratado con el
Banco de acuerdo a su declaracion, siendo ejecutado el mismo de forma continua,
mas no reiterada como expreso la acusacion fiscal, ello toda vez que no obstante ser
dos los cheques que se cobraron en diversas sucursales de Servipag ello fue en un
corto periodo de tiempo, dentro de un mismo dia, cuando ni siquiera podia
percatarse del mismo la victima. En efecto, aun cuando en nuestro ordenamiento

juridico no se encuentra reglamentado el tratamiento del delito continuado , los
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Tribunales de Justicia lo han aceptado excepcionalmente para situaciones de
pluralidad de acciones en que, si bien no existen elementos suficientes para
individualizar cada uno de los hechos punibles de modo que pudieren ser castigados
como delitos distintos, si existe unidad de lesion juridica y conexion entre las
acciones ejecutadas por el hechor. Tal vinculacién se dio en este caso por cuanto se
acreditdé un conjunto de conductas ilicitas sucesivas ejecutadas por el acusado, en
tiempos distintos pero dentro de un mismo periodo, contra igual sujeto pasivo -la
victima-, y que lesionaron idéntico bien juridico y tipo legal. Ademas, se tuvo en
cuenta para establecer la conexion externa de estos hechos, el que el acusado para
realizar las conductas delictivas utilizd el mismo modus operandi, esto es cobrar
cheques de bajo monto, llenados por terceros, del cual él no era beneficiario, en dos
sucursales de entidades no bancarias que cambian estos instrumentos privados

mercantiles.

Conforme a lo anterior, en este caso se verificaron todos los requisitos que se
exigen para estimar varios hechos como un delito continuado, ya que, tal como lo
sefialan los autores Politoff, Matus y Ramirez, el presupuesto del delito continuado
es la reiteracion de varios hechos, que considerados separadamente, podrian
estimarse constitutivos de varias realizaciones tipicas del mismo delito, pero que por
algun criterio externo, se consideran como unidad. Entre estos criterios se pueden
mencionar: la unidad del bien juridico afectado, la igual naturaleza del objeto material,
la unida temporal, la unidad de propésito, la consideracion del conjunto de los hechos,
criterios de economia procesal derivados de la imposibilidad material de pesquisar el

detalle de cada uno de los actos que componen el conjunto e incluso la manifiesta
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inequidad derivada de aplicar las reglas concursales comunes. (Paginas 453,
Lecciones de Derecho Penal Chileno, parte general, segunda edicion actualizada,
Editorial Juridica de Chile). Por otra parte, desde un punto de vista conceptual no
existe ningun inconveniente para admitir la aplicabilidad de esta figura respecto de
los delitos que atenta contra la fe publica, pues dicha construccién jurisprudencial se
basa fundamentalmente en la unidad juridica de las acciones penadas, e incluso en
legislaciones que regulan expresamente el delito continuado, como la espafiola, si
bien se proscribe respecto de los derechos personalismos, no excluye las falsedades.
Conforme con lo razonado, se rechazara la solicitud de la fiscal de calificar los
hechos como delitos reiterados de uso malicioso de instrumento privado mercantil
falso, toda vez que ambas acciones forman una unidad que fue continua en un breve

espacio de tiempo, configurando el concepto de delito continuado.
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CAPITULO 2: El delito de abuso sexual

2.1 Panorama general respecto de los delitos sexual es

En su origen, la libertad sexual se conecta con la satisfaccion de una
necesidad humana de caracter existencial, esto es, la autorrealizacion personal en la
esfera de la sexualidad. Su origen estd en el derecho humano al ejercicio de la
sexualidad y se concierta con el derecho constitucional a la libertad individual®’. En el
mismo sentido, Mufioz Conde sefiala que ElI Derecho Penal no sélo protege
derechos fundamentales, sino que tanto en las conductas que sanciona, que
principalmente limitan o privan la libertad, el derecho penal incide de lleno en la
configuracion y desarrollo de los derechos estrictamente fundamentales.®® Todo esto,
da nacimiento a un programa de autonomia individual, que es el resultado de un
aprendizaje, de un descubrimiento de si mismo, donde el ser humano toma

conciencia de quien es y cudl es su lugar en las relaciones con los demas.*

Asimismo, la libertad sexual es también un derecho subjetivo para quien
puede ejercitar una plena capacidad volitiva y cognitiva, de modo responsable en el
ambito de la libertad individual, que, entendida de ese modo, se conecta

exclusivamente con la facultad de las personas de decidir y consentir sin limitaciones,

> OXMAN VILCHES, NICOLAS. Libertad sexual y estado de derecho en Chile. Edicion Librotecnia. P.
151.

*® MUNOZ CONDE, FRANCISCO. Proteccién de bienes juridicos como limite constitucional del
Derecho Penal, en El nuevo derecho penal espafiol. Estudios penales en memoria del profesor José
Manuel Valle Muniz. Quintero Olivares, Morales Prats (coords.), Arazadi, 2001, p. 562.

* HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Bien juridico y estado social y democratico de derecho. PPU,
Barcelona, 1999. p.152.
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coacciones 0 amenazas con quién, como y cuando se quiere tener intimidad sexual,
y, en el mismo sentido la facultad de elegir las referencias circunstanciales o la clase
de comportamiento sexual que se desea.®® En el mismo sentido, Miguel Bajo
Fernandez, sostiene: ella (la libertad sexual) es el derecho a disponer del propio

cuerpo, sin mas limitacién que el respeto a la libertad ajena.®*

Siguiendo a Diez Ripollés, se distinguen dentro de la libertad sexual, dos
aspectos fundamentales, uno de caracter positivo y otro de caracter negativo; el
primero consiste en el derecho de toda persona de ejercer la sexualidad, en plena
libertad con otra persona que consiente en dicha actividad, en un sentido de poder
disponer del propio cuerpo de la forma que se desea. En su aspecto negativo implica
un contexto netamente defensivo, consistente en el derecho a no verse involucrado
sin consentimiento en un ambito sexual. Para este autor, al derecho penal solo

compete la proteccién de este aspecto negativo.®

La libertad sexual se manifiesta con un marcado sentido dindmico porque
importa la facultad de las personas para expresar su sexualidad de la manera que
mas les acomode, comprendiendo ello tanto la eleccidén de la pareja sexual como el
tipo de relacion que se desea tener y sin que importe si la relacion es homosexual o

heterosexual, o si en ella hay elementos de violencia, por ejemplo, como en el caso

% OXMAN VILCHES, NICOLAS. Libertad sexual y estado de derecho en Chile. Edicién Librotecnia. P.
152 y 153.

. BAJO FERNANDEZ, MIGUEL. Manual de Derecho Penal, Parte especial, tomo iii, Editorial Centro
de Estudios Ramén Araces. S.A. Madrid, 3era edicién, 1995, p. 201.

%2 DIEZ RIPOLLES, JOSE LUIS. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, en Comentarios al
Cébdigo Penal Parte Especial, tomo ii, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p.224.
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del sadismo y el masoquismo.®® Asimismo, presenta un contenido estatico pasivo
gue consiste en el derecho a repeler comportamientos sexuales impuestos en contra

de su consentimiento por parte de otras personas.®

Asi, la libertad sexual se presenta como la autodeterminacion voluntaria en la
esfera de la sexualidad, y al Derecho Penal le corresponde castigar las conductas
gue lesionen aspectos negativos de la libertad sexual, ya que el aspecto positivo
constituye un limite al poder punitivo del estado, esto es, que no puede intervenir, ni
pretender regular aquellas conductas que no supongan un atentado al ejercicio de la

sexualidad de los demas.®®

Es asi como existe una serie de delitos que atentan a la libertad sexual, los
cuales constituyen una esfera diferenciada en contra de la libertad en general, esto,
por cuanto, estan intrinsecamente ligados a la libertad de conciencia, ya que se trata
de la busqueda de la autorrealizacion personal de la esfera vital; y cuyo injusto no se
logra colmar con la esfera genérica de los delitos contra la libertad.®® Uno de los
delitos que atentan esta parcela de libertad, es el denominado delito de abuso sexual,
en nuestra legislacion consagrado, como se analizara en los apartados siguientes, en

los articulos 365 bis, 366 y 366 bis, todos del Cédigo Penal.

% En este sentido ALONSO PEREZ, FRANCISCO. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales,
E)erspectivajuridica y criminologica, Dykinson, Madrid, 2001. p. 23.

* OXMAN VILCHES, NICOLAS. Libertad sexual y estado de derecho en Chile. Edicién Librotecnia. P.
154,

% OXMAN VILCHES, NICOLAS. Libertad sexual y estado de derecho en Chile. Edicion Librotecnia. P.
155.

% DIEZ RIPOLLES, JOSE LUIS. El objeto de proteccion en el nuevo derecho penal sexual. En: Delitos
contra la libertad sexual. Cuadernos del poder judicial. 1999, p.219.
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Al momento de referirnos a un panorama general en torno a los delitos
sexuales creemos relevante referirnos a las consecuencias psicolégicas derivadas de
los delitos sexuales, en este sentido, el profesor Rodriguez Collao®” ha sintetizado
las clases de secuelas que devienen en el terreno psicolégico de las victimas, segun
importantes estudios cientificos publicados a la fecha. En este sentido, sefiala que
es comun sostener que las agresiones y abusos sexuales son sucesos capaces de
producir trastorno de estrés postraumatico, entendida ésta como una entidad clinica
gue define los sintomas y secuelas provocados por un acontecimiento traumatizante,
como una guerra, un accidente, un desastre natural o el hecho de que una persona
haya tenido que enfrentar situaciones limites en el campo delictivo, como la tortura y
la agresion sexual, desarrollando sintomas de los que la ciencia propone como
parametros para esta clase de trastorno tales como el miedo —que en situaciones
extremas puede ser catalogado de terror-, la confusion, el sentimiento de indefension,
la rabia, el desconcierto, la vergiienza, la humillacion, la autoinculpacion, la tristeza y
la ira, y en el ambito psicofisiolégico, los temblores, taquicardia, dolor, tension
muscular, respiracion jadeante y paralizacion. Ademas, se sostiene que un
porcentaje elevado de victimas padece re-experimentacion persistente, del
acontecimiento desencadenante. Los recuerdos recurrentes e intrusivos suelen
mantenerse en esta clase de victimas durante lapsus prolongados, que en muchos
casos superan los tres afos, y generalmente aparece en ellas un malestar
psicolégico intenso frente a determinadas situaciones que la persona asocia

mentalmente con el suceso traumatico, entre las que se cuenta la mayor parte de las

®” RODRIGUEZ COLLAO, Luis. La figura cualificada de abuso sexual del articulo 365 bis del Cédigo
Penal. En: Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Facultad de Derecho. Delito, Pena y
Proceso, Homenaje a Tito Solari, Editorial Juridica de Chile, 2008, pp. 357- 369.

60



actividades con sentido o contenido eratico.

Por otra parte, se ha sugerido que la gravedad del comportamiento sexual
abusivo esta determinada en gran medida por el incremento de la gravedad de los
problemas psicoldgicos (ansiedad, depresion, trastornos del suefio, problemas
sexuales, ideas suicidas) y fisicos; y es en base a este criterio que se ha obtenido la
conclusion, basada en argumentos jurisprudenciales y cientificos, conforme a la cual
los actos que implican penetracion (vaginal, anal u oral) son aquellos que tienen un
mayor merecimiento de pena en atencion a que la victima los internaliza como de

mayor intensidad, en cuanto implican traspasar los limites corporales.®®

Es justamente este panorama general relativo a los delitos sexuales, el que
nos lleva a explorar el tipo del abuso sexual, sobre todo el realizado contra nifios/as y
adolescentes, el cual es considerado como una forma de maltrato y como un grave
atentado a sus derechos humanos fundamentales, en que, tal como revisaremos
enseguida, forma parte de la legislacion del Estado de Chile, siendo la misma
convencion sobre derechos del nifio, que fue ratificada en el afilo 1990 y sefiala, en
su articulo 19, que los Estados Partes, deben adoptar todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas para proteger a los nifios y nifias contra toda
forma de abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o
explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio o nifia se encuentre bajo el

cuidado de sus padres, representantes legales o cualquier otra persona que lo tenga

% ODRIGUEZ COLLAO, Luis. La figura cualificada de abuso sexual del articulo 365 bis del Cédigo
Penal. En: Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Facultad de Derecho. Delito, Pena y
Proceso, Homenaje a Tito Solari, Editorial Juridica de Chile, 2008, pp. 368.
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a su cargo. Por ello, desde una perspectiva estrictamente legal, el ordenamiento
juridico en nuestro pais contempla, desde el punto de vista sustantivo, en su Cadigo
Penal, diversas figuras penales referida a delitos sexuales que pueden ser cometidos
contra nifios/as y adolescentes, habiéndose perfeccionado de manera importante
esta legislacién en las ultimas décadas a través de la aprobacién de las Leyes N°
19.617 de 1999 y de la Ley N° 19.927 del afio 2004. Asimismo, desde el punto de
vista procesal, con la entrada en vigencia de la Reforma Procesal Penal, a partir del
afio 2000, ha significado un avance sustancial en la modernizacion del sistema de
justicia penal en el reconocimiento de la victima como sujeto procesal interviniente,
consagrandole a ésta derechos y garantias con las que no se contaba en el
procedimiento penal antiguo. Asi, en lo que sigue de este capitulo nos enfocaremos

en el andlisis del tipo penal especifico denominado “abuso sexual”.

2.2 El delito de abuso sexual

La ley 19.617 modifica el Cadigo Penal derogando la antigua regulacion que
tipificaba el llamado delito de “abusos deshonestos”, dando paso a lo que hoy
conocemos como delito de “abuso sexual”, esto, por cuanto se decidid enfrentar la
problemética de los delitos de agresion sexual penal desde un punto de vista
sistematico e integral, lo que se traducia en modificar todos los delitos incluidos en el
Titulo VII del Libro 1l del Cédigo Penal. El proyecto se inspirdé en una doble filosofia:
primero, la defensa de los valores que en la civilizacion occidental unen amor,
sexualidad y familia y, segundo, la acentuacion de la importancia que debe tener el

concepto de libertad sexual individual en el ordenamiento positivo, en sus dos
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vertientes, la positiva esto es, la libre disposicion por la persona de sus propias
potencialidades sexuales, tanto en el comportamiento particular como frente a los
demas y la negativa como el derecho de la persona a no verse involucrada sin su

consentimiento por otra persona en un contexto sexual.®®

El delito de abuso sexual, en el presente, esta consagrado en los articulos 365
bis™, 366"ty 366 bis’? del Cédigo Penal, y puede definirse como “la realizacién
abusiva de una accidon sexual distinta del acceso carnal con una persona mayor de
catorce afios de edad, con alguna de las circunstancias comisivas establecidas para
la violacion o el estupro. También, respecto de un menor de esa edad, con
independencia de la forma de ejecuciéon””. De este concepto se desprende aquella
clasificacion entre abuso sexual propio y abuso sexual impropio, segin sea mayor o

menor de catorce afos la victima.

A la precedente distincion hay que afadir el abuso sexual agravado del articulo

° CAMARA DE DIPUTADOS, Boletin N° 1048-07-1
" Art. 365 bis. Si la accién sexual consistiere en la introduccion de objetos de cualquier indole, por via
vaginal, anal o bucal, o se utilizaren animales en ello, sera castigada:

1. con presidio mayor en su grado minimo a medio, si concurre cualquiera de las circunstancias
enumeradas en el articulo 361;

2. con presidio mayor en cualquiera de sus grados, si la victima fuere menor de catorce afios, y

3. con presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo, si concurre
alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo 363 y la victima es menor de edad, pero mayor
de catorce afios.
™ Articulo 366.- El gue abusivamente realizare una accién sexual distinta del acceso carnal con una
persona mayor de catorce afios, sera castigado con presidio menor en su grado méaximo, cuando el
abuso consistiere en la concurrencia de alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo 361.

Igual pena se aplicara cuando el abuso consistiere en la concurrencia de alguna de las
circunstancias enumeradas en el articulo 363, siempre que la victima fuere mayor de catorce y menor
de dieciocho afios.
2 Art. 366 bis. El gue realizare una accién sexual distinta del acceso carnal con una persona menor de
catorce afios, sera castigado con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en
su grado minimo.
8 AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 69.
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365 bis del Cadigo Penal, que tipifica la introduccién del objetos, de cualquier indole,
por via vaginal, anal o bucal, o cuando se utilizaren animales para ello.

Ahora bien, nuestro Codigo Penal no utiliza expresamente el vocablo “abuso
sexual” en ninguno de sus articulados referidos a los delitos sexuales, lo mas
cercano es la definicion de “accion sexual, distinta del acceso carnal”; no obstante

ello, toda la literatura juridica sobre el tema esté conteste en dicha denominacién.’

Respecto del bien juridico protegido, al margen de lo referido en el acéapite
anterior, sintetizamos el punto adhiriéndonos al argumento esgrimido por Joan
Queralt, quien sefala que al igual que sucede con los otros delitos de connotacion
sexual el bien juridico protegido no suele ser Unico, sino que se dan protecciones
conjuntas y simultaneas de diversos bienes juridicos, por ejemplo, con la integridad
fisica y psiquica de la victima. Con todo, el bien juridico principal que lesionan las
conductas como el abuso sexual reside en la capacidad de la persona madura —o
medianamente madura— de decidir las practicas sexuales que desea (en términos
simples libertad sexual, yo). Ello es consecuencia del derecho al libre desarrollo de la
personalidad; y en el supuesto de menores o incapaces, en materia de bien juridico,
estima razonable hacer referencia a la integridad de su sexualidad, en el sentido
etimologico puro: desde el momento que son victimas de atentados sexuales,

pierden su integridad, es decir, pierden una de sus partes, en este caso, respecto al

" RODRIGUEZ COLLAO, Luis. Delimitacién del concepto de abuso sexual. En: EL PENALISTA
LIBERAL, Controversias nacionales e internacionales en derecho penal, propiedad penal y
criminologia; Homenaje a Manuel de Rivacoba y Rivacoba; FIGUEREIDO DIAS, Jorge; SERRANO
GOMEZ, Alfonso; POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio; ZAFFARONI, Eugenio; GUZMAN DALBORA, José
Luis; Buenos Aires, Argentina, Editorial Hammurabi, 2004, p. 578.
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todo de su sexualidad.”™

2.2.1 Abuso sexual propio

Consagrado en el articulo 366 del Codigo penal, como se ha adelantado, castiga
la realizacion abusiva de una accion sexual diversa de la penetracion carnal, con una
persona mayor de catorce afos cumplidos, cuando concurra alguna de las
modalidades alternativas que contempla el articulo 361 para la violacién; o bien con
un menor de edad pero mayor de catorce afos, y con alguna de las formas de

ejecucién enumeradas en el articulo 363 para el estupro.’®

El sujeto activo puede ser tanto un hombre como una mujer, puesto que el tipo
alude a la forma genérica “el que”, sin otras exigencias. Respecto del sujeto pasivo,
este puede ser cualquiera persona viva, al margen de su sexo, siempre que sea
mayor de catorce afos, excluyendo a quienes han dejado de vivir pues en tal caso

no hay bien juridico que cautelar.””

Respecto de la conducta tipica, “realizar abusivamente una accion sexual distinta
del acceso carnal”, se puede desglosar y analizar distinguiendo primero, el concepto

de accion sexual, que de acuerdo al articulo 366 ter del Codigo Penal, se traduce en

S QUERALT JIMENEZ, Joan. Derecho penal espafiol. Parte especial. Cuarta edicién, revisada y
%uesta al dia. Espafia, Ediciones Atelier, 2002, pp. 109-110.

AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacion chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 70.
" AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 71.
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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, aun cuando no hubiere contacto corporal con ella. Ahora bien, el acto tendra
connotacion sexual cuando la conducta desplegada por el hechor (agresor) sea de
aquellas que los seres humanos, en base a pautas socialmente acordadas en un
tiempo y lugar determinado, catalogan como una expresion del instinto sexual, esto
es, se usa un parametro objetivo para determinar la significacion sexual del acto. Por
otra parte, y usando un parametro subjetivo, se puede decir que el acto tendra
connotacion sexual cuando la conducta desplegada por el hechor esté marcada por
un animo libidinoso. Ahora bien, este acto de significacion sexual deberé tener cierta
intensidad, gravedad, importancia o significancia, en términos tales que posea la
virtud de afectar la libertad o indemnidad sexual de la victima, esto, considerando
especialmente su edad y forma de comision, descartando, por ello, en principio,
tocamientos fugaces o por sorpresa.’® Asimismo, la conducta ejecutada por el
agresor, de corte sexual y relevancia, debe suponer un contacto fisico con el cuerpo
de la victima, sea en forma de tocamiento, palpacion, manoseo, frotacién o cualquier
otro que implique la efectiva aproximacion corporea. Se debe mencionar que en
cualquier caso el contacto no requiere que sea sobre el cuerpo desnudo del sujeto
pasivo (ni activo), pudiendo realizarse sobre sus vestimentas. ® Respecto del
requisito sobre la afectacion, con o sin contacto fisico, de los genitales, el ano o la

boca de la victima se puede precisar que el acto, en general, debe suponerse de

® AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 71 a 73.
" AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 73y 74.
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naturaleza sexual cuando hubiere afectado, por contacto fisico los genitales, el ano o
la boca de la victima. Ciertamente, la accion de significancia sexual y de relevancia,
con o sin contacto corporal, debe ser diversa al acceso carnal, puesto que en tal
caso se estaria en presencia del delito de violacion o estupro. Todo el acto que
realice el sujeto activo, debe llevar implicitamente la idea de aprovechamiento fisico
o moral de la victima, de un modo excesivo, injusto, impropio o indebido. Para
precisar este punto se debe atender a la edad del sujeto pasivo y a su forma de
comision: en el caso que sea una persona mayor de catorce afios, requiere de su
voluntad contraria, o al menos la falta de ella, y de alguna de las circunstancias
ejecutivas previstas en el articulo 361 del Codigo Penal para la configuracion del
delito de violacion; es decir, cuando se use fuerza o intimidacion, cuando se halle
privada de sentido o el hechor aproveche su incapacidad para oponer resistencia, o
cuando se abuse de su enajenacion o trastorno mental. Por su parte, en el evento en
gue se trate de una persona menor de edad, pero igualmente mayor de catorce afos,
se requiere de su consentimiento y de la concurrencia de al menos una de las formas
contempladas en el articulo 363 del Codigo Penal; esto es, cuando el sujeto activo
abusa de una anomalia o perturbacion mental, de una relacion de dependencia o del
grave desamparo en que se halle, o bien, cuando la engafa, abusando de su

inexperiencia o ignorancia sexual.®

Sobre la faz subjetiva del tipo se debe precisar que al requerir el articulo 366 del

Caodigo Penal que la accion sexual sea abusiva, implica, necesariamente, que el

8 AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 75 a 77.
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agresor debe actuar con dolo directo, excluyendo el delito en caso de dolo eventual o
culpa. Es relevante precisar que se debe descartar la exigencia de un elemento
subjetivo adicional como lo es el “animo libidinoso” porque no ha sido impuesto por el
tipo, de manera que suponerlo importaria limitar injustificadamente el ambito de
proteccion de la indemnidad sexual, vulnerando, ademas, el principio de legalidad

penal.®

En lo concerniente al iter criminis, se debe indicar que el abuso sexual es un
delito formal o también llamado “de mera actividad”, que se consuma al realizarse
una accion sexual distinta del acceso carnal con el ofendido, sin exigir un resultado
posterior, aceptando solo la tentativa, en caso que el sujeto activo principie su
ejecucion por hechos univocos y directos que no sean constitutivos del tipo, como
por ejemplo, si el agresor amarra a su victima para abusar de ella, o bien, cuando le
ha ordenado, bajo intimidacién de un arma de fuego, que realice una tocacion en el
agresor, y recibe, justo en ese momento, auxilio de la fuerza publica; se descarta,

entonces, la frustracion por resultar incompatible con la faz objetiva del tipo.®?

En lo relativo a la autoria y participacion criminal baste mencionar que el autor
material correspondera al que ejecute de forma inmediata y directa el acto sexual
tipificado por la ley, respondiendo a dicho titulo todo el que asista en el curso de la

conducta tipica, con independencia a su sexo, afirmandose ademas, la procedencia

8 AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 78.
8 AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 79.

68



de la denominada autoria mediata, la instigacion, la complicidad y el encubrimiento
segun las reglas generales del Codigo Penal consagradas en los articulos 15 y

siguientes de dicho cuerpo legal.®

Este delito se encuentra sancionado con una pena privativa de libertad de
presidio menor en su grado maximo, es decir, desde los tres afios y un dia a los
cinco afios de presidio, con independencia a la concurrencia de alguna de las
circunstancias de ejecucion sefialadas en los articulos 361 y 563, ya que en
cualquier caso la pena es la misma, sin perjuicio de las penas accesorias y demas
especiales. Esta sancion se aplicara al autor de este delito en grado consumado,
procediendo la rebaja en uno o dos grados para el caso de complices o encubridores
respectivamente, y en dos grados cuando se halle tentado; no procediendo la
frustracion por las razones esbozadas precedentemente. Por supuesto, para su
determinacion, en el caso de los autores, deben considerarse, la eventual
concurrencia de circunstancias modificatorias de responsabilidad criminal y la
extension del mal causado por el delito conforme lo permite, esto ultimo, el articulo

69 del Cédigo Penal.®*

2.2.2 Abuso sexual impropio

Consagrado en el articulo 366 bis del Cbédigo Penal. Este ilicito consiste en la

8 AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 79 y 80.
8 AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 80 y 81.
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ejecucion abusiva de un acto sexual distinto del acceso carnal, con una persona
menor de catorce afios de edad independiente de la forma de comision.

El sujeto activo puede ser tanto una mujer como un hombre, ya que el legislador
lo refiere genéricamente sin especificar sexo. Asimismo, el sujeto pasivo puede ser

cualquier sujeto menor de catorce afios de edad, sin importar su sexo.%°

Al igual que en caso del abuso sexual propio la conducta tipica es la realizacion
abusiva de una accién sexual diversa de la penetracion carnal. El abuso sexual
impropio no requiere para su comision de circunstancia comisiva alguna, siendo
ademas, irrelevante el consentimiento de la victima, puesto que el legislador ha
entendido que respecto de los menores de catorce afios tal consentimiento no existe,
por su incapacidad absoluta de poder decidir en un acto de naturaleza sexual.

Al exigir el articulo 362 bis del Cadigo Penal que la accion sexual sea de corte
abusivo supone que el actor debe actuar forzosamente con dolo directo, excluyendo
el dolo eventual y la culpa. En este punto, cobra especial relevancia sobre el
conocimiento que el sujeto activo tenga respecto de la edad de la victima, por cuanto
en el evento que yerre en su apreciacion o sea inducido a una creencia errada sobre
el mismo se estard ante un error de tipo, que de ser significante, excluird el dolo,

pudiendo configurarse un abuso sexual propio o bien una conducta atipica.®

En lo relativo al iter criminis, por su naturaleza, el abuso sexual impropio se

% AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 86.

% AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 86 y 87.
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consuma en el momento mismo en que el agresor realice la conducta prohibida por
el legislador, sin exigir un resultado posterior, admitiendo por ello, solo la tentativa, y

no el delito frustrado.

El delito de abuso sexual impropio se halla sancionado con la aplicacién de una
pena privativa de libertad de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en
su grado minimo, es decir de tres afios y un dia a diez afios de encierro, sin perjuicio
de las penas accesorias y demas especiales. Este castigo corresponderda al autor de
este ilicito en grado de consumado, debiéndose rebajar en uno o dos grados para

cémplices y encubridores respectivamente, y en dos grados para el tentado.?’

Por supuesto, para su determinacion, en el caso de los autores, debe
considerarse la eventual concurrencia de circunstancias modificatorias de
responsabilidad criminal y la extensién del mal causado por el delito conforme lo

permite, esto Ultimo, el articulo 69 del Cédigo Penal.®®

2.2.3 Abuso sexual agravado

Este delito lo comete el que de forma abusiva realice una accidén sexual distinta
de la penetracion carnal con una persona, sea mayor o sea menor de edad,

consistente en la introduccién de objetos de cualquier indole, por via vaginal, anal o

8 AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 87 y 88.

8 AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 88.
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bucal, o con la utilizacion de animales en ello.®°

Al igual que en los casos de abuso sexual propio e impropio el sujeto activo
puede ser, siendo imputable, tanto mujer como varédn, por cuanto el legislador se ha
referido genéricamente al que ejecutare la accion. El sujeto pasivo puede ser
cualquier persona con independencia a su sexo y edad, con la prevencidon qué,
respecto de los mayores de catorce afos, debe concurrir como forma comisiva

|90

cualquiera de las descritas en el articulo 361 del Cdodigo Penal™, y en el caso de los

menores de edad, pero mayores de catorce afios, alguna de las circunstancias

enumeradas en el articulo 363 del Cédigo Penal® %,

La conducta prohibida es “realizar abusivamente una accion sexual diversa al
acceso carnal, consistente en la introduccion de objetos de cualquier indole, por via

vaginal, anal o bucal o se utilicen animales en ello”. Esto significa que el victimario

8 AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 90.

% Articulo 361 Codigo Penal. La violacién sera castigada con la pena de presidio mayor en su grado
minimo a medio.

Comete violacion el que accede carnalmente, por via vaginal, anal o bucal, a una persona mayor de
catorce afos, en alguno de los casos siguientes:

1° Cuando se usa de fuerza o intimidacion.

2° Cuando la victima se halla privada de sentido, o cuando se aprovecha su incapacidad para
oponerse.

3° Cuando se abusa de la enajenacioén o trastorno mental de la victima.

%t Articulo 363 Codigo Penal. Sera castigado con presidio menor en su grado maximo a presidio
mayor en su grado minimo, el que accediere carnalmente, por via vaginal, anal o bucal, a una persona
menor de edad pero mayor de catorce afios, concurriendo cualquiera de las circunstancias siguientes:
1° Cuando se abusa de una anomalia o perturbaciéon mental, aun transitoria, de la victima, que por su
menor entidad no sea constitutiva de enajenacion o trastorno.

2° Cuando se abusa de una relacién de dependencia de la victima, como en los casos en que el
agresor esta encargado de su custodia, educacién o cuidado, o tiene con ella una relacién laboral.

3° Cuando se abusa del grave desamparo en que se encuentra la victima.

4° Cuando se engafia a la victima abusando de su inexperiencia o ignorancia sexual.

9 AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 90 y 91.
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debe efectuar un acto de significacion sexual y relevancia de acuerdo al articulo 366
ter del Cédigo Penal.®® Sobre este punto se debe precisar que la voz “objeto” debe
ser entendida en su acepcidén genérica como “cualquier cosa que tenga existencia
material” con la excepcién del pene del agresor, en cuyo caso, se estara ante el
delito de violacion o estupro. Cabe consignar que en cualquier caso debe incluirse
otras partes del cuerpo humano como dedos, lengua o manos.® Asimismo, la
introduccion de algun objeto sea en la vagina, en el ano o en la boca de la victima
debe entenderse como equivalente a la penetracion carnal exigida para el delito de
violacion. Esto significa que la cosa debe adentrarse, aunque minimamente, en la

1.% En suma:

vagina de la victima, o superar, parcialmente, los labios o el esfinter ana
el delito se entendera consumado cuando el objeto distinto al pene se adentre aun
parcialmente en la vagina de la victima, o supere los labios o el esfinter anal.®
Respecto de la utilizacion de animales, atendido el tenor literal de la ley, comprende

la introduccion de cualquier parte de éstos en el conducto vaginal, anal o bucal de la

victima.®’

Respecto de las variables de voluntad y circunstancias, su andlisis, debe

considerar la edad de la victima y la forma de comisidon: en el primer supuesto

% Articulo 366 ter. Para los efectos de los tres articulos anteriores, se entenderd por accién sexual
cualquier acto de significacién sexual y de relevancia realizado mediante contacto corporal con la
victima, o que haya afectado los genitales, el ano o la boca de la victima, aun cuando no hubiere
contacto corporal con ella.

% AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 91.

% AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 92.
% AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 92.
9 AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 93.
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tenemos en caso que la victima sea una persona mayor de catorce afos, se requiere
su voluntad contraria o la falta de voluntad, y alguna de las circunstancias previstas
en el articulo 361 del Codigo Penal para el delito de violacién, esto es, cuando se use
fuerza o intimidacién, cuando se halle privada de sentido o el hechor aproveche su
incapacidad para oponer resistencia o bien abuse de su enajenacion o trastorno

mental %

En el segundo supuesto la victima ha de ser una persona menor de catorce
afos, en tal caso resulta irrelevante el consentimiento o la forma de ejecucién, lo cual
se funda en que se cautela su indemnidad sexual e integridad corporal, y, en el
hecho de que por su edad carece de capacidad fisica y pisiquica para decidir su

. Por altimo, en la hipétesis de que sea una

involucramiento en una actividad sexua
persona menor de edad, pero mayor de catorce afios, se requiere de su
consentimiento y de la concurrencia de alguna de las circunstancias comisivas
enumeradas en el articulo 363 del Cddigo Penal, esto es, cuando se abuse de una
anomalia o perturbaciéon mental de menor entidad, relacion de dependencia o del
grave desamparo en que se encuentre, o, Si se le engafia abusando de su

inexperiencia o ignorancia sexual.*®

En este delito su faz subjetiva indica que el autor debe actuar con dolo directo,

esto, por cuanto la conducta debe ser abusiva, descartandose el dolo eventual y la

% AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 93 y 94.

% AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 94.

% AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 94.

74



culpa.*®*

El abuso sexual agravado se encuentra sancionado con pena de crimen y su
extension se determinara segun la edad de la victima y la forma de comision, asi,
cuando la victima sea mayor de catorce afios y se apliquen las circunstancias de la
violacion sera castigado, el autor, con una pena de presidio mayor en su grado
minimo a medio, esto es, de cinco afios y un dia a quince afios®%; cuando la victima
sea menor de catorce afos, independiente de su forma de comision, el autor sera
sancionado con la pena de presidio mayor en su grado maximo'®; y cuando la
victima sea menor de edad, pero mayor de catorce afios y su forma de comision sea
la del estupro serd, el autor, sancionado con la pena de presidio menor en su grado
maximo a presidio mayor en su grado minimo*®. En todos los casos, para la
determinacion de la pena se considerar4 la mayor o menor extension del mal

causado por el delito.

101 AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacion chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 94.
192 AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, 2006, p. 95.
1% AGUILAR ARANEDA, CRISTIAN FERNANDO. Manual de Delitos sexuales: legislacién chilena,
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2.3 Tratamiento jurisprudencial del delito de abuso sexual

2.3.1 Rol Interno: 0-226-2015 / Rol Unico: 14003591 36-1 / Tribunal: 5° Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de Santiago.

2.3.1.1 Hechos y calificacién juridica que se funda la acusacion del Ministerio Publico.

En fechas indeterminadas, acaecidas desde inicio del afio 2011 y hasta el 25
de diciembre de 2012 el acusado realizé en contra de su hija de iniciales R.E.G.G.,
nacida con fecha 16 de octubre de 2004, reiterados actos de significacion sexual y
relevancia consistentes en tocarla en su zona genito anal y pechos, besarla en la
boca con y sin lengua y manifestarle que la castigaria si contaba algo. Se le imputa
ser autor del delito reiterado y consumado de abuso sexual, figura descrita y

sancionada en el articulo 366 bis y 366 ter del Cédigo Penal.

2.3.1.2 Medios de prueba.

Con el propésito de acreditar los hechos en que se funda la acusacion
deducida, el Ministerio Publico rindié distintas pruebas, de las que nos interesa

destacar:

Declaracioén de victima, estudiante, 11 afios a la fecha.

Narr6é que le fue bien este afio en el colegio, en casi todo. Le gusta el colegio
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porque puede jugar y estar con sus amigos. Vive con su mama y su hermano Héctor,
Tito, le dicen, se llevan bien, se quieren. Su mama trabaja haciendo comida para los
enfermos en un hospital, pero cuando tiene libre se quedan con ella, si no, con los
abuelos. Esta aca porque su papa le hizo unas cosas muy feas. El le tocaba sus
partes intimas, que son sus pechos, su vagina y su potito, todas. La primera vez que
le sucedid no recuerda, fue cuando era chica. Puede contar una vez que su mama
estaba trabajando, él llego, la llamé, su hermano estaba en el jardin, él la tomé del
brazo muy fuerte, la tir6 a la cama, intentd gritar y le puso mano en la boca, la
amenazaba que la iba a matar, y toda la familia, la tocaba, por ellos se quedaba
callada. La mama andaba con la abuelita comprando en la feria. Pas6 en la casa de
su mama4, esto fue cuando tenia como 4 afos, no recuerda en qué época del afo,
fue como a mediodia, antes de que la llamara habia visto la hora. El la llamé y ella
subio, a la pieza de sus papas. Le dijo: sube que te necesito para algo. Una vez que
subio, le puso la mano en la boca y le dijo: quédate callada, o voy a matar a toda tu
familia. Siempre le decia eso. Pensaba que si decia algo los iba a matar, porque €l le
pegaba a su mama, siempre lo hacia frente a ella y su hermano, a ellos también les

pegaba con una correa. Hacia todo lo posible para que no les pegara.

Declaracion de la psicologa de iniciales A.M.U.J., 43 afios, separada,
psicologa, quien declara por la atencion que hizo a los dos hermanos, y por

develacion de abuso sexual.

Se desempefia como psicologa en CESFAM de Maipu, donde llegaron los

menores R. y Héctor a la consulta, por su abuela materna, fue en marzo del afo
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pasado, derivados desde su colegio. La abuela consulté por problemas de falta de

concentracion y distraccion.

En la primera sesion, se hizo el ingreso a programa de salud mental que tiene

que ver con déficit atencional y trastorno emocional.

En la primera sesion indagé sobre su curso, informes del establecimiento
educacional. Luego fueron citados al mes siguiente, y comienzo a indagar sobre
dinamica familiar. Alli atendi6 a R., en abril donde la abuela materna llevd los
informes que pidié al colegio, alli la atendi6 individualmente. Alli fue cuando R.
develo la situacion que la aquejaba. Ella le pregunté con quien vivia, le dijo que con
abuelos, maméa y hermano, que sus padres estaban separados hace tiempo. Le
pregunto si el padre la visitaba, ella dijo que si, y alli se angustio y se puso a llorar, le
preguntd por qué, y dijo que no queria salir mas con el papa porque le tocaba las
pechugas, trasero y le daba besos con lengua en la boca. Le dijo que a nadie mas le
habia contado. Hizo pasar a la abuela, con el hermano, también se puso a llorar y
dijo que el papa también lo maltrataba. Fue a buscar a la asistente social para
orientarla. Mando6 a buscar a la mama que estaba saliente de turno para explicarle.
La mama llego, la abuela llamo al celular. La mama se puso a llorar con cara de
asombro, no estaba al tanto de la situacién, ella le comentd, estaba la abuela y los
nifos, mas la asistente social. R. estaba presente con la mama, y ella le dijo también
a la mama. Emocionalmente R. se veia angustiada, no queria salir mas con el papa,

tenia miedo, no indago mas alla.
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A la defensa contestd que fue citada formalmente a su trabajo. No recuerda de
gué colegio venian derivados. La segunda entrevista la hizo en forma individual, al
relatar los hechos, hizo pasar a la abuela. El nifio entro ahi. Ahi dijo que a él también
lo maltrataba fisicamente y que la separacién fue por lo ya dicho, que la queria
ahorcar.

La nifia dijo que no queria salir mas con el papa, porque le tocaba su cuerpo, la

besaba, y le daba miedo, no profundiz6é sobre miedo a qué.

Testimonio de la perito de iniciales V.N.M.V., 30 afios, soltera, psicologa,
domiciliada en la comuna de Maipu.
Indico que realizé una evaluacion a una nifia de iniciales R.E.G.G., que tenia 9 afios
8 meses, y cursaba cuarto afio basico. Afiadié que fue a solicitud de la Fiscalia Local
de Maipu, que pedia evaluar la credibilidad del relato, dafio asociado, tiempo
estimado de terapia y todo lo que fuera procedente para descartar o no un posible

abuso sexual.

Explicé que la metodologia consistio en la revision de la carpeta, donde estaba el
parte denuncia de la 52 Comisaria de Maipu, de la abuela materna en contra del
padre, ademas de las declaraciones de la madre y la abuela.

También efectuo entrevistas de ingreso tanto de la nifia como a la abuela y dos
entrevistas periciales a la nifia. Luego se termind la metodologia con la supervision

del informe por la directora del DAM.

Refirio que dentro de la conducta observada, la nifia fue colaborativa, con buena
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disposicién, con un relato y vocabulario fluido, acorde a su etapa de desarrollo.
También presentaba un pensamiento concreto, o que se adecuaba a su grupo etario.
Ademas, lograba relatar espontaneamente tanto episodios de su vida cotidiana como
del motivo de la evaluacion. Agreg6 que la nifia, mantenia montos de ansiedad altos
cuando se referia al padre, ahi la nifia tenia cambios a nivel conductual como

también de &nimo, lo que era evidente durante la entrevista.

Explicé que como el relato de la nifia era fluido se logré aplicar la metodologia del
SVA, ya que logré entregar relato desde que su padre, mas menos cuando ella iba
en primero basico, segun recordaba le tocaba el potito, luego indicé con sus manos
sus pechos y su trasero. No recordaba bien cuando fue la primera vez, pero reitero
gue varias veces fue amenazada por su padre. Que, luego de la separacidon de sus
padres, en noviembre de 2013, dado que ellos ya no estaban juntos se atrevio a

contarlo en forma espontanea a la psicéloga del hospital.

Relatd que, segun el relato de la nifia ella tenia capacidad cognitiva, entonces se
logro realizar una entrevista semi estructurada, bajo el protocolo de Nichd donde se
vieron los criterios de credibilidad: se encontré estructura l6gica de relato del
testimonio de la nifia, ademas era coherente. Habia una produccién inestructurada,
lo que era esperable en los relatos creibles y dio cantidad de detalles. Eso era a nivel
de caracteristicas generales. Respecto de las especificas, la nifia dio cuenta de
adecuacion contextual, es decir, la nifia indicé que los episodios de tocaciones por
parte de su padre se efectuaron en el domicilio, especificamente, en la cama de sus

padres. Ademas logré indicar que los hechos eran de dia, pues antes ella se dormia
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temprano y ahora no, podia estar hasta mas tarde. Por otra parte, ella entrego
descripcion de interacciones y reproduccion de conversaciones entre ella y su padre,
donde recordo que el papa la colocaba en la cama, la tomaba del brazo, le tapaba la
boca, y ahi la tocaba. Mencion6 que le sacaba la polera, le metia la mano por la
polera, la tocaba, luego le sacaba el pantalon y le metia la mano. También se
encontraban criterios como que la nifia admitia falta de memoria, ella dijo “no me
acuerdo cuando esto comenzd” y, también se pudo corregir, por ejemplo dijo que el
cese de los hechos fue en diciembre y, luego dijo en noviembre, asociandolo a la
separacion de sus padres. Por otro lado, también se encontraba presente como
criterio la experiencia subjetiva de esta experiencia donde la nifia relatd como la
tomaba del brazo, las amenazas constantes del papa, que le decia que si ella
mencionaba algo la iba a matar tanto a ella como a su familia. También se
encontraba como criterio las caracteristicas especificas de la ofensa: el
silenciamiento de la nifia, ya que fueron episodios desde que ella era pequefia,
indicando en el primer relato del testimonio en primero basico, por otro lado las
amenazas constantes que refirid y el vinculo y poder que existia a nivel intrafamiliar

del presunto agresor.

Informé que la nifia identific6 como agresor a su padre, por lo cual, también se
evaltan las hipotesis donde se descart6 la hipotesis de sugestion, de incapacidad y
de engafio, aceptando la hipdtesis de verdad, porque no se observaba para ella o
algun adulto ganancia secundaria ni motivacion para que ella declarara en falso.

En cuanto a la metodologia del listado de validez, la nifia entreg6 un relato fluido con

un vocabulario adecuado donde ademas se triangulariza la informacion y concordaba
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lo que ella relato con lo sefialo en la Fiscalia.

Respecto al dafio, indico que la nifia presentaba sintomatologia alta, habia un
dafio emocional grave, ella tenia terrores nocturnos, asociados principalmente a
pesadillas por parte de la imagen paterna, altos montos de ansiedad, también tenia
una desvaloracion de si misma, lo que daba cuenta de todos los episodios que se
mantuvieron en el tiempo. Ademas la nifia presentaba conductas sobre adaptadas,

tenia mecanismos de defensa para poder mantenerse estable.

2.3.1.3 Alegaciones, conclusiones y alegatos de clausura.

Conclusién: relato es creible y vélido dada la metodologia ocupada, el CBCA, SVA 'y
protocolo de Nichd donde existen los criterios que dan cuenta de un testimonio de un
relato creible, ademas el dafio emocional grave por lo cual se sugiere que la nifia
pueda ser derivada a un tratamiento psicoldgico para recibir terapia reparatoria.

Revel6 que R. le preguntd, en la primera entrevista, ¢Si estaba bien que un papa le
haga eso a los nifios?, porque ella viendo un dia un programa de televisiéon en las
noticias se dio cuenta que eso era abuso sexual infantil. Explicé que ella creia que
era un carifio normal de papa y que ahi se dio cuenta que eso no estaba dentro de lo

normal.

Clausura:

El Ministerio publico en su alegato de clausura estim6 que la prueba rendida
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es suficiente para vencer la presuncion de inocencia del acusado. En cuanto al
testimonio de R., dio cuenta de las circunstancias familiares de violencia intrafamiliar
gue vivio ella y su familia, lo que es relevante porque explica y da contexto a su
relato, pues al relatarlos dice que el padre la llama al segundo piso y alli, usando la
fuerza fisica, le realiza tocaciones y la amenaz6 a ella y su familia. Este elemento es
importante, en el contexto cobran sentido las amenazas. También lo reafirmé la

perito.

La develacion es posterior a la separacion, a fines de 2012, y la atencién
psicolégica fue en 2014. La terapia fue por otras cosas, y en ese contexto develd, no
hay motivos espurios para dudar de la razon de imputar estos hechos, ya no vivian
con el acusado, no estaba presente, eso le daba la tranquilidad para poder contar los

hechos.

La nifia prestd testimonio en fiscalia, tribunal y a la perito, siempre ha sefialado
hechos similares, hay situaciones que no recuerda, eran hechos normales para ella,
da un relato global, no puede dar fechas ni situaciones exactas, han pasado casi dos
afos, era pequefia, es un testimonio veridico, es normal que no logre diferenciar
hechos, esto debe ser tomado como algo favorable, es propio de relatos verdaderos.
La perito V.M. da cuenta de varios detalles en el relato, dichos del acusado,
pensamiento de la menor, correcciones espontaneas, etc. Su relato es creible. El

testimonio ante el tribunal ya se sustenta por si solo.

Es importante sefalar e insistir, a su juicio, en que si bien no tiene la capacidad
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de dar fechas exactas, tampoco es un requisito legal que estas fechas existan, pero
la dinamica familiar permite concluir la fecha aproximada de esto, incluso de la
declaracion del acusado, entre 2011 y 2012 si vivieron juntos y a fines de 2012 se

separan definitivamente. Esto permite establecer la fecha aproximada de los hechos.

La defensa, por su parte, estimé que la prueba fue insuficiente. El acusado
tenia dos trabajos, era poco lo que estaba en el hogar. La menor ha sido inducida
para decir esto, por una conyuge despechada por haber sido engafiada, porque su
defendido se fue con otra mujer, el 25 de diciembre de 2012, cuando vio sus
mensajes de texto. Después de 16 meses la menor develd el hecho, se usa a una
nifa.

El Ministerio Publico trae prueba insuficiente. La nifia dice que a los 4 afios fue
esto, es muy dificil que recuerde. La develacion a la psicologa, la consistencia del
testimonio no es tal, siendo una profesional idonea, llegaron derivados por
comportamiento, dice que tenia miedo, y no indagé mas. Lo develo, diciendo que

ocurria cuando salia con el papa.

La prueba ha sido insuficiente, hay dudas razonables. Pide la absolucion.

2.3.1.4 Razonamiento del Tribunal: sentencia.

El tribunal, teniendo presente los hechos del libelo acusatorio, y la
circunstancia de que el Ministerio Publico debia probar en el juicio el hecho punible y

la participacion del acusado en ellos, esto es, que en el lugar y época sefialado en la
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acusacion, realizd actos de significacion sexual y de relevancia contra su hija, la

menor R.E.G.G.

Respecto de los elementos del tipo penal invocado en la acusacion, se indica que
para que se configure se requiere que el sujeto pasivo o victima del delito sea una
persona menor de catorce afios de edad y ademds consistir, la conducta del agente,
en la ejecucion de un 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, aun cuando no hubiere contacto corporal con ella, entendiendo por
acto de significacion sexual aquellos que los seres humanos (0 una porcion de estos)
generalmente realizan motivados por el instinto sexual (Rodriguez Collao, Luis,
Delitos Sexuales, Editorial Juridica de Chile, pagina 250) y de relevancia, esto es,
comportamientos que efectivamente importen un atentado contra la indemnidad

sexual de la victima. (op. cit. pagina 252).

Por ultimo, indicar que el bien juridico protegido en estas figuras es la indemnidad

sexual.

El Tribunal por unanimidad emiti6 un veredicto condenatorio contra el acusado
considerandolo autor de un delito consumado de abuso sexual en la persona de su
hija R.E.G.G., cuando esta tenia menos de 14 afios de edad, cometido entre

mediados del afio 2011 y fines de 2012, en la comuna de Maipu.

El fundamento de esta decision se explica definiendo primero el marco tedérico en
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gue opera la valoracion de la prueba y particularmente la testimonial, determinante
en estos casos de indole sexual, en relacion a la informacion que pueda entregar la
persona victima u ofendida por el delito, para a continuacion examinar si existen
elementos de corroboracion, 1o que se plasmara luego en una decision ajustada al

estandar probatorio definido en nuestra legislacion.

Expone el Tribunal que en el caso en cuestion, mas aun tratdndose de la
imputacion de delitos reiterados de abuso sexual, en los que no habria testigos del
hecho, resulta ineludible admitir la centralidad que tenia el testimonio de R., victima
de las agresiones, relato que debid ser sometido a un examen riguroso propio del
gue corresponde a cualquier prueba testimonial. En efecto, el examen de esta
prueba testimonial vertida en juicio, exige atender fundamentalmente a dos aspectos,
gue se relacionan entre si, pero que obedecen a planos distintos. Por una parte, se
requiere ponderar lo que podriamos denominar credibilidad subjetiva o credibilidad
interna, que consiste en el mérito que es posible atribuir a un testimonio en atencion
al testigo mismo, aisladamente considerado como fuente de informacion, donde se
aprecian cuestiones tales como la coherencia interna de su relato, la plausibilidad del
mismo, su consistencia, mantencion inalterada en el tiempo y la presencia (o
ausencia) de intereses procesales que actlien como incentivo para una declaracion
falsa. Por otra parte, esta lo que siguiendo esta terminologia se podria denominar
credibilidad objetiva o externa, que refiere al mérito que es posible atribuir a un
testimonio, ya no por relacién al testigo en si mismo, sino por relacion a las demas
pruebas rendidas en el juicio. Se trata, en este caso, de un andlisis sistematico con el

resto de las evidencia, para comprobar si el testimonio de que se trata aparece
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corroborado o eventualmente refutado por otros antecedentes probatorios objetivos,
esto es, de origen independiente al relato que se valora. La corroboracion externa de
los dichos vertidos por victimas, coimputados o testigos, en las condiciones
antedichas, aparece como una exigencia cuyo fundamento no reclama mayores
comentarios, y encuentra también anclaje en la duda razonable que ha de sortear el
juzgador, pues el analisis probatorio en su conjunto puede ser visto, desde este
punto de vista, como un proceso légico de corroboracién de hipétesis en disputa, que

son contrastadas con las evidencias disponibles en el juicio.

Del andlisis de la prueba propiamente tal, para arribar a la decisién condenatoria
ya anticipada, el Tribunal consider6, como punto de partida, el examen de la
imputacion que realizo la propia afectada en juicio, analizando en primer lugar su
credibilidad subjetiva o credibilidad interna. Para esto toma en consideracion que la
imputacion del acusador construida, supone el Tribunal, en base a los elementos
acopiados durante la investigacion, atribuyé al acusado la realizacion de actos de
significacion sexual y de relevancia contra su hija R., consistentes en tocarla en su
zona génito anal y pechos, besarla en la boca con y sin lengua. La menor realizé una
imputacion sostenida en el tiempo y consistente en sus aspectos centrales,
describiendo tanto en el tribunal, ante la perito, y a las personas a quien develo los
hechos, que su padre la tocaba con sus manos en sus partes intimas, precisando
gue se refiere a su vagina, glateos y pechos, y que esto ocurria en su domicilio, en la
pieza de sus padres, cuando quedaba sola con éste, quien ademas le tapaba la boca
y la amenazaba con matar o afectar la integridad fisica de ella o su familia, si lo

delataba.

87



En efecto, ante el tribunal sefial6 que su papa le hacia cosas muy feas,
describiendo que éste le tocaba sus partes intimas, sus pechos, su vagina y su potito,
toda, y que su padre le hacia todas estas cosas cuando €l queria y que esto
acontecia cuando los abuelos salian a comprar, con su hermano también o él estaba
en el jardin, y su mama trabajando. La menor, ademas, pudo describir uno de estos
episodios, narrando que una vez que su mama estaba trabajando, él llego, la llamg,
su hermano estaba en el jardin, él la tom6 del brazo muy fuerte, la tir6 a la cama,
intentd gritar y le puso mano en la boca, la amenazaba que la iba a matar, y toda la
familia, la tocaba. Precisé que la llamé al dormitorio de él, y ella subid, a la pieza de
sus papas. Le dijo: sube que te necesito para algo. Una vez que subid, le puso mano

en la boca y le dijo: quédate callada, o voy a matar a toda tu familia.

R., al momento de describir esta situacion en la sala especial en que verificd esta
declaracion, se vio visiblemente afectada, emocionada y muy nerviosa. Costaba
escuchar sus palabras que tendian a perderse hacia el final de las frases, por eso su
declaracion fue breve, aunque contestdé todas la preguntas que se le hicieron,
admitiendo en muchos casos falta de memoria, pues no pudo relatar otro episodio,
pese a afirmar que su padre hacia esto cuando queria, aprovechando la ausencia de
otras personas en el domicilio. Sin embargo, se encontraron elementos de
corroboracion en sus testimonios vertidos en otras instancias, en los que se pudo
verificar una consistencia en su testimonio, referido a la forma en que se concretaron
los actos abusivos de significacion sexual, y el contexto en que ocurrian. Tal es lo
acontecido con el testimonio de la sicologa cuya declaracion se escuchod y con la

perito que declaro en juicio. Considerando el Tribunal que, en sintesis, el conjunto de
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todos estos testimonios no hacen méas que reafirmar que los actos transgresores de
la indemnidad sexual que la menor expuso en el Tribunal, son aquellos que
invariablemente ella manifest6 en todas las instancias del proceso, Yy
fundamentalmente al momento de la develacién, ante la perito que evalud su relato, y
ante las personas mas cercanas, reiterandose siempre el hecho de que su padre
tocaba su zona genito anal vagina, potito- y que tocaba sus pechos, lo que ocurria en
la cama de sus padres, ademas de ir acompafada de amenazas para que no contara
lo que le sucedia. Esto Udltima implica que se puede afirmar el claro caracter
transgresor de las acciones perpetradas por el padre de R., de relevancia y
significacion sexual en el contexto en que ocurrian, usando fuerza y amenazas para
logra el silenciamiento en la menor. Evidentemente que tocar la zona genital de una
menor de edad, en el contexto aludido, sélo tuvo como explicacion la satisfaccion de
un animo lascivo del ejecutor de la conducta, en un contacto corporal vedado, que no
tuvo una explicacidon que lo justifigue o lo expligue. Asi entonces, las acciones
desplegadas cumplieron con los presupuestos normativos del articulo 366 ter del

Caodigo Penal.

Ahora bien, el punto mas controvertido del caso estuvo en la ubicacion temporal
de estos actos abusivos, considerando que el Ministerio Publico imputd que estos
habrian ocurrido entre comienzos de 2011 y el 25 de diciembre de 2012, esto es,
cuando R. tenia entre 6 afios, a comienzos de 2011, y 8 afios que cumplio en octubre

de 2012.

En tal sentido, como se adelant6 en el veredicto, la menor pudo describir en juicio,
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en detalle, al menos una situacion abusiva, que fijo en una etapa anterior a la materia
de la imputacion, al decir que tal episodio habria ocurrido cuando tenia 4 afios de
edad, lo que corresponderia a los afios 2008 o 2009. Sin embargo, como ya se
revisé afirmé en todas las instancias que estos hechos se repitieron en reiteradas

oportunidades.

No obstante, R. si pudo sefialar que estos hechos, que se reiteraron en el tiempo,
cesaron con la separacion de sus padres, lo que en la etapa pericial, ante la
psicologa Vivian Mufioz, ubicé primero en diciembre, corrigiéndose luego a

noviembre.

Sobre este punto existio abundante prueba de que fue en diciembre de 2012,
concretamente el dia 25, en que se materializo la ruptura definitiva entre los padres
de R., abandonado el acusado el hogar comdn. Lo anteriormente dicho permitié al
Tribunal adquirir la conviccion de que al menos uno de los hechos ocurrio en la fecha

comprendida en la acusacion.

Es interesante que el Tribunal desestima reiteracion de delitos en el periodo
comprendido en la acusacion. Por los mismos argumentos referidos a la prueba de la
temporalidad de los hechos , el Tribunal no pudo obtener certeza de que algun otro
acto vulneratorio haya ocurrido necesariamente en el periodo aludido y que se dio
por probado: mediados de 2011 a fines de 2012, en que la pareja estuvo conviviendo
en el mismo domicilio antes de la separacion irreversible, puesto que el material

probatorio con el que se contd sobre este especifico punto, la reiteracion, no fue
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claro, desde que la ofendida, como ya se ha explicado latamente, ademés de la
fecha sefalada hace referencias Unicamente a periodos comprendidos fuera de la
acusacion, esto es, cuando tenia 4 afios, al momento de declarar en juicio, o
periodos poco certeros, que pueden o no corresponder a aquél, afio 2011, cuando

cursaba primero basico.

Lo que el tribunal pudo tener por probado fue que al menos uno de los hechos
ocurrio en la fecha comprendida en la acusacion pues, como se dijo, la menor pudo
asociar este hito, separacion de sus padres, con el término de las agresiones
sexuales que la afectaron. Entonces, si algo ceso en esa época, es porque acontecio
alli, pero la pluralidad o multiplicidad de episodios en ese rango de tiempo, no puede
afirmarse, porque los mismos pudieron ocurrir también antes, a comienzos de 2011 o
antes incluso, porque la misma R. indicé que esto pudo comenzar cuando era mas
pequefa, a los 4 afios de edad. Asi las cosas, la certeza que el Tribunal adquirio
sobre la ocurrencia de los hechos, no pudo extenderse necesariamente a la época
pretendida en la acusacion y que se restringio aiin mas como hecho probado, puesto
gue la certeza unicamente lo fue en la multiplicidad de actos y que estos cesaron a
fines del afio 2012, pero es cierto, que existe prueba que permite entender que
comenzaron cuando R. era muy pequeiia. Entonces, el Tribunal estimé que la
ubicacién de mas de un episodio abusivo en el periodo comprendido entre mediados
de 2011 y fines de 2012, resulta dudosa, y perjudicial, de realizarse, para el acusado,
por el aumento de pena que ello implica, por lo que la obligacién del Tribunal, ante tal
panorama, es seguir las directrices que regulan nuestro sistema y estimar que este

especifico punto, la reiteracion en el periodo materia de la acusacion, no pudo
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probarse y por ende no pudo extenderse una condena sobre tal punto.

En suma, del mérito de las pruebas rendidas, el Tribunal ha estimado acreditado,
mas alld de toda duda razonable, el siguiente hecho: en fecha indeterminada,
acaecida entre mediados del afio 2011 y diciembre de 2012, en el domicilio ubicado
en Pasaje Manutara N° 1637, comuna de Maipu, el acusado toco la zona genito anal
y los pechos de su hija de iniciales R.E.G.G., nacida con fecha 16 de octubre de
2004, bajo amenazas a ella y su familia si contaba lo sucedido. Lo cual configura un
delito consumado de abuso sexual del articulo 366 bis en relacién al articulo 366 ter
del Cddigo Penal, cometido contra una persona de menos de catorce afios de edad,
de iniciales R.E.G.G., hija del acusado, perpetrados en la comuna de Maipu, en
fecha indeterminada entre mediados de 2011 y diciembre de 2012. Siendo
condenado el acusado como autor ejecutor de este delito, conforme al articulo 15

N°1 del Codigo Penal.

2.3.2 Rol Interno: 0-52-2015 / Rol Unico: 151000000 63-3 / Tribunal:
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Villarrica.

2.3.2.1 Hechos y calificacion juridica que se funda la acusacion del Ministerio
Publico.

El dia 01 de Enero del afio 2015 en horas de la mafana, cerca de las 06:30 horas
aproximadamente en circunstancias que la victima K.P.S.G. caminaba por calle
Brasil de la comuna de Pucén, poco antes de llegar a calle O’Higgins, fue

interceptada por el imputado, quien de manera intempestiva y luego de saludarla, le
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dio un fuerte golpe en la cabeza con una botella de cerveza, cayendo la victima al
suelo, perdiendo unos momentos la conciencia, aprovechando ese momento el
imputado para despojar a la victima de su falda y ropa interior y proceder a efectuar
tocaciones en sus genitales, introduciendo sus dedos en la vagina de la victima,
logrando en ese acto la victima reaccionar quien pudo pedir auxilio y zafarse de su
agresor quien antes de retirarse volvio a agredir a la victima con golpes de pie en la
zona de sus glateos. A raiz de lo anterior la victima resulté lesionada con un TEC
ademas de contusiones en la region frontal y ojo derecho y golpes en uno de sus
muslos, lesiones de caracter menos grave de acuerdo a Informe Pericial de Lesiones

elaborado por el Servicio Médico Legal de Temuco.

A juicio del Ministerio Publico los hechos antes descritos constituyen el delito de
abuso sexual agravado, previsto y sancionado en el articulo 365 bis N° 1 en relacion
con el articulo 361 N° 1 del Codigo Penal en grado de consumado y en el cual al
acusado le habria correspondido una responsabilidad en calidad de autor. Agrega
gue no concurren circunstancias modificatorias de responsabilidad penal y, solicita
aplicar la pena de diez afios y un dia de presidio mayor en su grado medio, mas las
inhabilidades legales que corresponden y se le condene al pago de las costas.
Ademas, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 19.970, solicita la
incorporacion de la huella genética del imputado al registro de condenados, previa

toma de muestras biolégicas.
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2.3.1.2 Medios de prueba.

Declaracion del imputado: el encausado renuncio a su derecho a guardar silencio
y presto declaracion en los siguientes términos durante el desarrollo de la audiencia:
Esa noche cenaron con su familia en la casa con su sefiora y sus tres hijos, luego
salieron a ver los fuegos artificiales, como a la una y media de la mafiana se fue
donde unos amigos que lo invitaron, su sefiora no fue porque tiene un hijo pequefio,
fue a la discotheque, a las dos de la mafiana sali6 a OHiggins, a las seis de la
mafiana se metio por ese pasaje y se va por donde sale el Turbus, a mitad del pasaje
antes de llegar Colo Colo le dice carabineros: flaco préstame el carnet y le dicen que
lo acomparien, le pregunta qué, para que peleaste y le dice que no peleo con nadie y
gue lo querian llevar al hospital para constatar por las lesiones y el no tenia nada,
después a las 8:30 horas lo llevaron a la fiscalia de Pucéon, después a Villarrica v,
después a Pucon, no sabe por qué lleva once meses preso. A las 2:30 horas lleg¢ al
local ubicado en pasaje Las Rosas, era la discotheque Bristel, lo invitd Marcos Quiroz
el fue quien lo llamo, andaba harta gente conocida Rodrigo, Olave, Alex Urra, la
discotheque esta a dos kildbmetros y medio se va por Colo Colo, OHiggins y asi llega
a la disco, de vuelta se vino caminando y de ida tomO un colectivo, sus amigos
guedaron en la discotheque, habia bebido bastante unos cinco o seis combinados de
pisco, el pasaje Estadio sale del pasaje Las Rosas dobla por el Turbus y sale por el
pasaje Estadio que tiene salida, €l no le dijo nada a carabineros y ellos tampoco,
cuando llegan a la fiscalia le informan, en calle Arauco, cual era el motivo de la
detencion, pensé que era por pelea esa era la razon por una agresion, le dijo

carabineros para qué le pegaste con una botella, no vio a la persona que lo sefialo
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como que lo habian agredido, el no constata lesiones porque no tenia nada, no lo vio
ningun médico. Vestia blue jeans, camisa celeste cuadrille celeste con blanco, botas

negras de montar punta cuadrada, chaqueta de cuero negra.

La declaracion de la victima K.P.S.G., quien expuso que la madrugada del
primero de enero de 2015 luego de compartir con sus amigos al querer volver a su
casa y tratar de tomar un taxi fue atacada por un sujeto en la cabeza, después de
despertar se dio cuenta que estaba abusando de ella. Estaba con un amigo en un
local llamado “El camino” ubicado en calle Ansorena al lado del casino de Pucén,
eran las 5:38 horas, le dijo a Bastian que se tenia que ir porque tenia actividades en
el santuario de la naturaleza que realizar, camino por Ansorena hasta calle OHiggins
en Pucon, camind porque los taxis estaban todos llenos asi que avanzoé por calle
Brasil, donde vio que paso un colectivo y se acordd que los colectivos pasan por ahi
toda la noche y traté de tomar uno para llegar a su casa a tiempo, en eso pasé uno
lleno y decidié continuar caminando por calle Brasil si no encontraba un colectivo se
guedaba en el local en que trabajaba ubicado en pasaje Las Rosas, andaba con una
falda negra, polera negra, zapatos altos de tacon y un abrigo largo, transitaba por
Brasil esperando el colectivo, avanzo entre Colo Colo y camino internacional por
donde esta el pasaje Estadio por detrds del estadio de pucén, iba caminando por
Brasil por camino internacional por la vuelta de donde trabajaba y venia un tipo
caminando de frente por la misma vereda por donde venia ella, al cruzar frente a
frente vio al tipo caminando con un aspecto extrafio le causo un poco de susto, le
miro su cara frente a frente y agachd su mirada y venia con una botella de cerveza

escudo en su mano, a dos metros de llegar a ella él dice hola y ella no le contesto,
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bajo la mirada cuando paso¢ al lado de ella, le dijo, te dije hola concha de tu madre, la
tomo del brazo y éste se salié del abrigo, luego €l le pegd un botellazo en su frente
en la parte derecha de su cabeza donde aun permanece la marca, que puede ver
todos los dias al mirarse al espejo, sintié el botellazo y cayé inconsciente al piso,
desperté y no sabe cuanto tiempo paso desde que cayo6 y despertd, vio a un tipo
sobre ella le vio la cara otra vez, reaccion0 y empezé a forcejear y él le dice mira,
mira y €l estaba metiendo su mano en su vagina, ella estaba sin su falda y sin sus
calzones, en el forcejeo se pard y €l le peg6é una patada en el muslo izquierdo se
par6 vio a una sefiora, se acerco a ella para que la tratard de ayudar. Aclara que, le
estaba metiendo los dedos y le dice mira, mira para que ella viera como él metia los
dedos en su vagina, y alli ella empez6 a gritar. Empezo a forcejear no sabe como
tuvo la fuerza sobre un tipo que esta encima y después de un botellazo, pero
aparecio la sefiora y él corrio hacia el pasaje Estadio, ella lo vio y la sefiora también,
a su derecha estaba un bulto negro era su ropa lo primero que hizo fue ponerse de
rodillas, se dio cuenta que tenia su chaqueta solo con un brazo puesto, el bulto negro
lo puso en sus manos y camino hacia la sefiora en la esquina, la sefiora la vio
sangrando y llorando y le dice que el tipo la ataco y viene carabineros y les hizo unas
sefias para hacerlos parar y les dijo que el tipo que va ahi la ataco con la botella y, se
fueron hacia el pasaje Estadio y como a 20 metros del pasaje Estadio lo encontro,
ahi mismo ella se subi6 al auto policial, le preguntaron qué le habia pasado y ella le
relatd que un tipo le pegd con una botella en la cabeza y ellos le preguntaron como
era, entonces ella lo describié: que era mas alto que ella, con pelo negro, chaqueta
oscura y jeans, y les decia me peg6 con una botella en mi cabeza, mire como me

dejo, lo vio cuando lo iban a subir al carro policial y antes también lo hizo, le dice a
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carabineros ese es, ahi est4, y ahi lo tomaron detenido los carabineros, en el mismo
pasaje por donde iba arrancando, habian unos 80 a 100 metros desde donde ella
estaba hasta donde fue detenido, pasaron unos dos a tres minutos desde que llego
carabineros y lo detuvieron, el tipo se para cuando ve a la sefiora y es ella quien
detiene a carabineros y, a los dos o tres minutos detienen al tipo. Lo pudo ver antes,
durante y después, sefiala que mide un poco mas de 1.70, pelo oscuro, vestia
chaqueta oscura, jeans y llevaba una botella de cerveza escudo en su mano, camisa
a cuadros no recuerda el color, pero la chaqueta era negra, tiene pesadillas
recurrentes en que le aparece un vampiro lleno de sangre corriendo detras suyo, y
cuando se da cuenta ve su cara y es la cara del tipo, cuando estaba encima de ella le
vio la cara mas cerca, a unos centimetros. Mira por la mirilla en la sala y sefiala que
se trata de quien esta a la derecha de la sala, adelante, sentado al lado de una
sefiora, con una chaqueta amarilla, reconociendo al acusado. Los carabineros le
empezaron preguntar qué le habia pasado, de donde venia, todo esto en la
comisaria, mientras se movian los funcionarios que entraban y salian, ella sangraba,
le preguntaron si conocia al sujeto, ya que un carabinero maceteado y canoso le dijo
gue él decia que la conocia, que estaban pelando, que eran pololos, pero ella nunca
lo habia visto en su vida, un carabinero le trajo agua. La tomaron y la llevaron al
hospital primero y después a la comisaria. Un doctor bajito medio pelado la atendio,
era de apellido Pulgar, lo sabe porque leyo una y otra vez el certificado de atencion
de urgencia. Al otro dia debid ir al hospital para ser revisada por un ginecélogo y una
matrona para constatar lesiones de abuso sexual. Es dificil describir las
consecuencias, todavia en las mafianas por mas que trate de olvidar y querer ser un

poco mas normal se mira al espejo y se mira la frente y le recuerda lo que le paso, no
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tiene pareja desde hace mucho tiempo, trata de que su hijo la vea bien para ser su
soporte, las pesadillas que no paran, se esta tratando con la psicologa Ingrid Oyarce
desde el principio, penso que ir a trabajar le iba a ser bien, pero no rendia en el
trabajo, se le olvidaban las cosas super rapido, le repetian las cosas dos o tres veces,
su jefe no estaba conforme con su trabajo porque no hacia lo que le mandaban, el
cargo le pedia ser eficiente y ella no lo estaba haciendo, estuvo con licencia por
estrés postraumatico y después ya no pudo volver. Ella iba arriba del carro policial
cuando lo reconocid, no cree que él la haya visto, no recuerda de qué color era la
camisa, pero si de cuadros, puede ser como azul, pero no lo recuerda, indica del
color de la corbata del juez que es azul. pero no lo puede asegurar, unos diez amigos
cercanos estaba en la fiesta, pero habian mas de 200 personas, no la acompafaron
a tomar locomocion a la 05:38 horas pues estaba con Bastian, un amigo aleman, y le
dice que se tenia que irse, éste le ofrecio acompanarla pero ella le dijo no se
preocupara ya que tomaria un taxi en la esquina, avanz6 por OHiggins unas dos
cuadras y media desde donde estaba en el local por Ansorena, en total debe haber
andado unas seis cuadras hasta donde camind. Bebi6 esa noche dos copas de vino
y dos ron cola. Vio al sujeto de frente, lo mir6 con cara de asustada, tenia un aspecto
gue no tenian sus amigos, ella misma se dijo “huuyyy”, el personaje cuando lo vio, la
saluda le dice hola como a un metro y como ella no lo saluda le dice un garabato,
cinco segundos, la tira del brazo y le da un botellazo, ella cae inconsciente, no sabe
cuanto tiempo paso, pero estaba sin falda y sin calzon, se pone de rodilla y siente
vidrios y cerveza que le caia por el pelo. Estaba con zapatos. Vestia zapatos taco
alto, falda, polera y una chaqueta larga. La persona a la que le pidié ayuda era una

sefiora bajita que se parecia a su mama, aun la relaciona con ella, de pelo corto.
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Tenia mas cerveza que sangre y se dio cuenta cuando se pard, no vio sangre solo
vio a un tipo encima suyo, luego se tratdé de parar, se puso de rodilla y vio que le

chorreaba el pelo y que tenia vidrios y sangre.

Declaracion de David Martinez Rumillanca, Carabinero, el que indicé que
realizando un patrullaje preventivo por avenida Bernardo O Higgins en compaiiia de
Fernando Salazar, iban pasando el 01 de enero de 2015, por la interseccion de calle
Brasil y habia una mujer con un corte en la cabeza y al llegar al lugar les sefialé que
anteriormente habia sufrido un ataque de una persona con una botella en la cabeza,
presentaba una contusion en la parte frontal de la cabeza, la subieron al carro, se
dedicaron a buscar quien le habia hecho eso, entraron por calle Brasil en contra el
transito, llegaron al pasaje Estadio por ahi porque no tiene salida por un lado y la
victima vio una persona y lo sindicé como aquel que era quien la habia atacado,
exaltdindose mucho por lo sucedido, le preguntaron al caballero qué habia pasado, le
dijo que era pareja de la mujer que habia agredido, lo trasladaron en el carro y lo
llevaron a constatar lesiones, a las 06:33 se hizo la detencion y, a las 06:30 se
contactan con la victima, el acusado estaba a unos 100 metros del lugar, la victima
se acompafiaba con una persona de 1.60 mt, la victima le dijo que habia una sefiora
gue le habia prestado un abrigo porque estaba casi sin ropa, con el pelo bien mojado
por el golpe con la botella de cerveza, gritaba e impactada con los hechos, no podia
seguir un relato, le decia una cosa, después otra, al momento de avanzar por el
pasaje Estadio la victima al doblar y ver al caballero empezo a gritar a decirle es él
deténganlo, queria salir del carro e ir a agredirlo, vestia camisa cuadrille azul a

cuadros, blue jeans azul, chaqueta negra, él le puso seguro al carro para que ella no
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se bajara porque queria ir a pegarle, él dijo que era su pareja y que habian tenido un
problema por eso la habia agredido. El pasaje Estadio tiene entrada por calle Brasil y
después no tiene salida, a izquierda puede salir a O’Higgins, pero no caben
vehiculos y es cortito, entrando a pasaje estadio a mano izquierda esta el pasaje Las
Rosas hacia camino internacional. Reconoce al acusado en la sala de audiencia,
éste venia desde pasaje Estadio hacia Brasil, fue ahi hacia mano derecha frente al
N° 775 el hecho, miraba hacia abajo, con halito alcohdlico, no le vio las manos, como
gue habia ocurrido algo porque nunca los mird de frente, no recuerda si alguien lo
fotografid, ya que él se puso a realizar el acta de derecho. No recuerda sus ropas,
pero estaban humedas, su chaqueta lo estaba, pero no vio nada mas pues estaba
amaneciendo. La victima estaba con halito alcohdlico al hablar se notaba que habia

bebido.

Lo expuesto por Ramon Leal Aravena, Cabo de Carabineros, el que refirid que el
dia 01 de enero de 2015 por instruccion verbal del fiscal se le solicitd que concurriera
al sitio del suceso ubicado en avenida Brasil N°775 al llegar a pasaje estadio a fin de
fijar sitio del suceso, tomé contactdé con la victima y se entrevistd con ella. Se le
exhibe set fotografico, estaban los restos de la botella en el suelo, a la izquierda esta
calle O"Higgins y a la derecha pasaje Estadio, otra foto con los restos de la botella de
vidrio de una de cerveza, por las caracteristicas de los restos de los vidrios se trataba
de un envase de cerveza de un litro, habia una caja de condon en el sitio del suceso
se fija fotograficamente, otra foto con la cara de la victima tomada el dia 01 de enero
a las 15:00 horas, un acercamiento de la cara de la victima, la cual presenta en su

costado derecho hematoma en su frente y su ojo derecho. La victima le contdé que
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iba caminando por calle Brasil y fue interceptada por un individuo que la saludo y ella
no le respondio, la tomo de la mano y le dijo por qué no me saludaste concha de tu

madre y luego la golpea con la botella, ella estaba muy afectada.

La declaracién de Jorge Pulgar Acufia, médico cirujano, quien expuso que el dia
01 de enero de 2015 estaba trabajando en el hospital de Pucén, de turno en la
urgencia del centro hospitalario, estaba ahi porque estaba egresado desde mediados
de diciembre y permanecié hasta mediados de enero en Pucdn, no recuerda la
atencion de ese dia, si que era una mujer, realizé una hoja de atencién de urgencia.
Se le exhibe el formulario de atencién de urgencia por las lesiones, sefiala que el
nombre del paciente es Katherine, presentaba en la cabeza una contusion frontal
derecha, con prondstico reservado, porque el hospital no contaba con radiografia en
el horario de atencion, el cual solo funciona de 9:00 a 21:00 horas, reconoce el

documento por estar su firma en el mismo.

Sarina Hinte, comerciante quien expone que la noche del 31 de diciembre se
encontro con sus ex colegas para celebrar afio nuevo, estuvo con ellos hasta las tres
de la mafana y después supo por Facebook que Katherine puso un estado en la
mafana que estaba desastrada por un abuso sexual, la llamo6 y estaba llorando
porque un hombre que no conocia la habia atacado, andaba caminando por calle
Brasil por camino internacional y un hombre que no conocia le dijo algo como
gauchita rica luego le tir6 el brazo y le peg6é con una botella, ella se fue al piso
inconsciente, cuando volvia el hombre estaba encima de ella tocandola, le habia

sacado su falda y calzon, se acerco una persona y tocando una pechuga y le dijo
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mira lo que te estoy haciendo, entonces ella le cont6 eso llorando, la sefiora le paso
su abrigo, ella par6 a carabineros que iban pasando y se fueron por el pasaje Estadio
gue no tiene fin, el retén movil paso justo por ahi y ahi se encontraba el hombre y se
lo llevaron, carabineros lo detienen, lo tomaron inmediatamente y dijo que él fue y
ahora dice que era su pareja, que era una cosa entre pareja, esta conversacion con
ella fue a las 9 de la mafiana, pero eso fue como 06:30 de la mafiana, la victima no
encontro taxi, porque era dia de afio nuevo y se fue caminando por ahi. Vive hace
seis afios en Pucodn, el pasaje Estadio es un pasaje como un circulo donde hay dos
hostales, tiene dos entradas una por Brasil y la otra por Camino Internacional. Tenia
una relacion laboral desde hace tres afios con la afectada, trabaja en turismo,
cuando necesitaba personal la llamaba, prestaba servicios a honorarios, en
septiembre termind la relacion pues estaba muy mal psicolégicamente, es una
ingeniero comercial bastante capaz, la mejor que ha encontrado, disculpen pero esa
persona le cago la vida, ahora ella ve personas y se resguarda, toma pastillas para
dormir, no puede concentrarse, ella no rendia, no pudo concentrarse, como empresa
también debe asegurar el negocio, no podia cumplir con su parte laboral, debia
tratarse, necesitaba una pausa, para mejorarse del shock. Ella eligié Pucon para vivir
por su tranquilidad, hasta ese minuto se sentia segura en ese lugar por eso le afecto
mucho que un hombre haga eso y dafie la vida de otras personas, ella esa noche se
fue a las tres porque tenia que trabajar al otro dia a las ocho, la mayoria toma o bebe
para esa fecha, la victima habia bebido pero muy poco porque no la noté ebria sino
gue cree un brindis, esa noche ella se fue con su pareja de esa época, pero cree que

no por ser mujer uno no podria caminar sola por la calle.
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El testimonio de la Psicologa Ingrid Oyarce Castillo que refiere que esta
atendiendo a la victima de este caso, fue derivada por el médico el 28 de enero a
través de un sobrecupo, no podia dormir, muy angustiada, malestares significativos,
relatd que lo que estaba sucediendo era por la situacion vivida anteriormente, y ahi la
derivan, intervencién en crisis y contencion para luego hacer un tratamiento, primera
entrevista fue antes de las 12 del mediodia, contenerla ,escucharla, estaba en una
fiesta de afio nuevo 01 de enero, salié de la casa de sus amigas caminando para
tomar taxi o colectivo cuando ella es violentada, se realiza como terapia una
intervencion en crisis, observacion directa de los signos, se presentd con una
hinchazoén en su cara, morada la mitad de su cara, muy nerviosa, con alteracién del
suefio, alteracion area concentracion, cognitiva, comportamiento o parte motora
alterada, temblaba, con mucho estrés post-traumatico se le citd para las veces que
necesitara sin hora. Dice que se va de la junta con sus amigas y se dirige por la calle
principal, va caminando sola por Brasil ve un tipo en direccion contraria la saluda ella
no lo hace, la golpea con una botella cae al suelo inconsciente y despierta sin falda y
sin calzones y siente las manos de esta persona adentro de su vagina, se encuentra
con una sefiora que no sabe quién es, que vestia una blusa blanca, trataron de
encontrarla pero no pudieron dar con ella, fue quien la contuvo, se acerca justo una
patrulla de carabineros, lo buscan y lo encuentran, lo llevan al hospital de Pucon,
informe de lesiones y peritaje sexual, pero éste Ultimo no se lo hicieron como
tampoco recogieron toda la ropa que tenia y ella la bota a la basura, no recuerda
mayores detalles, la terapia consiste en aminorar el estrés post-traumatico, revivir
otros recuerdos, vulneracion recordaba constantemente, se presenta con estado de

vigilia, con pesadillas, hasta ahora las tiene, problemas de insomnio, llegaba a la
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casa y prendia todas las luces y miraba por si venia el acusado a cada rato por las
ventanas, por sistema figuran ocho sesiones, mas tres a cuatro sesiones sin agendar,
el estrés postraumatico es debido al efecto consecuencia de lo que ella vivio,
evolucionando a un episodio depresivo reactivo, no tenia sintomas anteriores de
problemas de suefios o recuerdos o imagenes de lo que ahora le sucedid, la
pregunta de por qué a ella le sucedid, si solo venia caminando de una celebracién,
por qué no evitar una situacion asi, por qué sucedio de tal manera, ella recordaba la
cara del autor y en las pesadillas ve un camino, un contorno de una persona negra
pero eso en pesadilla, el relato es verdadero debido a las vivencias que no sdélo son
de recuerdo sino que evoca también el tema de olores, la sensacién de alcohol,
evoca con claridad en qué calle, donde ella se despierta como retrocede hacia la
avenida para buscar ayuda, como observa después al imputado, mas detalles méas
luces y claridad de la situacién, se realiza la reprogramacion neurolingtiistica, menos
episodios asociativos, se ha trabajado de esa manera para bajar esos sintomas, el
relato siempre ha sido consistente, sigue una linea, le agrego detalle del alcohol, del
olor, de la repulsion, de poder ir a buscar ayuda, si la ayuda de esa mujer era o no, Si
era parte de su imaginacion o no, después recuerda que era de unos 60 afios, con
una blusa blanca, el hecho de seguir adelante con las sensaciones, disminuyé la
hipervigilancia, distintos factores que influyen en un diagndéstico, ve que evolucion
para bien a pesar de la sensacion de estrés postraumatico, falta trabajar el tema
desesperanza, recordar estas situaciones, va mas encaminado a una depresion per
se propiamente tal, reparacion de trauma en el area neurocientifica, recordando el
suceso con los ojos abiertos y reconstruyendo con la narrativa, uso de medicamentos,

si bien no es asidua a ellos, se ha complementado con otras yerbas naturales, al
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principio muy acompafada de un grupo femenino que la ha ayudado mucho, en
octubre o noviembre ultima citacion, al inicio evacud un informe como en marzo, se le
exhibe el informe psicolégico de la victima KPSG de fecha 31 de marzo de 2015
elaborado por esta profesional. Repercusion en su parte laboral es ingeniera en
ecoturismo su jefa es alemana o australiana, traté de continuar con el tema laboral
pero la tuvieron que despedir o renuncio, ya que no pudo continuar mucho tiempo su
trabajo, ahora esta en la casa, y decia que no podia mas, se le insté a que siguiera
con su trabajo porque seria peor si lo dejaba, pero no pudo. Le dijo que la persona

gue la ayudo tenia una cara angelical, recordaba que tenia una blusa blanca.

El informe del perito Rodrigo Cabrera Cabrera, sefiala que examind a una
paciente de sexo femenino, por unos hechos que tuvieron ocurrencia en Pucon, la
cual no refirid historia clinica; fue examinada la madrugada del 01 de enero de 2015
en Hospital de Pucon y también en la tarde, para realizar radiografias las que fueron
tomadas sin lesiones, al dia siguiente se tomé muestra biolégicas en la zona genital,
se tuvo a la vista el registro de declaracion de la afectada quien sindica como autor a
una persona especifica, ademéas de tener a la vista el formulario de atencién de
urgencia del 01/01/2015 06:30 minutos con diagnéstico de contusion derecha frontal,
el 01/01/2105 17:15 minutos otro informe con contusion, tec cerrado en encéfalo
craneano en evolucion, y otras diversas lesiones, la primera de ella, una del area de
dolor en la zona frontal derecha del cuero cabelludo, hematoma como chichon,
equimosis en los parpados superiores de ambos 0jos, equimosis en el parpado
inferior derecho 7,5 cms al momento del examen es dolorosa a la palpacion, una

equimosis extensa de 5,5 x 5 cms ubicada en el parpado inferior, lesion conjuntiva
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del ojo derecho, examen genital cara anterior del muslo derecho no se encontraron
lesiones, himen con cuatro desgarros antiguos con antecedentes ginecos obstetras
con tres partos anteriores. Concluye que dado las caracteristicas anatomica no se
puede afirmar ni descartar el abuso sexual, que la lesién que presenta fue provocada
por un elemento contundente, presenta signos de violencia, victima desflorada en
fecha antigua y sin relacion con el hechos materia de la acusacion, se solicita
ademas un estudio radiolégico de la mejilla derecha por una posible fractura, una vez
revisada no presenta fractura lo cual derivd a un segundo peritaje, ampliacion
observandose el craneo posterior lateral con fecha 20/01/2015 no se observaba
lesiones Oseas subyacentes. En cuanto a las lesiones, éstas son de mediana
gravedad con una incapacidad de entre 25 a 28 dias sin secuelas, el primer informe,
la finalidad era examen de sexologia hallazgo fisico que permita aportar a la
investigacion de un delito sexual, extremidades en el muslo presenta una equimosis,
con un elemento contundente, por su peso o por su fuerza viva en el cuerpo que
carece de filos es compatible con una botella de cerveza, frecuente encontrar en las
extremidades lesiones por abuso sexual por lo que es compatible. La lesion en la
zona frontal con equimosis corresponde a la botella pues ésta carece de filo o punta
por lo que es posible provocar las lesiones del rostro y cuero cabelludo,
sangramiento y con un grado de pérdida de conciencia, no existe fractura de craneo
0 mayor, la perdida es temporal de segundos a minutos por lo tanto, la pérdida de
conciencia se puede dar en estos casos. El primer informe corresponde al N° 34-
2015 de fecha 12 de enero de 2015 y lo reconoce, el segundo es la ampliacion
N°0742-2015 , por el tiempo transcurrido y la forma anatdmica del himen no se

puede aseverar o descartar una agresion de abuso, depende de si existe una rotura
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de piel que sangra y depende de la profundidad de la herida, no est4 dentro de las
heridas que no tienen rotura de piel y tiene un chichon, externamente no sangra y
deja el hematoma, no era una herida con colocacion de puntos pero el hematoma

puede dejar una fibrosis.

2.3.2.3 Razonamiento del tribunal: sentencia.

En mérito de las pruebas rendidas y apreciando la prueba con libertad, sin
contradecir los principios de la logica y las maximas de experiencia, se tienen por
acreditados mas alla de toda duda razonable los siguientes hechos:

Que, el dia 01 de Enero del afio 2015 en horas de la mafiana, cerca de las 06:30
horas aproximadamente en circunstancias que la victima KPSG caminaba por calle
Brasil de la comuna de Pucoén, poco antes de llegar a calle O’Higgins, fue
interceptada por el imputado Alejandro Riquelme Pinilla, quien de manera
intempestiva y luego de saludarla, le dio un fuerte golpe en la cabeza con una botella
de cerveza, cayendo la victima al suelo, perdiendo unos momentos la conciencia,
aprovechando ese momento el imputado Riquelme Pinilla para despojar a la victima
de su falda y ropa interior y proceder a efectuar tocaciones en sus genitales,
introduciendo sus dedos en la vagina de la victima, logrando en ese acto la victima
reaccionar quien pudo pedir auxilio y zafarse de su agresor quien antes de retirarse
volvié a agredir a la victima con golpes de pie en la zona de sus gluteos. A raiz de lo
anterior la victima resulto lesionada con un TEC ademés de contusiones en la region
frontal y ojo derecho y golpes en uno de sus muslos, lesiones de caracter menos

grave de acuerdo a Informe Pericial de Lesiones elaborado por el Servicio Médico
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Legal de Temuco.

En efecto, quedd establecido que el dia 01 de enero de 2015 a las 05:38 horas
aproximadamente de la madrugada, la victima de nombre Katherine P.S.G. se habia
retirado del local EI Camino ubicado en calle Ansorena de la Comuna de Pucén,
después de compartir la celebracion de afio nuevo, para lo cual emprendié su camino
a pie con el fin de encontrar un taxi dirigiéndose por calle O'Higgins para luego llegar
hasta Brasil a la altura del N° 775, se cruza de frente con una persona quien llevaba
una botella de cerveza en sus manos, éste la saluda sin contestar ella dicho saludo,
por lo cual al llegar a su lado éste la toma de su brazo la insulta y ella se zafa de uno
de los brazos de su abrigo, luego de eso el sujeto la golpea con la botella de cerveza
en su cabeza, especificamente en su parte lateral frontal derecha, lo que es
concordante con el certificado de informe de lesiones cuyo diagndstico es contusion
frontal derecha con prondstico reservado debido a que a la hora de atencion no
estaba disponible los servicios de radiologia los que comienzan a funcionar de 09:00
a 21:00 horas firmado por el profesional Jorge Pulgar A., quien depuso en juicio
impresionando como una persona imparcial reconociendo el certificado emitido por él,
el cual le fue exhibido en audiencia, agregando que no recordaba mayores detalles
de la atencion prestada aquel dia, por cuanto se encontraba recién egresado y ese
dia estaba de turno en emergencias en el Hospital de Pucon, trasladandose en el
mes de enero a Santiago, ademas del formulario de atencion de urgencia N°
5387393 de fecha 01/01/2015 con diagnostico de contusién frontal derecha en
estudio y en sus observaciones se sefiala que sufre agresion por tercero con botella,

historia poco clara, no se puede descartar compromiso de conciencia, al examen
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fisico: aumento de volumen frontal derecho aproximado 4 x4 cm., coloracion violacea
de lesion descrita, no se aprecian otras lesiones, prondéstico reservado, pendiente RX
craneo, mas formulario de atencion de urgencia N° 5388298 del 01/01/2015, se
sefiala paciente agredida, sin vomitos, edema en ojo derecho, CP normal, cefalea,
hematoma ojo derecho, ademas del formulario en que se remite al juez de Letras en
cumplimiento del articulo 138 del Cdodigo Procesal Penal, que sefiala que la paciente
agredida con hematoma y contusién en region frontal y ojo derecho, contusiones en
muslo y golpes en cara (intento de abuso) de caracter menos graves, estos dos
ultimos suscritos por Paola Apablaza médico cirujano, unido esto al set de fotografias
gue fue incorporado en juicio mediante el testimonio de Ramén Real Aravena quien a
través de una orden de investigar fijo tanto el sitio del suceso como el rostro de la
victima con quien se entrevistd, en ellas se observa las lesiones sufridas por la
afectada en su rostro y los vidrios que quedaron en el lugar de los hechos que son
coincidentes con los hechos narrados por K.P.S.G.. Que, una vez que recobro el
conocimiento pudo ver que sobre ella estaba un sujeto quien le dice que mire y pudo
ver como él le habia introducido sus dedos y mano adentro de su vagina
encontrandose que estaba sin su falda y calzén, por lo que, realizé todos sus
esfuerzos comenzando un forcejeo con él, para luego éste huir ante la presencia de
una tercera persona, ocasion que aprovecho la victima para reincorporarse dandose
cuenta que su pelo estaba empapado con cerveza y sangre y vidrios, a su costado
derecho vio un bulto negro correspondiente a sus ropas, se puso de rodillas, tomo
Sus ropas y se acercO donde esta persona, que en cuanto al abuso ademas de su
testimonio se adjunté el acta de realizacion de peritaje Ley de delitos sexuales N°

19.617 en que se menciona penetracion vaginal, corporal y toma de contenido

109



vaginal, vulvar y perivulvar, informe meédico legal ley de delitos sexuales N° 19.617
llevada por carabineros, donde se describe que al agresion ocurri6 al salir del local el
camino (calle Ansorena) intenté tomar un taxi cuando desconocido la aborda y
golpea con una botella en la cabeza cayendo inconsciente, al despertar encuentra al
agresor encima introduciendo su mano en la vagina de la victima, intenta zafarse
grita por ayuda y agresor arranca, se encontrd semi desnuda, su estado mental es
conservado, tranquila, evidente golpes en rostro, hematomas en ambos ojos, cortes
en frente predominando "chichon" en lado derecho de la frente, hematoma en ambos
0jos, no hay evidencia de penetracibn (himen complaciente, paciente con
multiparidad), observaciones se encuentra caja de preservativos por carabineros en
el lugar de los hechos, siendo fotografiado por fiscalia, todos estos documentos
fueron expedidos el 02/01/2015 y suscrito y firmado por Roberto Stange R., o que es
concordante con el testimonio de la victima quien refiri6 que debié concurrir al dia
siguiente para que le realicen los peritajes correspondientes a esta materia porque
en la primera atencion soélo se hizo informe de lesiones, que sumado a la prueba
cientifica ya mencionada se suma el informe N° 34-2015 suscrito por el perito del
servicio Médico Legal Rodrigo Cabrera Cabrera y la ampliacion de éste el N° 742-
2015 emanado del mismo perito, quien al deponer en juicio acerca de ambos
informes indicé que examind a la victima concluyendo que dadas las caracteristicas
anatomicas actuales del himen y el tiempo transcurrido del hecho en estudio, no es
posible afirmar ni descartar agresion sexual con o sin penetracion vaginal, las
lesiones extragenitales encontradas son signos de violencia, compatibles con la
accion de elemento contundente, la examinada ha sido desflorada en fecha antigua y

sin relacion con el hecho denunciado, la ampliacion de aquel tuvo como finalidad
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establecer si existia fractura o lesidén en su parte 6sea con la toma de radiografias las
gue fueron negativas, sefiala ademéas que las lesiones extragenitales encontradas
son signos de violencia, compatibles con la acciébn de elemento contundente,

clinicamente de mediana gravedad, sanan en 25 a 28 dias y sin secuelas.

Que, todo lo anterior se refuerza con los testimonios de los funcionarios de
carabineros quienes contestes sefalaron como tomaron conocimiento de los hechos
narrados precedentemente en forma directa de los dichos de la afectada, es asi que,
aguel dia se encontraban de turno realizando patrullajes por el sector cuando fueron
requeridos por una sefiora quien les indico que una mujer habia sido objeto de una
agresion, por lo que, a la victima la subieron al retén movil y comenzaron a realizar
un patrullaje por el lugar encaminandose contra el transito por el pasaje estadio lugar
donde ambas personas indicaron que huyo el sujeto, encontrandolo entre 80 a 100
metros del lugar de los hechos, cuando fue identificado por la victima como aquél
gue la ataco, el que a su vez vestia las ropas descritas por ésta previamente, es
decir, una chaqueta oscura, una camisa a cuadrille, un jeans, ademas habia indicado
como caracteristicas fisicas su altura 1,70 aproximadamente y de pelo oscuro, todas
aquellas eran coincidentes con el detenido. Que, si bien este depuso en estrados
indicando que no sostuvo ningun didlogo con los funcionarios aprehensores, esto fue
desvirtuado con los dichos de ambos quienes indicaron en forma clara y detallada
gue al ser consultado el por qué la habia atacado indicé que se trataba de una pelea
de pareja, que ellos habian tenido una relacion con antelacion y que habian discutido
y en virtud de ello se habia producido la agresion, lo cual no se condice con los

hechos que se dieron por acreditados y negado en forma rotunda por la victima quien
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pudo ser apreciada por este Tribunal muy afectada por todo lo vivido aquel dia,
teniendo hasta el dia de hoy pesadillas y consecuencias en lo laboral, social y
familiar, tal como lo refrend6é su amiga que concurrié a dar su testimonio ante estos
magistrados Sarina Hinte quien no advirtiendo este Tribunal animo ganancial en su
testimonio refiri6 que ella comparti6 con su amiga hasta cerca de las tres de la
mafana de ese dia 01/01/2015 y que el otro dia a través de facebook se dio cuenta
de que a su amiga K.P.S.G. le habia sucedido algo grave, la llamd y ella le conté lo
ya resefiado estando ésta muy afectada hasta el dia de hoy, dando cuenta en forma
muy pormenorizada del dafio que esto le produjo en su vida, llegando a perder
incluso su fuente laboral y estando aun en tratamiento psicoldgico, tal como lo sefiald
la psicéloga Ingrid Oyarce Castillo, quien al declarar acerca del estado de la afectada,
indicé que tuvo en un principio una terapia para la contencion y manejo de crisis,
teniendo licencia por estrés postraumatico y hoy atraviesa por una depresion
moderada de tipo reactivo, debido a estos mismos hechos no existiendo otros
factores distintos que fundamenten su estado psicosocial actual, ademas esta
profesional pudo reforzar que los hechos narrados por esta victima tienen el caracter
de un relato real y coherente con evidencia de trauma psiquico, considera que es
real porque da detalles no solo vivenciales, sino que agrega otros elementos, como
el lugar, el olor, los sentimientos que esto le produce, las acciones realizadas y

manteniendo la linea de su narracién durante todo este tiempo.

Que, en cuanto a la declaracion de Camila Antinez Contreras, funcionaria de
carabineros presentada por la defensa se le dara valor en cuanto reafirma todo lo ya

analizado precedentemente y refuerza la conviccion a que arribé el Tribunal, en los
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mismos términos ya referidos y analizados latamente, por cuanto fue testigo de oidas
de la declaracion de la victima reproduciéndolo en idénticas condiciones que esta.

En cuanto a la calificacion juridica de los hechos como abuso sexual agravado por
parte tanto de la Fiscalia como por el querellante, cuestion que, no fue cuestionada
por la defensa, quien no realiz6 alegaciones acerca de ello ni en sus alegatos de
apertura ni de clausura, indicando en ambas oportunidades estar de acuerdo con
todos los hechos de la causa como asimismo lamentarlos, no discutiendo la
calificacion juridica de los mismos y limitando su defensa solamente al
cuestionamiento acerca de la participacion de su representado en ellos, es asi que,
el articulo 365 Bis sefiala que si la accién sexual consistiere en la introduccién de
objetos de cualquier indole, en este caso concreto fue por via vaginal al introducir
sus dedos y manos al interior de la vagina de la victima, a quien el sujeto ya la habia
despojado de su falda y calzon, aplicandose la pena establecida en el numeral
primero de dicha norma, al darse la circunstancia establecida en el articulo 361 N° 1
por haberse hecho uso de la fuerza, tal como quedd establecido por cuanto el sujeto
la tom6 del brazo, la insultandola para luego darle un golpe con una botella de
cerveza en su cabeza, cayendo ella al suelo inconsciente, que en cuanto al concepto
de introduccion de objetos de cualquier indole nos encontramos con interpretaciones
distintas ya sea tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, es asi que la
discusion se basa en si dentro del concepto objeto se deben comprender los dedos o

las manos de la persona.

Que, en cuanto a la participacion del acusado en los hechos, quedo establecida

con los testimonio en primer lugar de la victima K.P.S.G. quien en forma muy clara y
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detallada y dando razon de sus dichos indicé a éste Tribunal como pudo reconocer al
acusado, lo que logré por haberlo podido observar en tres oportunidades diferentes
la primera cuando lo vio frente a frente mientras caminaba por la misma vereda en
gue venia ella en sentido contrario y le dice hola como a un metro de distancia, luego
cuando recobra la conciencia y esta encima de ella lo puede ver a unos centimetros
de ella y por ultimo cuando lo identifica para su detencién cuando iba en compaiiia

de carabineros en el furgon.

Que, los hechos descritos en el considerando anterior configuran el delito Abuso
sexual agravado, previsto y sancionado en el articulo 365 bis N° 1 en relacién con el
articulo 361 N° 1 del Cédigo Penal, el que ha sido ejecutado en grado de consumado,
correspondiéndole al imputado una participacion en calidad de autor, por haber

intervenido de manera inmediata y directa en su ejecucion.
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CAPITULO 3: El abuso sexual como delito continuado

Luego de habernos referido latamente en los capitulos precedentes a la
descripcion primero, de la figura de delitos continuados, y segundo, a la figura del
delito de abuso sexual, corresponde en este apartado plasmar la mezcla de ambos,
es decir, el abuso sexual como un delito continuado, lo cual se desarrollar4 desde
una doble perspectiva: primero, los alcances teoricos politico criminales entorno a
visualizar el delito de abuso sexual como delito continuado y en segundo lugar, cémo
nuestra jurisprudencia ha recogido el delito de abuso sexual desde la perspectiva del
delito continuado; para tal cometido estructuraremos este capitulo sobre la base de
dos acépites, el primero referido a conceptualizar la “politica criminal” para, a través
de dicho prisma, analizar los delitos de abuso sexual como delitos continuados, y el
segundo acapite reservado para la insercion de jurisprudencia nacional entorno a los

delitos sexuales como delitos continuados.

3.1 Analisis politico criminal

Franz Von Liszt credé la politica criminal como disciplina cientifica,
concibiéndola como el conjunto de criterios determinantes de una lucha eficaz contra
el delito. Su punto de partida era una concepcion determinista del hombre, una vision
del delito como reflejo de la peligrosidad del mismo (social e individualmente
determinada) y una fe positivista en la posibilidad de corregir los factores individuales

(por la psiquiatria o la instruccion) y las estructuras sociales (por la politica social)
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que conducen al delito.'® Ahora bien, esta férmula determinista plasmada en los
origenes de la politica criminal nos permite entender el enfoque actual de la misma
gue se traduce en que su legitimidad se funda en, a lo menos, los principios de
necesidad y proporcionalidad, lo que significa poder dilucidar los criterios de
valoracion para decidir que una intervencion punitiva es preferible de otra y
proporcionada a la consecucién de un determinado objetivo.'® Sobre este punto se
debe indicar que, considerando el contexto de la realidad social actual, es perentorio
adoptar métodos relativistas (por oposiciébn a medidas absolutistas) en virtud de las
cuales el valor relativo de los bienes que se manifiestan en la interaccion social seria
una cuestién que decidirian los propios integrantes del grupo social sobre la base de
un criterio procedimental comunicativo, que se entiende de modo diverso segun una
determinada tradicion cultural, que segun el autor espafiol Jesus Maria Silva
Sanchez se privilegiaria un aspecto funcionalista relativo a la autoconservacion del
grupo social.’® Todo lo cual se plasma al momento de plantear estrategias
legislativas: primero, las influencias de los medios de comunicacién y los intereses
politicos en el Derecho Penal, puesto que responden a la satisfaccion de
determinados grupos sociales con la finalidad de usar determinada clase de
informacion como una forma de poner sobre el tapete el estado de la delincuencia en
el pais; segundo, la teoria del delito aplicable en un determinado contexto social,
puesto que ella es indispensable si se quiere decidir la necesidad o merecimiento de

sancion penal de cierta clase de actos, es decir, el delito es un “modo de ser”, o un

1% SILVA SANCHEZ, JesuUs-Maria. Politica Criminal y Persona. Argentina, Buenos Aires, Editorial

Adhoc S.R.L., 2000, pp. 15-16.
1% 1pid., p 25.
7 pid., p. 26 y 27.
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sintoma, o un estado o, por el contrario, un hecho. Y, a partir de esta ultima
constatacion, cuales deben ser los elementos integrantes de ese hecho. Obsérvese
gue, desde el punto de vista adoptado, la teoria del delito no deja de ser un eslabon
mas de toda la politica criminal. Lo que pone de relieve hasta qué punto es cierta la
afirmacion que la ciencia del Derecho penal, y también la propia dogmatica de la
teorfa juridica del delito, realiza politica criminal.'®® Asi, es por ello que veremos a
continuacioén el papel que juegan estos dos elementos al momento de hacer politica
criminal en nuestro pais en lo que respecta a este trabajo, esto es la viabilidad y

conveniencia de considerar el delito de abuso sexual como delito continuado.

Para tal cometido, debemos partir por considerar la circunstancia que con la
finalidad de plantear una estrategia politico criminal cercana a la realidad social, hay
una herramienta que se debe tener muy presente: esta es, los denominados estudios
de victimizacion, los cuales surgieron como una herramienta indispensable en la
deteccion de los problemas fundamentales a que da lugar el fenomeno delictual.
Ellos pretendian ser un aporte para esclarecer la cifra negra que existe entre los
delitos denunciados y los delitos cometidos, ya que no todos los delitos llegan a
conocimiento de las autoridades estatales.*® Sin embargo, y lamentablemente, ellas
no estan exentas de sendos problemas metodolégicos, por ejemplo, al emplearse
generalmente encuestas telefonicas, se puede cuestionar hasta qué punto la falta de

un contacto personal con los entrevistados influye en los resultados. Tampoco se
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puede controlar si los delitos denunciados de veras ocurrieron o si tan solo
corresponden a una minimizacion o exageracion de la realidad. También caben
dudas en cuanto a las posibilidades de controlar la correcta apreciacion juridica de
los términos empleados por parte de las personas encuestadas. Diferencias en el
nivel educacional y socioeconémico influyen en la percepcion correcta de la
criminalidad y en la confianza en cuanto al anonimato del instrumento. Las
respuestas dependen también de la posicibn que asume el entrevistado frente al
fenémeno delincuencial.**® Todo lo cual revela un importante grado de ineficacia de

dicho instrumento en relacion a los fines con los que fue creado.

Asimismo, otra férmula utilizada por el gobierno para definir politicas publicas
en materia de delincuencia son las estadisticas elaboradas por el Ministerio del
Interior en relacion a los denominados “delitos de mayor connotacion social”, como el
robo con violencia, el hurto, el dafio corporal, el homicidio y la violacion. Pero
lamentablemente la expresion antes sefialada en si misma es limitadora de una
determinada categoria de conductas, porque un gran namero de los denominados
“delitos de mayor connotacion social” se acercan mas al sector de la criminalidad
clasica, excluyendo conductas que posiblemente estarian vinculadas con la nueva
criminalidad, o la criminalidad organizada, como es el caso de los delitos que afectan
la confianza en la institucionalidad estatal y los denominados delitos de “cuello y

corbata”.!!!

19 pid., p. 119.
" pid., p. 121.
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En consecuencia, teniendo a la vista la circunstancia que la finalidad de
plantear una estrategia politico criminal cercana a la realidad social, su resultado es
de prondstico incierto, no resulta dificil entender que la funcién politica del derecho
penal en el dia de hoy, ha dejado de utilizar la potestad punitiva del Estado conforme
a Derecho o al “contrato social” existente entre pueblo y Estado: la ley penal ha
adquirido una funcion basicamente preventiva, y con ello, la pena ha comenzado a
constituir un medio para la obtencion de fines utiles. Es decir, el derecho penal es un
instrumento politico que sirve para garantizar la seguridad ciudadana.*? Y para
garantizar la seguridad ciudadana, todo vale. La excesiva muestra de violencia en los
noticiarios (robos, hurtos y homicidios), junto con el énfasis de que se valen los
demas medios de comunicacion para exaltar dichas situaciones, genera un ambiente
de inseguridad ciudadana que, ratificado por las cifras de los estudios de
victimizacion, ha generado un fenémeno sin precedentes: la opinion publica tiende a
valorar negativamente las medidas que con las miras puestas en la reinsercion social
flexibilizan la ejecucion penal, como un conjunto de favores inmerecidos que se hace
a los delincuentes, para satisfacer a la opinion publica (influida altamente por los
medios de comunicacion), los delincuentes deben ser castigados fuertemente, y
nada mejor para ello que hacer mas gravosas para éste las consecuencias derivadas
de la comisién de un delito, lo que en otros paises es conocido como el fendbmeno de
la revalorizacién del componente aflictivo de la pena.*®

Creemos que en este contexto debe examinarse en el escenario politico
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STIPPEL, Jorg, ob. cit., p. 124.

DIEZ RIPOLLES, José Luis. El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana. [En linea] Revista
electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2004, n° 06-03, pp. 03:12-14.
<http://criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-03.pdf> [Fecha de consulta: 21.03.16]
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criminal, la conveniencia y beneficios, desde dicha perspectiva, de entender al abuso
sexual como un delito continuado. Y en este sentido, consideramos que, desde el
prisma de la percepcion de la criminalidad en aquellas situaciones de pluralidad de
acciones en que no existen elementos suficientes para individualizar cada uno de los
hechos punibles de modo que sean castigados, cada uno como distinto del otro, si
existe una unidad de lesion juridica, esto es, unidad del bien juridico afectado, igual
naturaleza del objeto material, unidad temporal y de propdsitos y conexién entre las
acciones ejecutadas; dada la imposibilidad procesal de pesquisar y acreditar en
detalle cada acto que compone en su conjunto el ilicito, parece razonable aplicar esta
figura, entendiendo que el delito solo sera reiterado en el contexto de lo dispuesto en
el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal'**, si se han acreditado cada una de las
perpetraciones delictivas. Y, como hemos podido vislumbrar en este trabajo, la
indeterminacion del nimero de delitos no constituye un obstaculo para estimar que
diversas acciones en contra de la indemnidad sexual de la victima revisten

caracteres de delito continuado.

114 Art. 351 Cédigo Procesal Penal Reiteracién de crimenes o simples delitos de una misma especie.

En los casos de reiteracion de crimenes o simples delitos de una misma especie se impondra la pena
correspondiente a las diversas infracciones, estimadas como un solo delito, aumentandola en uno o
dos grados.

Si, por la naturaleza de las diversas infracciones, éstas no pudieren estimarse como un solo delito, el
tribunal aplicara la pena sefialada a aquella que, considerada aisladamente, con las circunstancias del
caso, tuviere asignada una pena mayor, aumentandola en uno o dos grados, segln fuere el nimero
de los delitos.

Podra, con todo, aplicarse las penas en la forma establecida en el articulo 74 del Cédigo Penal si, de
seguirse este procedimiento, hubiere de corresponder al condenado una pena menor.

Para los efectos de este articulo, se considerara delitos de una misma especie aquellos que afectaren
al mismo bien juridico.
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3.2 Tratamiento jurisprudencial en Chile del delito de abuso sexual como delito
continuado

3.2.1 Rol Interno: 0-234-2015 / Rol Unico: 13002540 97-K / Tribunal: Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Rancagua.

3.2.1.1 Hechos y calificacion juridica en que se funda acusacion del Ministerio
Publico.

Durante fechas no precisadas del afio 2011 y 2012, en circunstancias que los
menores de iniciales K.T.B, I.CH.B, M.CH.B y C.CH.B se encontraban en el domicilio
ubicado en pasaje 8 casa # 93 poblacion Capricornio de Graneros en diversas visitas
temporales en la casa de dofia Gladys Bravo, lugar donde vivia también el imputado
quien aprovechandose de la edad de las victimas procedia en diferentes lugares de
la casa habitacion a realizarles conductas de significacion sexual las cuales
consistian principalmente en tocamientos en la vagina y ano de las nifias y
tocamiento del pene de los nifios, incluso en algunas oportunidades procedié a
masturbarse frente a las niflas eyaculando sobre su cuerpo. A juicio del Ministerio
Publico, los hechos descritos son constitutivos del delito de abuso sexual reiterado
del art. 366 bis del Cédigo Penal, en grado de consumado, perpetrado en calidad de
autor por el acusado, de conformidad a lo establecido en el articulo 15 N° 1 de ese
cuerpo legal. En concepto de la Fiscal concurre la circunstancia atenuante de
responsabilidad penal establecida en el art. 11 N° 6 del Cddigo Penal, esto es,
irreprochable conducta anterior. No se invocan agravantes. Respecto de la pena

solicitada: conforme al art. 366 Bis del Codigo Penal en relacién al art. 351 del
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Caodigo Procesal Penal, el Ministerio Publico solicita se aplique acusado la pena de
10 afios y un dia de presidio mayor en su grado medio y las penas accesorias del art.

372 del Cddigo Penal, y las costas de la causa.

3.2.1.2 Medios de prueba.

Para acreditar el delito de abuso sexual, previsto y sancionado en el articulo
366 bis del Cddigo Penal, que requiere un acto de significacién sexual de relevancia,
realizado mediante contacto corporal con una persona menor de 14 afos de edad,
como la autoria del acusado, el Ministerio Publico rindio las siguientes probanzas:

En primer lugar, se conto con el testimonio de los cuatro ofendidos; asi, se
escucho a la menor de iniciales I.CH.B, de 8 afios de edad, quien sostuvo que cursa
segundo afio basico, vive con su madre Iris, su pololo y sus hermanos Marcelo y
Cristébal. Agrego que antes vivia al frente de la casa de su abuela donde también lo
hacia “el tata”, a quien ahora no ve ya que lo echaron. No se acuerda mucho pero a
ella le pas6 algo malo (piensa), recuerda que la llevaron donde su abuelita la
revisaron y ésta lloré y echo al Tata, lo que le gustd, después no pasé nada mas.
Recordd que encontrandose en la casa de su abuela en el segundo piso viendo
monitos en la television, llegd el Tata quien la tocé con sus manos en sus partes
intimas (sefiala su vagina y trasero), por encima de la ropa, se sintio6 mal cuando le
pasoO eso,-una vez-, situacion que le conté a su madre, ahora se siente mejor porque
no ve a dicha persona. Por su parte el nifio de iniciales C.CH.B., manifesto que tiene
8 afios de edad, vive con su madre, padrastro y hermanos Marcelo e Isidora, sabe

gue viene a decir las cosas malas que le pas6 cuando vivia en una casa celeste al
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frente de su abuela, también estaba alli una persona que le decia Tata, no se
acuerda lo que paso6 con él, no lo ha visto mas, era malo y prefiere no verlo. A su
turno M.CH.B, de 13 afios, dice que esta nervioso, vive con su padrastro sus
hermanos Cristébal e Isidora. Sefialé que su abuela Rosa vivia con una persona que
para él era como su abuelo, ya no viven juntos porque hizo cosas que no debia hacer,
tanto a él como a sus hermanos y prima. El primer acto incorrecto que le realiz6 fue
un dia que le acompafi6 a ver television, se acosto a su lado y de pronto le toco con
la mano por debajo de su ropa el pene diciéndole “se siente rico”. Posteriormente
cuando lo fue a ver a su casa y estaba jugando, lo tomo por la espalda y comenzo
hacer cosas raras, de tal situacion nada le dijo a su abuela que los pill6 y le pregunté
lo que pasaba, por miedo dijo que nada,- se sintidé raro-, no recuerda otras veces.
Refirio que contd lo sucedido porque su prima Karol lo hizo, es decir lo que le hacia
el Tata, y pens6 que también tenia que decir lo que le habia hecho a él, después se
sintié un poco mejor y nunca mas lo vio, no le gustaria verlo y le cuesta hablar del
tema. Finalmente la menor de iniciales K.T.B., actualmente de 15 afos, expreso que
es prima de los otros menores, que vive con sus padres y hermanos. Indicé que
desde que tenia 6 afios el conviviente de su abuela materna, comenzé a jugar
tocandole sus partes intimas, vagina, trasero, pechos, esto ocurria en la casa de
ellos cuando los iba a visitar en el invierno y también en el verano. Agrego, que el
sujeto la llevaba a la pieza se colocaba encima de ella y efectuaba movimientos
como una especie de relacion con ropas, la toqueteaba y la tocaba con su pene por
debajo de la ropa, esto ocurri6 hasta que tuvo 11 afios. Contd lo que le habia
ocurrido por temor ya que no queria que le sucediera algo malo a sus primos. Un dia

se juntoé con unos amigos y contaron cosas secretas, ella como secreto silenciaba las
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cosas que le hacia el conviviente de su abuela, cuando lo contd6 a sus amigos
instaron para que revelara la ocurrencia de estos hechos a su madre, lo que hizo al
dia siguiente. Agregd que al agresor le decia Tofo, después de contar lo que le

pasaba se siente mejor no lo ha vuelto a ver.

Estos asertos, a juicio del Tribunal, resultaron suficientemente creibles para
establecer la efectividad de la existencia del delito, por cuanto, todos los nifios
refieren situaciones de abuso, el contexto en que se verifica cada evento no es
diverso, casi todos acontecen en el mismo lugar fisico, esto es, en la casa de la
abuela materna cuando los dejaban al cuidado de ésta por parte de sus hijas,
domicilio en el cual vivia el acusado. La interaccion que cada uno de los menores
describe difiere segun su género, es asi como en el caso de las nifias Karol e Isidora
las tocaciones incluyeron pechos y vagina bajo la ropa, en los casos de Marcelo y
Cristébal las tocaciones eran en sus partes intimas, pene con movimientos
ascendentes y descendentes, tales acciones configuraron el delito materia de la
acusacion, por cuanto ello significé un contacto corporal con una zona claramente

erdégena y por tanto de relevancia sexual.

Ademaés, los dichos de los menores en lo sustancial y pese a lo escueto de
sus declaraciones en el tribunal, estas se han mantenido en el tiempo desde el dia
de la develacién, lo que se comprobd con los dichos de los diversos testigos que
depusieron en la audiencia que dieron cuenta del relato que recibieron de los

menores, el que resulté semejante, en lo esencial, al que vertieron en estrados.

124



En efecto, se escucho el relato de la madre de los nifios Marcelo, Cristobal e
Isidora de iniciales 1.B.B., quien sefald que tomé conocimiento de los hechos
ocurridos en el afio 2012, cuando la llamé su hermana Riola para decirle que su hija
Karol le habia contado algo, esto es, que la pareja de su madre le hacia tocaciones,
y que habia decidido develar los hechos por sus primos, tenia miedo que les pasara
algo, ante tal situacion fueron a ver a su madre quien dudo de los hechos, ella
inquieta quiso saber si podria haberle sucedido algo a sus hijos, especificamente a
Isidora porque era una nifia, al preguntarle a ella por el Tata, le conté que ademas de
hacerle carifio le tocaba la vagina y el poto y hacia movimientos ascendentes y
descendentes y que le salia una cosa como crema, relato al que se unid su hijo
Marcelo quien dijo que le pasaba lo mismo especificandole que lo habia metido en
una pieza para que sacara el pene y que asi se hacia porque era rico. Explico, que
estos hechos ocurrian en la casa de su madre, en el afio 2011 y 2012 cuando dejaba
a los nifios a su cuidado porque ella durante ese tiempo estudiaba, primeramente de
dia y posteriormente en la noche. Agrego, que no noté cambios conductuales en los
nifios, Marcelo estaba raro pensé que era por su personalidad, después crey6 que
era por lo que pasaba. Los nifios no hablan del tema y ella tampoco lo hace. En
cuanto a la familia no es igual, perdio la confianza puesto que llevaba a sus hijos al
lugar donde vivia su madre que consideraba el mas seguro, ademas creia en el
carifo del acusado quien la vio cuando estaba embarazada de los nifios. Por su
parte R.B.B., hermana de la testigo anterior, tia de Marcelo, Cristébal e Isidora y
madre de Karol, sefialo que un dia al llegar a su casa su hija le dijo que queria
contarle algo serio un secreto, y que sus amigos le habian sefialado que debia

decirselo a ella, le dijo que Tofio pareja de su madre, le tocaba el cuerpo y le
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mostraba el pene, lo que ocurria en la época de verano cuando la dejaba al cuidado
de su madre, desde hacia tiempo y muchas veces. Le manifesté ademas que los
hechos sucedian desde que tenia 6 afios la usaba para masturbarse, le hablaba de
los fluidos del sujeto, ante tal revelacion, llamé a sus hermanas concurriendo con Iris
a la casa de su madre quien se neg0 aceptar lo ocurrido, su hermana Iris fue a ver a
sus hijos y regreso llorando diciendo que a Isidora le habia hecho lo mismo, delante
de su abuela Isidora expres6 con movimientos como le tocaba la vagina. Sefial6é que
no quiso indagar mas detalles de lo ocurrido, le daba pena porque acontecid en la

casa de su madre, quien se nego a creer lo que le contaban.

También los relatos fueron escuchados por las sicologas que periciaron a los
nifos Macarena Arias a Cristobal, Macarena Duarte a Marcelo, Loreto Staplefield a
Karol y Veronica Aliaga a Isidora, quienes a traves de las metodologias que
explicaron y los relatos escuchados a los nifios, establecieron que estos eran
creibles, no fantaseados vivenciados, que ocurrieron en varias oportunidades, en la
casa de su abuela materna cuando ésta los cuidaba, en los afios 2011 y 2012,
destacando como la persona del hechor a la pareja de la abuela nombrado como
Tata y Tofo. Ademés dieron cuenta del dafio ocasionados por los actos que

irrumpieron la esfera de la sexualidad de los nifios.

Otro antecedente que robusteci6 la credibilidad del relato de las victimas es la
forma accidental en que se produce la delacién de los hechos, pues segun se
escucho a las madres de las victimas y a la menor Karol, fue motivada por amigos de

dicha nifia para que contara lo acontecido con el acusado a su madre, determinando
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hacerlo para que no le ocurriera algo malo a sus primos puesto que la agresion fue
desde que tenia 6 afios hasta los 11, oportunidad en que ya podia negarse a ir de
visita donde su abuela, al conocer tal develacion su tia Iris, consultd a sus hijos si
habian sufridos situaciones parecidas constatando por sus relatos que si habia

ocurrido.

Asimismo, el acusado renuncio a su derecho a guardar silencio y manifesto
gue efectivamente era pareja de Gladys Bravo, abuelita de los nifios y reconoce que
entre el afio 2011 y 2012, vivia en la poblacién Capricornio y tuvo contacto con los
nifios a quienes tocaba en todas sus partes para jugar con ellos, especificando que a

las nifias le tocaba la vagina y a los nifios el pene y daba palmadas en el trasero.

3.2.1.3 Alegaciones, conclusiones y alegatos de clausura.

Para el Ministerio publico resulta evidente que los referidos elementos
probatorios permitieron dar por ciertos los cargos imputados al acusado,
particularmente con la declaraciéon de las menores, las que segun los peritos
psicologos resultaron ser relatos vivenciados y no fantaseados, por las
caracteristicas de éstos, lo que confirmé la veracidad de las imputaciones,
descripciones facticas que, como lo explicaron los mismos profesionales, resultaron

compatibles con los dafios emocionales que presentaron los afectados.
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Asimismo, la defensa no cuestiono los hechos de la acusacién como tampoco
la participacion que en ellos le correspondid al acusado. Inst6 para que se le
reconocieran las atenuantes de los numerales 6,7 y 9 del articulo 11 del Cdadigo
Penal, y en tal consideracion se rebaje la pena en dos grados y en definitiva se
aplique la sancion de 5 afos, con pena sustitutiva de libertad vigilada intensiva,
puesto que se cumplen todos y cada uno de los requisitos para su concurrencia

aportando dos informes periciales, contratos de trabajo y liquidaciones de sueldo.

3.2.1.4 Razonamiento del Tribunal: sentencia.

Segun la apreciacion del Tribunal, con la prueba rendida por el Ministerio
Pudblico, se demostrd, méas alla de toda duda razonable, que el acusado realiz6é actos
de relevancia y connotacion sexual, consistentes en tocar las zonas intimas, pechos-
trasero, vagina y pene de los menores victimas de iniciales K.T.B., |.CH.B., M.CH.B.,
C.CH.B., en circunstancias que los nifios se encontraban al cuidado de su abuela
materna quien vivia con su pareja,-acusado-, a raiz de lo cual, los menores de 14
afios de edad a esa fecha, no estuvieron en condiciones de oponer resistencia a
ellas, debido a la significacion de la figura agresora pues lo trataban como el abuelo,
a quien ademéas le tenian mucho afecto, hechos constitutivos del delito de abuso
sexual previstos y sancionados en el articulo 366 bis del Cadigo Penal.

A su vez, la ilicitud en perjuicio de los menores tuvo el caracter de continuada,
por cuanto si bien se demostrd la ocurrencia de una serie de acciones ilicitas

realizadas por el imputado contra estos, y afectaron un mismo bien juridico, en el

128



periodo de tiempo sefalado, la prueba de cargo no alcanzé a demostrar tales
conductas de modo que pudieran sancionarse de manera independiente, se
estableci6 una conexién objetiva entre las mismas, consistente en el
aprovechamiento de la situacién de vulnerabilidad de los nifios. Asimismo las
conductas descritas anteriormente, deben calificarse como cuatro delitos reiterados
de abuso sexual, ilicito previsto y sancionado en los articulos 366 bis, con relacién al
366 ter, ambos del Cdédigo Penal. No obsta a tal calificacion la circunstancia de que
no se haya podido determinar con precision las fechas en que ocurrieron las
acciones descritas, puesto que si se instituyeron dentro de un tiempo y espacio
determinado, en un contexto claramente establecido. En definitiva, se probaron
delitos separados realizados a cada menor que ocurrieron en fechas distintas, y
aungue no se tuvo la precision para establecer los dias exactos de ocurrencia, quedo
claro que se conocio la época de la comision dentro de parametros aproximados, y
gue cada accion era necesariamente distinta a la otra agresion. Cabe sefialar que la
jurisprudencia indica que la reiteracion se caracteriza porque el sujeto activo ha
asumido dos o mas conductas del todo independientes una de otra, con conciencia
dolosa y concurriendo en cada una de ellas elementos necesarios para soportar el
juicio de reproche, por lo que cada conducta tiene existencia propia sin que interese
la pretérita, como asi fue acreditado en el juicio. Por otra parte, si bien los abusos
sexuales sufridos por los menores se calificaron como un delito continuado respecto
de cada uno de ellos, la presencia de cuatro ofendidos, es decir, de cuatro sujetos
pasivos diversos, impide estimar todos los hechos comprendidos en la acusacion
como un solo hecho punible y en consecuencia, necesariamente concurre la

reiteracion de delitos de la misma especie, cuya penalidad regula el articulo 351 del
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Caodigo Procesal Penal. Asi, se concluye, se acredito suficientemente la participacion
del acusado como autor material del delito, en los términos del articulo 15 N°1 del

Caodigo Penal.

3.2.2 Rol Interno: 0-443-2015 / Rol Unico: 1500563 442-0/ Tribunal: Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de La Serena.

3.2.2.1 Hechos y calificacion juridica en que se funda acusacion del Ministerio
Publico.

Funda su acusacion el Ministerio Publico en los siguientes hechos: desde el
mes de abril del afio 2015 al mes de junio del afio 2015, en distintas dependencias
del Edificio Marina de Pefiuelas, ubicado en Canto del Agua N° 6495, Coquimbo, el
imputado Kevin Eduardo Pizarro Nufiez, quien se desempefiaba como conserje,
beso en la boca, tocd con sus manos los senos y la vagina de la menor de iniciales
D.S.C.0O,, nacida el dia 08 de septiembre del afio 2002, quien residia en dicho lugar.
A juicio del Ministerio Publico, los hechos descritos precedentemente son
constitutivos del delito continuado de abuso sexual, previsto y sancionado en el
articulo 366 bis del Codigo Penal, en grado de consumado y en el que le atribuye al
acusado Kevin Eduardo Pizarro Nufiez participacion en calidad de autor, de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 15 N°1 del mismo texto legal ya
mencionado. De igual modo, sefiala el persecutor que beneficia al acusado la
atenuante de responsabilidad penal contemplada en el articulo 11 N° 6 del Cddigo

Penal, esto es, su irreprochable conducta anterior y que le perjudicaria la agravante
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de responsabilidad penal contemplada en el articulo 12 N°7 del Codigo Penal, es

decir, cometer el delito con abuso de confianza.

3.2.2.2 Medios de prueba.

Que con la prueba de cargo consistente en las declaraciones de la victima de los
hechos, Dhyleiila Stephanie Campos Olivares, de actuales 13 afios de edad, en
cuanto relaté que el acusado en la conserjeria del edificio donde vivié a contar de
abril de este afio, en calle Canto del Agua, el conserje de nombre Kevin la obligaba a
darle besos en la boca, y que en una oportunidad le toco la vagina por sobre la ropa,
lo que habria ocurrido detras del mesén, el 08 de junio de este afio, preguntandole si
le gustaba, lo que conté a una compariera de curso, quien a su vez se lo dijo a su
mama, quien denuncié los hechos; el relato de Jocelyn Olivares Ramirez, quien
refirio que se enteré de los episodios de abuso a su hija Dhyleiia cuando la fue a
buscar al colegio y una comparfiera de ésta le dijo que Dhyleiia estaba siendo
abusada sexualmente, por lo que fue con su hija a tomarse un helado y ésta le conto
gue efectivamente Kevin, el conserje, habia abusado, y que la Ultima vez éste le
habria introducido los dedos en la vagina, lo que le provoco dolor, y que como estaba
muy asustada, le contdé lo ocurrido a una compafiera. Precis6 que Kevin Pizarro,
ingreso a su departamento solo en una oportunidad, a arreglar un televisor, y que en
otras ocasiones le pedia que le lavara el auto o arreglara su bicicleta, precisando la
deponente que por dichas actividades le pagaba; la documental que asento la fecha
de nacimiento de la victima, doce afios a la época de los hechos; la pericial
psicolégica que incorporo el persecutor por lectura con acuerdo de los intervinientes

y la aquiescencia del tribunal, en la cual la perito sic6logo Menares Nufiez concluyé
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gue el testimonio de la menor Dhyleiia Campos Olivares es un relato indeterminado,
por cuanto no cumple con tres criterios basicos necesarios para acreditar su
credibilidad, pero que si bien los dichos de la ofendida no tiene la extensiéon ni la
cantidad de especificaciones necesarias para cumplir el estandar de un testimonio
fuerte y robusto, en ningln caso se puede descartar que el limitado relato entregado
no se base en una experiencia vivida, afiadiendo que pese a la limitada extension del
relato de la menor, cuenta con seis criterios de realidad, que detalla, entregando
descripcion de actos que se ajustan a una ofensa sexual, y que si bien la menor ha
cambiado ciertos detalles, las razones de ellos posiblemente se encuentran en la
presencia de tristeza y vergiienza y a la percepcién de haber sido participe de los
hechos en el momento que ella actia de forma pasiva y continua exponiéndose

después de las primeras aproximaciones sexuales.

Asimismo, el acusado, Kevin Eduardo Pizarro Nufiez, advertido de sus derechos,
hizo uso del que le permitia declarar y refirido que era conserje en el edificio Marina de
Pefiuelas, en Canto del Agua N° 6495 de Avda. del Mar, sefialando que en el mes de
Abril de 2015 llego al dpto. 705 la sefiorita Jocelyn, desde Copiap6d, quien a veces le
pedia que le lavara el auto, y/o que le reparase la bicicleta, trabajos por los cuales le
pagaba, narrando que asi conocio a sus hijas menores, y se fue dando una relacion
normal pero con el paso del tiempo, la menor Dhyleiia le empezo6 a tocar las manos,
le hacia caricias, masajes en el pelo, le decia que a sus compaferos le gustaba eso;
gue en una oportunidad estaba sentado en una silla y esta se situ6 sobre él,
diciéndole que esa era su silla; que le toco el trasero y le decia que €l tenia menos

trasero que ella. Relatd que los hechos que se sefialan en la acusacidon son ciertos,
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haciendo presente que él jamas la obligd, que no sabia su edad, pero que si sabia
gue era menor, porque usaba uniforme. Reconocid que en varias oportunidades le
dio besos en la boca, y que la oportunidad que le meti6 los dedos en la vagina a la
victima fue dos dias antes que lo detuviesen, detencion que ocurrié un lunes 11 de
junio de este afio, detras del meson. Precis6 que los besos se los daba en la boca,
detras de la recepcion, y en la lavanderia, lo que empez6 a darse unas siete a diez
veces, afiadiendo que nadie sabia de eso, explicando que la madre se ponia dormir,
y mandaba a las hijas a jugar afuera, agregando que las nifias recorrian todos los

lugares del edificio.

3.2.2.3 Alegaciones, conclusiones y alegatos de clausura.

El Ministerio Publico confirmé su acusacion, empero, ofreciendo acreditar
todos los presupuestos facticos de un delito continuado de abuso sexual.

La defensa, por su parte, sin contradecir los hechos, coincide en la calificacion
juridica de los mismos, por cuanto su falta de determinacion en cuanto a la épocay a
sus circunstancias, solo permitiria encuadrarlos en un delito continuado de abuso
sexual, solicitando, ademas, el reconocimiento de la atenuante 92 del articulo 11 del

Cadigo Penal y el rechazo de la agravante de abuso de confianza.

3.2.2.4 Razonamiento del Tribunal: sentencia.

A juicio del Tribunal la prueba rendida dio conviccion suficiente para tener por
establecido que, en distintas ocasiones, durante abril y junio de 2015, en

dependencias del edificio de departamentos ubicado en Canto del Agua 6495,
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Coquimbo, Kevin Eduardo Pizarro Nufez, beso en los labios y efectué tocamientos
por sobre la ropa en la vagina de la menor Dhyleiia Stephania Campos Olivares,
nacida el 8 de septiembre de 2002. Tales hechos conforman un delito continuado de
abuso sexual de una persona menor de catorce afios, previsto y sancionado en el
articulo 366 bis en relacion con el articulo 366 ter, ambas normas del Codigo Penal.
Que, para la consideracion de estos hechos como un delito continuado, se ha tenido
en cuenta la imposibilidad de encuadrarlos en fechas precisas, existiendo, por ende,
falta absoluta de determinacion factica respecto de cada uno de ellos, hipotesis, por
lo demas, compartida por el propio persecutor en la audiencia, a la cual adhiri6 la
guerellante. En efecto, se ha tenido en cuenta la indeterminacion sobre las datas
precisas de los hechos abusivos y demas condiciones facticas en que tuvieron lugar
los diferentes ataques del agente, pero estimando que todos ellos han sido guiados
por una misma resolucion criminal del autor, destinado a afectar un mismo bien
juridico de la victima y siempre de la misma manera, el tribunal ha razonado en base
a los mismos elementos que conforman lo que la doctrina ha denominado el delito
continuado. Asi, no se prob6 que estas conductas ilicitas hayan ocurrido durante
alguna fecha precisa del afio 2015, Y, tratdndose de conductas que escapan al
régimen concursal comun y que concurren en presencia como se dijo de, unidad de
autor, identidad del tipo penal, que tengan lugar en un lapso prolongado y por ultimo,
gue exista unidad de propdsito en el agente, todo lo cual concurre en la especie. A lo
anterior, cabe agregar lo sostenido por los tratadistas Mezger y Beling, sefialando el
primero que queda siempre un margen al arbitrio del juez para apreciar la
continuacion y el segundo, estima que el delito continuado es un concepto de valor,

gue debe dejarse entregado a la ponderacion judicial.(Citados por Etcheberry Alfredo,
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Ob. Cit, Tomo Il pag., 113). Quedando, de este modo, meridianamente establecido
gue un sujeto imputable, actuando de manera contraria a derecho, y en forma
culpable, vale decir, con conciencia de la ilicitud de su conducta, en diversas
ocasiones y en fechas no precisadas, pero entre los meses de abril y junio del afio en
curso, ejecutd las acciones tipicas en orden a realizar una accion distinta del acceso
carnal con una persona de menos de catorce afos de edad, ocasiones que se
tradujeron en besos en la boca de la menor y tocamientos en la vagina, por sobre su
ropa, actos todos de evidente significancia y relevancia sexual. Asimismo, la
significacion sexual y la relevancia de los actos del agente, entendiendo por tales que
éstos sean de aquellos que los seres humanos (0 una porcibn de éstos)
generalmente realizan motivados por el instinto sexual (significacion sexual) y que
efectivamente importen un atentado contra la indemnidad sexual de la victima (actos
relevantes), siguiendo a Rodriguez Collao, Luis en Delitos Sexuales, Ed. Jur., 2000,
p.200-2002, resulta inconcuso que los besos en la boca de la menor y los
tocamientos que ejecutd el agente en la vagina de la victima, cumplieron con las
citadas exigencias tipicas. En suma, las acciones delictivas constitutivas de la figura
de abuso resultaron consumadas, desde que Ilos mismos elementos
precedentemente analizados también no dejan dudas acerca de que el agente
realizo definitivamente en varias ocasiones diferentes una accion sexual distinta del
acceso carnal con una persona menor de catorce afios, esto es, un acto de
significacion sexual y de relevancia, realizado mediante contacto corporal con la

victima, conforme a la definicion que entrega el articulo 366 ter del Cédigo Penal.
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CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo hemos visto que en la jurisprudencia existen
algunos casos en que se han unificado varios hechos en la figura del delito
continuado, principalmente por la falta de acreditacion de los hechos de manera
independiente y clara, sancionandolos como un solo delito. Solucion que si bien,
parte de una base dudosa, al condenarse por hechos que no se sabe con exactitud
cuando ocurrieron, al menos se traduce en una pena proporcionada a la actividad
probatoria desplegada por el acusador que al reconocer la pluralidad, es posible
sancionar como un solo delito. Sin embargo, al relacionar el delito continuado con el
tipo penal de Abuso Sexual, pudimos constatar que esta union no es tan sencilla de

abordar.

Al respecto, podemos establecer que existen multiples consideraciones que se
pueden esbozar para argumentar entorno a la factibilidad y conveniencia de concebir,
cuando se cumpla con los requisitos, al delito de abuso sexual como una
manifestacion de los delitos continuados, no obstante hay dos consideraciones que
nos parecen determinantes, en primer lugar, la consideracion que, en su esencia, el
delito continuado se reconoce como una creacion juridica encaminada a solucionar
punitivamente aquellos casos en que la pluralidad de acciones u omisiones tipicas,
no resulta correctamente aprehendidas penalmente a través del concurso real de
delitos, por lo cual el motivo era claro; rebajar la pena en aquellos casos en los

cuales el concurso de delitos se traducia en penas extremadamente altas,
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entendiéndose asi como una elaboracion de proteccion al autor del delito, en este
sentido se atribuye un fin humanitario a la figura del delito continuado, para impedir
con ello que el tenor literal conduzca a una falsa apreciacion de la realidad, evitando
de este modo la pena propia del concurso, regularmente menos benigna que la del
delito continuado, ahora bien, con el tiempo se le utilizO como una solucién para
aquellos casos en los cuales no resultaba debidamente acreditados los distintos
hechos punibles, desde esa perspectiva nos parece desafortunado, sobretodo si
pensamos en aquellos principios constitucionales que aseguran el debido proceso,
donde la carga de la prueba corresponde al érgano acusador, claramente resulta
anacroénico utilizar esta figura para fundar una condena donde no pudo acreditarse
una reiteracion de delitos. Y en segundo lugar, la circunstancia de que en el delito de
abuso sexual, con cada ilicito se atenta contra lo mas profundo de la dignidad de la
victima, a lo largo de este trabajo hemos revisado sentencias con relatos ciertamente
estremecedores que dan fe del contexto humano y del sufrimiento de las victimas de

este tipo de delitos.

Ahora bien, insistimos en que se concluye que conceptualmente, no existe
inconveniente para admitir la aplicabilidad del delito continuado respecto de los
delitos sexuales, y en lo que nos concierne, respecto del delito de abuso sexual,
pues el sustento de dicha figura se basa en la unidad juridica de la accion penada

sobre una construccion juridica.

Asimismo, se puede indicar que su aplicacion hace mas expedita la

administracion de justicia en tales supuestos, impidiendo que el proceso se desvie o
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frustre en la busqueda o concrecidn espacio-temporal de fracciones innecesarias
frente a la comprobacion de la totalidad, con esto, se puede argumentar que desde
un prisma préctico, el delito continuado, en principio, hace concordar la pena con la
justicia material, esto, desde el punto de vista de dolo total, es decir, cuando se ha
decidido cometer un solo hecho de modo fragmentado. Asi, creemos que junto a esta
idea de justicia material se incorpora un antecedente de politica criminal en el sentido
de hacer parecer mayor eficiencia en el derecho penal si se asume que los delitos

sexuales se puedan concebir como delitos continuados.

A nuestro juicio, siguiendo en este punto a Jesus Maria Silva Sdnchez, cuando
se habla de eficiencia en Derecho Penal, entendemos que se piensa en aquella
conducta cuyos beneficios globales (sociales) superan a los costes con
independencia de que estos costes recaigan sobre alguien en concreto y, en esa
medida, le perjudiquen. Pero dicha eficiencia no estd exenta de componentes
disuasorios o intimidatorios de la pena: para lograr aquella conducta, debe
comunicarse un determinado valor en la norma, que desde el punto de vista juridico
penal, se traduce en una declaracion de gravedad de un determinado hecho, y
creemos que se incurre en este error en el &mbito de los delitos sexuales, por cuanto
se entiende que se transmite mayor reproche entorno al delito en cuestion, no
obstante, lo hallamos errado. A modo de colofébn somos reticentes al momento de
considerar conveniente aplicar el delito continuado al tipo del abuso sexual y esto es
asi por cuanto creemos que los delitos sexuales, y no pensando necesariamente y
exclusivamente en su ejecucion material sino que entendidos en su contexto, son

delitos instantdneos por cuanto se consuman en el momento en que se da
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cumplimiento a los requisitos del tipo, por ende, por la via de una creacion juridica se
integran distintas acciones a objeto de imponer una pena por ellas. Creemos que el
analisis del bien juridico protegido: la integridad sexual, por su naturaleza no admite
ser afectado en grados o etapas por lo que, en abstracto, el delito de abuso sexual
no podria tener un sustrato de continuado porque creemos, sSu esencia no es
fraccionable. Ademas, la falta de tratamiento legal y dogmatico del delito continuado
ha permitido que, aun aceptando que se puede aplicar, en la practica es excepcional
y constituye un retroceso en la tarea dogmatica penal por contribuir no solo a

humanizar el derecho penal, sino que a perfeccionarlo.

Asimismo, concluimos que aun cuando las conductas ilicitas realizadas en
distintos momentos, que consideradas de modo autbnomo cumplan las exigencias
del tipo, en este caso abuso sexual, no obstante, se ignore el nUmero de veces que
se efectuaron y asimismo, las fechas de su comisién, ello no es suficiente para tener
por configurado el delito continuado por cuanto faltaria, a nuestro juicio, la unidad de
conciencia, toda vez que somos partidarios de entender que nunca hubo un
propdsito o determinacion unica, sino que por el contrario, la intencion siempre fue
afectar el bien juridico tutelado, en este caso la indemnidad sexual de las victimas en

cada hecho.
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