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RESUMEN
La legislacion sexual nacional, tipifica multiples ilicitos, entre ellos, el articulo

366 quater, llamado abuso sexual impropio o sin contacto, que sanciona varias
conductas, en que no existe contacto entre victima y agresor, norma que fue objeto de
una modificacion legal, a través de la ley N° 20.526, que incorpora la hipétesis de
realizar este delito a distancia por cualquier medio electrénico, dando cabida al
fenédmeno criminolégico conocido como groming.

El objeto de este trabajo, es el analisis de dicha norma, su contenido actual, a
fin de determinar, si existe un caso de anticipacion de tutela penal, como lo seria el
sancionar la solicitud de informacion a la victima, sin lograr él envié de la misma, o si
en este supuesto, existe una forma imperfecta de comisién del delito.

Comenzaré con una breve exposicion a los limites del ius puniendi y su
relacion con el articulo en estudio, analisis del bien juridico protegido por la norma,
modificaciones legales que ha sufrido la norma, estudio de las hipétesis descritas en el
articulo y una ilustracion de los fallos dictados a propésito de la norma en estudio,
especialmente luego de la modificacion legal introducida por la ley N° 20.526.

Palabras claves: sexual, abuso, impropio, modificaciones, groming, anticipacion, tutela

penal.

ABSTRACT

The national sexual legislation, typifies multiple illicit, among them, the article
366 quater, called improper or non-contact sexual abuse, that sanctions several
conducts, in which there is no contact between victim and aggressor, norm that was
object of a legal modification, to through Law No. 20,526, which incorporates the
hypothesis of carrying out this crime remotely by any electronic means, making room
for the criminological phenomenon known as groming.

The object of this work is the analysis of that norm, its current content, in order
to determine if there is a case of anticipation of criminal protection, as it would be to
sanction the request for information to the victim, without achieving it sent from the

same, or if in this case, there is an imperfect form of commission of the crime.



I will begin with a brief exposition to the limits of ius puniendi and its relationship with
the article under study, analysis of the legal right protected by the norm, legal
modifications that the norm has suffered, study of the hypotheses described in the
article and an illustration of the failures dictated by the rule under study, especially after

the legal modification introduced by Law No. 20,526.

Keywords: sexual, abuse, improper, modifications, groming, anticipation, criminal

protection.
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INTRODUCCION
Los delitos sexuales en nuestra legislacion tienen asignada una alta penalidad

para aquellos que los cometen, especialmente si estos afectan a menores de edad, lo
gque se entiende por las consecuencias que estos delitos provocan para gquienes son
victimas de ellos.

En esta materia, es de suma importancia al momento de legislar y luego al
aplicar la ley, tener en cuenta el interés superior del nifio, que ellos crezcan sin la
menor alteracion posible, sobre todo en el &mbito sexual, y por tanto, que cualquier
conducta que atente de forma concreta contra su sexualidad debe ser sancionada, sin
embargo, no se debe perder de vista el derecho penal de determinacion o taxatividad,
esto atendido a las altas penas que este tipo de ilicitos llevan aparejadas, debe
exigirse que las conductas descritas en estos tipos penales deben ser lo mas claras y
delimitadas posibles, para evitar llegar al absurdo que, cualquier conducta pueda
considerarse una agresion sexual, especialmente en materia de abusos sexuales,
donde algunas de sus figuras no exigen contacto sexual entre victima y agresor.

Nuestra legislacion en el Cdodigo Penal en el Titulo VII del Libro Segundo
sanciona los Crimenes y Simples Delitos contra el orden de las familias, contra la
moralidad publica y contra la integridad sexual, contemplando diversos tipos penales
entre ellos el abuso sexual.

Precisamente dentro de este tipo de delitos es que esta descrita la figura del
articulo 366 quater, que sanciona el llamado abuso sexual impropio, atendido a que no
exige contacto corporal entre la victima y el agresor, describiendo distintas hipotesis en
las que, el sujeto pasivo es expuesto a actos de significacion sexual o es determinando
por el sujeto activo a realizar acciones de significacién sexual. De su sola lectura queda
claro la enorme cantidad de situaciones que este articulo puede abarcar, por lo que el
objetivo de este trabajo serd precisamente determinar a qué situaciones se refiere,
estudiando la génesis y fundamento de la norma, tratamiento que ha recibido en la
jurisprudencia, las modificaciones que ha sufrido la misma, especialmente la
incorporacién del fendbmeno groming en nuestra legislacion, a fin de determinar cuéles
de todas las acciones que ejecuta el sujeto activo son sancionadas por nuestra

legislacion.



CAPITULO 1: ABUSO SEXUAL SIN CONTACTO DEL ARTICULO 366 QUATER Y SU
RELACION CON LOS LIMITES AL 1US PUNIENDI

1.1 PANORAMA ACTUAL DEL ARTICULO 366 QUATER Y SU VINCULACION CON
NORMATIVA INTERNACIONAL.

Desde el lero de enero de 2018 al 30 de septiembre del mismo afio, se han
recepcionado 1.015.200 denuncias en la Fiscalia de Chile, de las cuales 20.350
corresponden a delitos sexuales, representando el 2% del ingreso total de casos'.
Como es posible advertir, estos tipos de delitos constituyen un bajo porcentaje de
ingresos del total de delitos denunciados, sin embargo, son de gran connotacién
publica, ya que en su mayoria, afectan a menores de 18 afios, y teniendo en cuenta el
dafio psicolégico que en la mayoria de los casos, tendra aparejado para el menor que
los sufra, es que el legislador castiga duramente este tipo de conductas, tratando de
sancionar nuevas figuras penales y asi abarcar la totalidad de delitos que puedan
atentar contra la sexualidad de los menores.

Ahora bien, si bien se entiende el deber del Estado de introducir nuevas figuras
penales, esta creacion de nuevas normas debe estar sujeta a limites o controles, que
estan dados por los principios limitadores al ius puniendi, los que deben estar presente
al momento de la creacion y aplicacion de la norma. Uno de estos limites se encuentra
en el principio de legalidad que tiene dos alcances: es una garantia contra la
arbitrariedad y da validez a la norma penal, lo que se logra respetando la necesidad de
la pena, la exclusiva proteccion de bienes juridicos y respeto de la dignidad de la
persona humana?®. Dentro de los principios limitadores la doctrina también sefiala el
principio de absoluta necesidad de intervencion y principio de culpabilidad.

En nuestro pais, los delitos sexuales han sido objeto de diversas reformas,
entre ellas las mas importantes, especialmente para el articulo que es objeto de este
trabajo, las modificaciones introducidas a través de la Ley 19.617 del afio 1999, Ley
19.927 del afio 2004 y la Ley 20.056 del afio 2011, reformas legislativas que seran

analizadas en detalle en forma posterior en el desarrollo de este trabajo. Estas

! FISCALIA DE CHILE (en linea) Boletin Estadistico Il Trimestre Enero — Septiembre de 2018
http://fiscaliadechile.cl/Fiscalia/estadistica/index.do, consultada el 25 de Octubre de 2018.

2 BUSTOS R., Juan y HORMAZABAL M., Hernan, 2012, Lecciones de Derecho Penal Chileno,
Chile, Librotecnia, Volumen |, 128p.




modificaciones han sido inspiradas en diversas reformas que existen en el derecho
comparado en esta materia, y que han sido frutos de los desafios planteados por
diversa normativa internacional, ejemplo de ello la Convencién de Derechos del Nifio,
ratificada por Chile en el afio 1990 y que en su articulo 1° dispone que “para los
efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad”. Luego en su articulo 19 establece que “los
estados partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, mientras el nifio
se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier
otra persona que lo tenga a su cargo”, para luego en el articulo 34 disponer que “los
Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de
explotacién y abusos sexuales. Con este fin, los Estados Partes tomaran, en particular,
todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias
para impedir:

- La incitacion o la coaccién para que un nifio se dedique a cualquier actividad

sexual ilegal;

- La explotacion del nifio en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales;

- La explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornogréficos.®

El articulo 366 quater del Cédigo Penal sanciona el llamado abuso sexual sin
contacto, el que describe varias conductas en las que no existe contacto fisico entre
victima y sujeto activo y que luego de la dltima modificacion incorpora a nuestra
legislacion el fenémeno conocido como grooming, por lo que el objeto de este trabajo
sera determinar si la norma, se ajusta a los principios limitadores del ius puniendi,
determinando si sanciona como delito independiente la solicitud de envid, entrega o
exhibicion de imagenes o grabaciones del sujeto pasivo o de otro menor de 14 afios de

edad con significacion sexual, hipétesis contemplada en el inciso 2° del articulo, lo que

¥ OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS (en linea) http://www.2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm, consultada el 10 de Agosto
de 2014.




implicaria una anticipacion de tutela penal o si esta misma situacion puede ser

sancionada como una forma imperfecta del delito.

1.2 MANDATO DE EXCLUSIVA PROTECCION DE BIENES JURIDICOS
La norma penal durante su creacion debe estar sujeta a ciertos limites, a fin de

no vulnerar derechos de los ciudadanos que van a ser castigados con dichas
sanciones. Los limites al ius puniendi o garantias penales en la creacién o produccion
de las normas, estan dados por el principio de necesidad de la intervencion, el principio
de dignidad de la persona y del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos.
Me referiré a este Ultimo a fin un poco mas en detalle, para luego dilucidar si cumple
con este mandato nuestro articulo en estudio.

La funcion del Derecho Penal es en general, evitar los atentados contra valores
elementales sobre los que descansa la convivencia social, valores elementales que
son cambiantes segun la estructura de la sociedad a través del tiempo. Por tanto la
seleccién de valores a los que se otorga proteccion debe ser rigurosa, teniendo
especialmente en cuenta, que no se deben tutelar valores puramente éticos, como
tampoco valores cuya vigencia esté condicionada a que se acaten voluntaria y no
coactivamente, y solo se deben tutelar penalmente cuando quede de manifiesto que es
la Gnica forma de defenderlos (naturaleza subsidiaria del derecho penal)®. Por tanto la
eficacia del Derecho Penal esta condicionada por la certeza de que sus medidas de
reacciéon operan realmente cuando sus prohibiciones o0 mandatos son infringidos, y
esta seguridad es inversamente proporcional a la frondosidad de las incriminaciones.®
Asi dice Enrique Cury el Derecho Penal cumple con su misién de preservar los valores
elementales sobre los que descansa la convivencia amenazando con una pena a quien
lesiona o pone en peligro un bien juridico mediante la realizacién de una accién o
incurriendo en una omision inadecuadas a sus prohibiciones y mandatos, requiriéndose

para la construccion del injusto penal el desvalor de resultado como del de accion.®

* CURY, U. Enrique, 2005, Derecho Penal parte general, Octava Edicion ampliada, Chile,
Ediciones Universidad Catolica de Chile, 47p.
> CURY, U. Enrique, 2005, Derecho Penal parte general, Octava Edicion ampliada, Chile,
Ediciones Universidad Catolica de Chile, 48p.
°®CURY, U. Enrique, 2005, Derecho Penal parte general, Octava Edicion ampliada, Chile,
Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 52p.



Precisamente dentro del desvalor de resultado, es que se encuentra el bien
juridico, que para efectos de este trabajo se entendera como estados sociales
valiosos, que hacen posible la convivencia y a los que el ordenamiento juridico les ha
otorgado reconocimiento, estados sociales que prexisten a su consagracion como tales
por el derecho, el cual se limita a conferirles ese caracter mediante el otorgamiento de
su proteccidén, pero ellos existen y valen para sus titulares antes que el ordenamiento
juridico los reconozca, entre ellos la autodeterminacion sexual.”

Asi, es unanime que el Derecho Penal intervendra, cuando se lesione o se
ponga en peligro un bien juridico protegido por el derecho, se lesiona un bien juridico
cuando se destruye, deteriora 0 menoscaba el estado social deseable protegido por el
derecho. La puesta en peligro de un bien juridico descansa sobre un prondstico que
debe hacer el juez de acuerdo con las reglas que regulan los hechos de la naturaleza,
que debe contar con base objetiva fundada en la experiencia general, sobre la
probabilidad que la accién ocasione el resultado, es decir, la lesién al bien juridico debe
ser posible dentro de términos razonables.

En cuanto al desvalor de accion a juicio de Enrique Cury consiste en la
reprobabilidad ético-social objetiva de la conducta que exterioriza una voluntad
inadecuada a los mandatos o prohibiciones mediante los cuales el derecho asegura el
respeto por los bienes juridicos.®

Por su parte Juan Pablo Cox, entrega un concepto de bien juridico, que sefiala
que “se puede entender por bien juridico aquella realidad que al derecho penal le
interesa proteger frente al ataque de terceros o del propio titular y secundariamente y
por via consecuencial, aquellas aspiraciones que se considera deseable transformar en
realidades™. Diez Ripollés, por su parte, sefiala que los bienes juridicos protegen

situaciones o relaciones de la realidad social, y no meros derechos o facultades

" CURY, U. Enriqgue, 2005, Derecho Penal parte general, Octava Edicion ampliada, Chile,
Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 52p.

® CURY, U. Enrique, 2005, Derecho Penal parte general, Octava Edicion ampliada, Chile,
Ediciones Universidad Catolica de Chile, 2005, 57p.

® COX L., Juan Pablo, 2003, Los abusos sexuales, aproximaciéon dogmatica, Chile, Editorial
Lexis Nexis, 20p.



subjetivas o, dicho de otro modo, intereses sociales y no simples pretensiones
subjetivas™.

Teniendo presente lo expuesto, resulta claro que el derecho penal intervendra
cuando se lesione en forma grave o0 ponga en peligro en forma concreta el bien
juridico protegido, por lo que no interferir4, cuando esto no suceda, debiendo el Estado
renunciar a la introduccion de bienes juridicos vagos y evitar la incriminacion de
conductas anticipadas, como lo seria en el articulo en estudio, si al terminar el analisis
de la figura del 366 quéter, determinamos gque se sanciona como delito independiente
el acoso propiamente tal, la sola solicitud que realiza el sujeto activo sobre un menor
para obtener por ejemplo, imagenes de caracter sexual, sin lograr su objetivo, por lo
que el legislador para cumplir con el mandato de exclusiva proteccién de bienes
juridicos, debe requerir para los delitos de peligro una descripcién precisa del bien
juridico tutelado puesto en peligro.'* Los delitos de peligro es una categoria de tipos
penales que se han sido concebidos en oposicibn a los delitos de lesidén, cuyo
elemento diferenciador entre ambas categorias, es la relacion de lesividad o
afectacion que los vincula con el bien juridico que justifica su sancién penal, es decir, el
centro de este tipo de delitos es la generacion de una condicion que hace peligrar el
bien juridico, asi sucede en los delitos de peligro concreto. En los delitos de peligro
abstracto el riesgo pasa ser presumido por el legislador, apareciendo generalmente
descritos como férmulas de mera actividad?.

A continuacion, analizare el tema del bien juridico protegido en los delitos

sexuales, tema controvertido en la doctrina.

1.4 BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS SEXUALES
El tema del bien juridico protegido en los delitos sexuales no ha sido sencillo

para la doctrina, atendido especialmente que, en esta materia el derecho invade

Y pIEZ, R., José Luis, 2000, El objeto de proteccion del nuevo derecho penal sexual, Revista
de derecho penal y criminologia, 22 Epoca, (6): 70.

1 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2014, Lecciones de
Derecho Penal Chileno; Chile, Editorial Juridica, Reimpresiéon segunda edicion, Parte General,
69p.

2 MALDONADO, F., Francisco, 2006, Reflexiones sobre las técnicas de tipificacion de los
llamados “delitos de peligro” en el moderno derecho penal’, Revista de Estudios de la Justicia,
(7): 23 y 24.
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profundamente la intimidad de las personas, introduciéndose en algo tan privado como
es la sexualidad de los individuos, la que es definida por el diccionario de la Real
Academia Espafiola como, “el conjunto de condiciones anatomicas, fisioldgicas que
caracterizan a cada sexo, definida también, como apetito sexual, propension al placer
carnal.”® Usualmente, la practica de la sexualidad busca el placer, que es definido
como “satisfaccidn, sensacion agradable producida por la realizacion o suscepcién de

algo que gusta o complace,”*

gue en este caso sera la realizacion del acto sexual,
siendo una de las caracteristicas principales del placer sexual, el erotismo que es
precisamente, la capacidad de sentir placer a través de la respuesta sexual, es decir, a
través del deseo sexual, la excitacion sexual y el orgasmo. La sexualidad, no esta solo
vinculada con actos que tienden a la procreacién, sino que implica una serie de
actitudes insertas en los planos afectivos y comunicacional del individuo, no siendo
correcto restringirla o identificarla con genitalidad, ya que la conducta sexual conlleva
un respuesta integrada que involucra la totalidad del organismo, mereciendo el
calificativo de actos sexuales aquellos que la persona realiza bajo la motivacién de
impulso sexual, cualesquiera sean los 6rganos del cuerpo que resulten
comprometidos™.

En este punto haré una breve exposicion respecto al punto del bien juridico
protegido en los delitos sexuales, dando cuenta de las distintas teorias que existen,
para luego analizar que sucede con la figura que es objeto de nuestro estudio la figura
del 366 quater del Codigo Penal. Me detendré en este punto con una breve exposiciéon
de cada teoria, ya que es importante determinar de qué forma se lesiona un bien
juridico de caracter sexual, si no existe contacto fisico entre victima y agresor.

Para Rodriguez Collao®™, el bien juridico protegido en los delitos sexuales
debiera respetar tres principios limitadores del derecho penal, a saber; debiera
respetar en primer lugar el principio de exclusién de valores ideoldgicos, atendido a

gue en esta materia se presta para una confusion entre lo ético y lo juridico, aun

* REAL ACADEMIA ESPANOLA, (en linea) http://www.rae.es/rae.html=sexualidad (consulta:09
de septiembre de 2013)

" REAL ACADEMIA ESPARNOLA, (en linea) http://www.rae.es/rae.html=placer (consulta:09 de
septiembre de 2013)

' RODRIGUEZ, C. Luis, 2014, Delitos Sexuales, Chile, Editorial Juridica de Chile, 29p.

'® RODRIGUEZ, C. Luis, 2004, Delitos sexuales, Chile, Editorial Juridica de Chile, 96 a 106p.
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cuando legislativamente, aun quedan resabios en esta materia que la doctrina quiere
eliminar, porque entiende que el derecho no puede imponer a las personas ciertas
formas de comportamiento en el ambito sexual que se consideren deseables segun la
moral que se entienda en el momento. Por cierto que este trabajo es politica criminal y
consiste en evitar que se desvirtle la mision o fin del derecho penal.

En segundo término debiera tener en cuenta siempre el principio de lesividad
por el cual la legitimidad de la intervencion punitiva dependera de que ella se oriente a
la tutela de un bien juridico.

Por dltimo debiera respetar el principio de igualdad, que tiene por objeto
garantizar la autonomia del hombre en cuanto a la determinacion de su
comportamiento en la esfera sexual, debiendo tomar en cuenta condiciones sociales y
culturales en que se desarrolla el ser humano pero también la forma en que cada
individuo opta por encausar su sexualidad.

En cuanto, a cual es en definitiva el bien juridico sexual protegido en materia de
delitos sexuales, ha habido una evolucién en este punto en la legislacién comparada y
por cierto también en la legislacion nacional, asi se conocen en la doctrina varias
teorias respecto al tema, de las que yo me referiré a cuatro grandes concepciones
respecto a lo que es el bien juridico protegido en los delitos sexuales.

Una de las primeras doctrinas conocidas sostenia que lo que protege los delitos
que atentan contra la sexualidad era la moral, que es aquella que tiene base en el
orden interno de las personas y que se orienta a distinguir, lo bueno de lo malo,
buscando siempre lo bueno'’. Esta es la doctrina mas antigua en esta materia aparece
en los textos normativos de Espafia durante la baja edad media y el periodo del
absolutismo y lo que prohibia era la entrega de una persona al “disfrute de una pasién

desordenada™s.

En la etapa de codificacibn se comienza hablar de la moral
secularizada, social, alejandose dentro de lo que era posible de la moral cristiana que
era la que habia marcado la doctrina en sus inicios. La sexualidad para esta doctrina
es un instrumento de procreacion y no expresion de la libertad individual, y sostenian

en su segunda etapa, que la moral debia revestirse de las caracteristicas de las

7 COX, L. Juan Pablo, 2003, Los abusos sexuales, aproximacion dogmatica, Chile, Editorial
Lexis Nexis, 23p.
®* RODRIGUEZ, C. Luis, 2004, Delitos sexuales, Chile, Editorial Juridica de Chile, 30p.
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normas juridicas para asi verse protegida frente a su violacion o puesta en peligro,
fundamentando la necesidad de que el derecho proteja un cierto orden valérico que se
considera necesario para el buen funcionamiento de la vida en sociedad, atendida la
funcion modeladora que tendria el derecho penal, ya que el derecho educa y refuerza
moralmente a los individuos.*®

Los inconvenientes de esta teoria son evidentes y dicen relacion principalmente
con que la moral no es concepto absoluto y que nho rige para todas las personas igual,
si no que por el contrario, es un concepto de caracter personal que cambia de persona
a persona, teniendo cada cual una apreciacién distinta que lo que la moral significa.
Por lo tanto si el Estado impusiera su concepcion moral a través de las normas
penales ejerceria una tutela moral sobre las personas, que por cierto no es el fin del
derecho penal, lo que traeria consigo consecuencias negativas, ya que el derecho y la
moral son ordenamientos distintos.?®® Sefiala Juan Bustos Ramirez, que una
concepcién moralista es ajena al derecho penal moderno, ya que en vez de tender al
desarrollo del sujeto se inclina por su opresion®. Asi la proteccién de la moral sexual
tiene directa relacién con la restriccion de la libertad en su expresion activa, es decir,
se restringe la realizacion por parte de las personas de ciertos actos de significaciéon
sexual atendido a si son 0 no considerados como correctos desde un punto de vista
moral®.

Otra doctrina en esta materia, sefialaba que el bien juridico protegido en los
ilicitos sexuales era la Honestidad y el Pudor, conceptos que estan intimamente
ligados, ya que, la honestidad desde un punto de vista subjetivo, segin algunos
autores, seria sinébnimo de pudor, definiendo honestidad para este ambito, como el
sentimiento de desagrado que una persona experimenta frente a los actos que
constituyen expresion del instinto sexual, en razén de su naturaleza, circunstancias

bajo las cuales debe ejecutarlos o el individuo con quien debe realizarlos. Ahora desde

9 COX, L. Juan Pablo, 2003, Los abusos sexuales, aproximacién dogmatica, Chile, Editorial
Lexis Nexis, 25p.

%2 COX, L. Juan Pablo, 2003, Los abusos sexuales, aproximaciéon dogmatica, Chile, Editorial
Lexis Nexis, 26 y 27p.

2L BUSTOS, R. Juan, 2009, Obras Completas, Derecho Penal Especial, Segunda Edicion,
Chile, Ediciones Juridicas de Santiago, Tomo lll.

2 BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, John, 2007, Curso de Derecho Penal, 22 edicion,
Chile, Editorial Lexis Nexis, Tomo Il
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un punto de vista objetivo el concepto de honestidad tiene dos acepciones, una que la
define como la cualidad personal, representada por la observancia de normas éticas
gue rigen el comportamiento sexual y otra acepcion que la hace sinébnimo de sexual,
siendo esta la propuesta que formulan quienes trabajan sobre la base de
ordenamientos que agrupan la totalidad de infracciones sexuales bajo el rotulo de
delitos contra la honestidad®®. En Chile, quien postula que el bien juridico protegido en
los delitos sexuales es la Honestidad es José Luis Guzman Dalbora, quien la entiende
como “facultad individual de manifestar el impulso sexual dentro de los moldes de

comedimiento que impongan las valoraciones dominantes”®

, en su opinién libertad
sexual y honestidad tienen semejanzas, asi la ley acude en defensa de la honestidad y
sanciona al hechor, cuando este pretende imponer al sujeto pasivo actos que no desea
y por tanto, el consentimiento que validamente les dé debe surtir un amplio efecto
desincriminante, sin embargo las expresiones de la sexualidad estan subordinadas a
limites y condicionamientos que la norma de cultura en materia sexual dicta®.

Los inconvenientes en aceptar esta tesis, resulta ya que la honestidad dice
Juan Pablo Cox, es un valor moral, por lo tanto depende de cada persona segun sus
condiciones y pensamientos, por lo que el primer inconveniente que salta a la vista es
que no es posible que alguien deje de ser honesto por las acciones que terceros
realicen en su contra, se entiende que la honestidad debe concurrir en el sujeto pasivo,
ya que la honestidad de una persona solo puede menoscabarse por actos o
pensamientos de esa persona®. Otro argumento para sefialar que este no puede ser el
bien juridico protegido en la materia esta dado porque se deja sin proteccion penal a

aquellos que segun la sociedad no tienen la cualidad de honestas porque a su respecto

*® RODRIGUEZ, C. Luis, 2004, Delitos sexuales, Chile, Editorial Juridica de Chile, 54p.

# GUZMAN, D. José Luis, 2000, Apreciacion y reprobacion de la reforma de los delitos contra la
honestidad en Chile, Anuario de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad de
Antofagasta:138 y 139.

% GUZMAN, D. José Luis, 2000, Apreciacién y reprobacion de la reforma de los delitos contra
la honestidad en Chile, Anuario de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad de
Antofagasta: 138 y 139.

6 COX, L. Juan Pablo, 2003, Los abusos sexuales, aproximaciéon dogmaética, Chile, Editorial
Lexis Nexis, 32p.
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no hay nada que proteger’’, lo que claramente atenta contra la igualdad entre las
personas.

En cuanto al pudor, esta es una idea de connotacion esencialmente ética y que
al igual que la honestidad es un sentimiento de caracter estrictamente personal, que
varia de una persona a otra, pero en cuanto al contenido de dicho sentimiento no
existe consenso. También se habla de pudor publico o colectivo que son los
sentimientos predominantes en la comunidad en cuanto al ejercicio de la actividad

sexual®

. Se dice que es el respeto fisico de nosotros mismos o la decencia sexual en
sentido amplio®.Tampoco se acept6 el pudor como bien juridico protegido al igual que
la honestidad, ya que al ser considerado como un sentimiento trae aparejado muchas
emociones que no son faciles de precisar, los bienes juridicos no pueden ser
sentimientos que son expresiones subjetivas y cambiantes.

La tercera doctrina y de la cual se desprenden varias otras, postula que la
libertad sexual es el bien juridico protegido por los delitos sexuales, pasando a ser el
bien juridico dominante en la doctrina contemporéanea y en el criterio inspirador de las
reformas que se introducen en estos delitos en el panorama comparado desde los
aflos 60, consolidandose como el objeto de proteccion que justifica la intervencion
juridico penal en la practica sexual de los ciudadanos, cuyo posicionamiento estuvo
inspirado en la necesidad de adecuar las legislaciones penales a las concepciones
dominantes de la época que reclamaban la libertad en el sexo eliminando todo
elemento moralizante.

Las razones porque se protege la libertad en la sexualidad en forma diversa a
como se protege la libertad en general, estdn dadas, por la especial vinculacion de la
esfera vital donde la sexualidad se desarrolla, teniendo directa relacién con la
autorrealizacion personal de cada individuo, por la diferencia en las formas comitivas

entre los delitos sexuales y como se atenta en contra de la libertad en general y por los

? DIEZ, R. José Luis, 2000, La proteccion de la libertad sexual. Insuficiencias actuales y
E)Sropuestas de reforma”, Espafia, Editorial Bosh S. A., 16p.

RODRIGUEZ, C. Luis, 2014, Delitos sexuales, Chile, Editorial Juridica de Chile, Segunda
Edicion actualizada, 139p.
» ROJAS, Joel y BRAVO, Marcelo, 2002, Actividad y elementos tipicos del delito de abusos
sexuales, Tesis de grado, Antofagasta, Universidad de Antofagasta Facultad de Ciencias
Juridicas, 87p.
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significativos condicionamientos normativos presentes en estos delitos.*® Asi por
ejemplo lo estima Luis Rodriguez Collao, quien opina que la explicacién a la
autonomia de la libertad sexual respecto de la libertad en general, obedece a
condicionamientos éticos o culturales, siendo necesario admitir que los atentados
contra la libertad sexual merecen una regulacion propia e independiente respecto de
los atentados en contra de la libertad en general, sencillamente, porque segun los
canones morales imperantes se considera mas grave el atentado contra la libertad
cuando éste incide en el terreno sexual que cuando incide en cualquier otro aspecto de
las relaciones interpersonales®.

La libertad sexual a grandes rasgos es la facultad de toda persona de gobernar
su vida y actuar sexual segun su formacién y creencias*’, o como dice Diez Ripollés
que toda persona ejerza la actividad sexual en libertad®. Esta libertad se manifiesta de
dos formas, la primera en que cada persona elija seguin sus deseos e inclinaciones
sexuales la forma de vinculacion, tipo de contacto sexual y el compafiero con quien
desea dicho acercamiento y el segundo aspecto dice relacion con la facultad de cada
persona de oponerse 0 negarse a verse envuelto en una situacion sexual que no
desee®. Estas son las fases positiva y negativa de la libertad sexual o como las sefiala
Rodriguez Collao, positivo o dindmico que dice relacion con la libre disposicion de la
persona de sus potencialidades sexuales o0 negativo o estatico que sefiala el derecho
de cada persona de no verse involucrado por otro, sin su consentimiento, en un
contexto sexual®.

Las criticas que se hacen a esta corriente estan dadas respecto a determinar
gué es lo que se protege en aquellas personas a quienes no se les reconoce libertad
sexual, como por ejemplo los menores de 14 afios y discapacitados, a quienes el

derecho no les otorga la libertad de elegir involucrase en un acto sexual, negandole

® DIEZ, R. José Luis, 2000, El objeto de proteccién del nuevo derecho penal sexual, Revista
de derecho penal y criminologia, Espafia, 22 Epoca, (6):71.

* RODRIGUEZ, C. Luis 2014, Delitos sexuales, Chile, Editorial Juridica de Chile, Segunda
edicién actualizada, 170p.

%2 RODRIGUEZ, C. Luis, 2004, Delitos sexuales, Chile, Editorial Juridica de Chile, 61p.

* DIEZ, R. José Luis, 2000, El objeto de proteccion del nuevo derecho penal sexual, Revista de
derecho penal y criminologia, Espafia, 22 Epoca, (6): 70.

% COX, L. Juan Pablo, 2003, Los abusos sexuales, aproximacion dogmatica, Chile, Editorial
Lexis Nexis, 51p.

% RODRIGUEZ, C. Luis, 2004, Delitos sexuales, Chile, Editorial Juridica de Chile, 61p.
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todo efecto a su consentimiento, atendida varias razones, entre ellas que no estan
capacitados para entender la magnitud y consecuencias del acto que van a realizar y
también por razones fisioldgicas, ya que muchas veces, sus cuerpos no estan
preparados para llevar a cabo una accién de esta indole. Asi respecto de los menores
de 14 afios, pareciera existir consenso en que el bien juridico protegido no puede ser la
libertad sexual ya que ellos carecen de la posibilidad de ejercerla libertad, surgen asi
otros bienes juridicos protegidos. En primer término, surge la teoria de la intangibilidad
sexual, doctrina espafiola e iberoamericana que postula que el bien juridico protegido
respecto de las personas incapaces para consentir o realizar conductas sexuales, es la
intangibilidad sexual, intangibilidad referida a su calidad de intocables de estos sujetos,
en el sentido de que no deben ni pueden ser alcanzados por una conducta sexual
ajena.

En segundo término, surge como bien juridico protegido la indemnidad sexual,
que implica el derecho que poseen los menores y personas privadas de sentido o
mentalmente discapacitadas de no experimentar perturbacion o dafio en sus aptitudes
fisicas, psiquicas o emocionales, como resultado de su involucramiento en un contexto
sexual, cuyo fundamento radica en la potencialidad lesiva que el sometimiento a una
actividad sexual indeseada puede ocasionar en una persona incapaz de consentir, y en
el caso de los menores, la aptitud corruptiva y traumatizante que involucra cualquier
ejercicio prematuro de la sexualidad®’. Anteriormente sefiale que el derecho penal
debe intervenir cuando se lesione en forma grave o ponga en peligro en forma concreta
el bien juridico protegido, considero que los delitos sexuales cometidos en contra de
menores de 14 afios, que son sometidos a una actividad o experiencia sexual, que por
edad, no son capaces de entender a cabalidad o si la entienden no son capaces de
dimensionar las consecuencias de las mismas, colocando énfasis especialmente en las
consecuencias que estos atentados pueden acarrear en su desarrollo, es que en esta

materia estimo se deben sancionar todos aquellos actos que de forma concreta atenten

% RODRIGUEZ, C. Luis, 2007, Criterios morales en la fundamentacién del castigo de los delitos
de significacién sexual, Contribuciones criticas al sistema penal en la post modernidad, In
Memoriam Eduardo Novoa Montreal, 247p.
¥ RODRIGUEZ, C. Luis, 2007, Criterios morales en la fundamentacién del castigo de los delitos
de significacion sexual, Contribuciones criticas al sistema penal en la post modernidad, In
Memoriam Eduardo Novoa Montreal, 247p.
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contra el bien juridico protegido, que segin mi opinién respecto de menores de 14
afos es la indemnidad sexual.

La indemnidad sexual, como bien juridico protegido implica el interés en que
determinadas personas consideradas especialmente vulnerables por sus condiciones
personales o situaciones especiales en las que se encuentran, queden exentos de
cualquier dafio que derive de la experiencia sexual por lo que se les debe mantener al

margen del ejercicio sexual®®

. Rodriguez Collao sefiala que indemnidad sexual es el
derecho que corresponde a tales personas (menores e incapaces) de no experimentar
perturbacion o dafio en sus aptitudes fisicas, psiquicas o emocionales, como resultado
de su involucramiento en un contexto sexual, debido a la potencialidad lesiva que el
sometimiento a una actividad sexual no deseada puede ocasionar en una persona que
no esté capacitada para consentir y, en el caso de los menores, la aptitud corruptiva
y/o traumatizante que va implicito en cualquier forma de ejercicio prematuro de la
sexualidad®. En opinién de Raul Carnevali Rodriguez respecto de los menores lo que
se procura es la preservacion de las condiciones fundamentales que permitan a éstos
ejercer en el futuro sus facultades sexuales, esto es, impidiéndoles la vivencia de
experiencias que lo puedan afectar en su desarrollo sexual posterior, afirmando como
objeto de tutela, la libertad sexual potencial o indemnidad sexual, tutelando asi su
libertad futura.*

Igualmente existen detractores de estas doctrinas sin embargo la mayoria de
los autores, con algunos reparos consideran que el bien juridico protegido en los
delitos sexuales, es la libertad sexual y que respecto de los menores de edad y los
incapaces el bien juridico protegido es la indemnidad sexual. En este punto y tal como
lo hace presente Politoff, Matus y Ramirez, se debe tener en cuenta lo que sefala
José Luis Guzman Dalbora, respecto de los puberes, para quien salvo las figuras de
violacion y abusos sexuales cometidos con violencia o intimidacion, las distintas figuras

legales parecen proteger mas bien lo que todavia podriamos denominar honestidad,

® DIEZ, R. José Luis, 2000, El objeto de proteccion del nuevo derecho penal sexual, Revista
de derecho penal y criminologia, Espafa, 22 Epoca, (6): 80 y 81.

% RODRIGUEZ, C. Luis, 2004, Delitos sexuales, Chile, Editorial Juridica de Chile, 63 y 64p.

“ CARNEVALI, R. Radl, 2012, Algunas precisiones respecto de los delitos de produccién de
material pornogréfico infantil, de favorecimiento a la prostitucion de menores y obtencion de
servicios sexuales. Departamento de Estudios. Informe En Derecho N° 2/2012/Agosto: 10.
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entendida como “la facultad individual de manifestar el impulso sexual dentro de los
moldes de comedimiento que impongan las valoraciones dominantes”, como
paradigmaticamente sucede en el delito de sodomia del articulo 365 del Cdédigo
Penal.**

En cuanto al bien juridico protegido en los delitos sexuales, respecto de los
menores de 14 afios, estimo que es la indemnidad sexual, respecto de estos sujetos
pasivos a mi entender, el delito debe ser de peligro concreto, bastando para su
consumacioén, que la conducta desplegada por el sujeto activo tenga la aptitud de
provocar algun efecto nocivo en el desarrollo sexual posterior de la victima, debiendo
existir un real compromiso del bien juridico protegido. En cuanto a los mayores de 14
afos, el bien juridico protegido es la libertad sexual, aun cuando coincido con la
opinion de José Luis Guzman Dalbora, que en nuestra legislacion existen figuras
tipicas sancionadas que no atentan contra la libertad sino contra la honestidad como es
el caso del articulo 365 del Cédigo Penal. Volveré sobre este punto en detalle al

referirme al bien juridico protegido en el articulo en estudio.

1.5 BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL ARTICULO 366 QUATER
Esta figura penal que fue incluida en el catdlogo de delitos penales por la ley

19.617 y luego modificada por la ley 19.927, introduciéndose la tltima modificacién por
la ley 20.526, es una figura que contempla un conjunto de hipotesis delictivas que
obedecen a la idea comun de proteger a los menores de edad, frente a la ejecucién de
actos, que si bien no son de la magnitud de los que se sancionan en los ilicitos de
violacién, estupro o abuso sexual con contacto, si pueden dafiar o afectar en sus
victimas su normal desarrollo psiquico, afectivo y/o emocional. Se le llama abuso
impropio o indirecto ya que, en esta figura, no existe contacto directo o aproximacion
corporal entre el autor y la victima.

Respecto a lo que sucede en nuestro delito en estudio es decir, el articulo 366
quater y el bien juridico que dicha norma tutela, debemos hacer referencia a su

antecedente penal que fue la corrupcion de menores, que hasta antes de la reforma de

“ POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2013, Lecciones de
Derecho Penal Chileno; Chile, Editorial Juridica, Reimpresion segunda edicién, Parte especial,
246p.
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la ley 19.617 del 12 de julio de 1999, estaba tipificado junto al favorecimiento de la
prostitucion de menores en el articulo 367 del Cédigo Penal, figura respecto de la cual
existia en la doctrina acuerdo que el bien juridico protegido era la honestidad, a fin de
determinar si luego de la modificacion legal se mantiene la honestidad como bien
juridico protegido por esta norma.

A continuacién, realizare un breve analisis de las modificaciones sufridas por el
articulo, a fin de clarificar como evoluciona legislativamente esta figura, y si se ha
ampliado o restringido su contenido y si con dichas modificaciones ha variado el bien
juridico protegido por la norma. EIl delito de corrupcion de menores, antes de la
reforma, segun lo que prescribia el articulo 367 consistia en promover o facilitar,
habitualmente o con abuso de autoridad o confianza, la prostitucion o corrupcién de
menores de edad para satisfacer los deseos de otro, por tanto el tipo objetivo del delito
estaba constituido por promover o facilitar la corrupcion de los sujetos pasivos que eran
los menores de edad. Respecto a que se entendia por corrupcién Labatut sefialaba,
por corrupcion debe entenderse la perversién o depravacién sexual de una persona,
alterando las condiciones normales de su sexualidad en un sentido antinatural o
degenerado®, agregando Garrido Montt, que debia tratarse de una alteracion con
cierta permanencia de la personalidad de la victima en el plano biopsicolégico, que lo
inclinan a la realizacion de una actividad sexual no natural, atendidas sus
circunstancias personales, debe dejarse en el menor una huella profunda, torciendo el
sentido natural y sano de la sexualidad®. La corrupcién también comprendia la
actividad del sujeto activo destinada a que el menor desarrollara una actividad sexual
natural, pero prematura, asi la perversién consistia en despertar anticipadamente en el
nifio su sexualidad o a practicarla cuando aun no habia alcanzado el desarrollo normal
adecuado™, por ejemplo acostumbrando al menor de edad a un sexo normal pero

excesivamente prematuro.

“2 LABATUT, G. Gustavo, 2000, Derecho Penal, Parte especial, 72 edicién, Chile, Editorial
Juridica, Tomo II.
* GARRIDO, M. Mario, 2002, Derecho Penal, Parte especial, 22 edicién, Chile, Editorial
Juridica, Tomo lII.
* GARRIDO, M. Mario, 2002, Derecho Penal, Parte especial, 22 edicién, Chile, Editorial
Juridica, Tomo lII.
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El tipo penal exigia habitualidad, entendida como repeticion de hechos
analogos®, exigiendo por tanto méas de un acto, que no necesariamente debia afectar
al mismo sujeto pasivo y que revelaba en el sujeto activo una inclinaciéon o tendencia a
realizar dicha conducta. Si no concurria habitualidad el hecho podia ser igualmente
sancionado si se cometia con abuso de autoridad o confianza, que se entendia como
prevalerse en alguna forma, o aprovecharse de la situacién que tiene aquel que posee
autoridad sobre el menor (el padre o madre, el tutor, el maestro, entre otros) o la
relacién de confianza que media entre el agente y ese menor (el empleado doméstico,
el amigo intimo)*® para promover o facilitar la prostitucion.

Existia consenso en la doctrina que el delito exigia dolo directo en el agente,
mas el elemento subjetivo del injusto de tendencia trascendente, el movil de satisfacer
los deseos de otro siendo indiferente que el menor consintiera o no en su corrupcion®’,
por lo tanto no existia su comision por omision ni por culpa, y tampoco se admitia a su
respecto la tentativa.

Como ya lo sefale, segun la doctrina, en el delito de corrupcién de menores el
bien juridico protegido era la honestidad de los menores de edad, debiendo lesionar el
bien juridico en forma efectiva o por lo menos colocarla en situacion de peligro eficaz,
por tanto era un delito de lesién o al menos de peligro concreto, en este ultimo caso, se
exigia del acto del sujeto activo, la actitud de producir una alteraciéon psiquica en el
joven respecto de su desarrollo sexual, esto debido a que requeria que el sujeto pasivo
entendiera aun, de una manera rudimentaria la naturaleza lasciva del acto del sujeto
activo, ya que si el sujeto pasivo no entendia el acto este no podia dejar una huella
deformante en él.

Luego de la modificacién legal, no es tan claro cual es el bien juridico protegido,
asi por ejemplo para Politoff, Matus y Ramirez, en los delitos de corrupcion de
menores, que para ellos estan integrados por los delitos contemplados en los articulos

365, 367, 366 quinquies y 366 quater del Cddigo Penal, el objeto de proteccion

* LABATUT, G. Gustavo, 2000, Derecho Penal, Parte especial, 72 edicién, Chile, Editorial
Juridica, Tomo Il.
*® GARRIDO, M. Mario, 2002, Derecho Penal, Parte especial, 22 edicién, Chile, Editorial
Juridica, Tomo lII.
" GARRIDO, M. Mario, 2002, Derecho Penal, Parte especial, 22 edicién, Chile, Editorial
Juridica, Tomo lII.
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principal es la indemnidad sexual y la honestidad, pero no la libertad sexual, lo que se
refleja en que se castiga al autor sin la consideracién a la voluntad del menor,
sefialando ademas que en cuanto a la figura del 366 quater, se refleja la voluntad del
legislador de proteger la indemnidad sexual del menor de 14 afios, combinada con la
libertad sexual, si se trata de un mayor de 14 afios y menor de 18.*® Otra opinién la dan
los autores Bullemore y Mackinnon quienes sefialan que conforme a las modificaciones
de la ley 19.617 y 19.927 el delito de conducta sexual impropia con menores de 14
afios y con personas entre 14 y 18 afios sancionadas en el articulo 366 quéter
atentaria contra la libertad sexual.*®

¢, Cual es el bien juridico protegido? Para responder esta interrogante hay que
distinguir respecto de las hipétesis en que los sujetos pasivos son menores de 14 afios
y aquellas que afectan a los mayores de 14 y menores de 18 afos.

Atendido al dafio psicolégico que estos hechos pueden provocar en el menor,
aun cuando la intensidad del mismo dependerd del tipo de acto y prolongacion y
reiteracion de los mismos, creo que el bien juridico protegido respecto de los menores
de 14 afios, en el delito en estudio es la indemnidad sexual, con todo lo que ello
implica, refiriéndome especialmente a que este delito respecto de menores de 14 afios,
a mi entender, seria de peligro concreto, bastando para su consumacion, que la
conducta desplegada por el sujeto activo tenga la aptitud de provocar algun efecto
nocivo en su desarrollo sexual posterior, debiendo existir un real compromiso del bien
juridico protegido, por tanto, en mi opinién, bastaria que el sujeto pasivo, perciba el
suceso no siendo necesario que lo comprenda, ya que muchas veces por su edad u
otras condiciones el nifio expuesto a estas situaciones no tendra la posibilidad de
comprender el acto del sujeto activo, pero si podra repetirlo, porque en definitiva la
conducta del sujeto activo, como seria por ejemplo que exhiba a un menor, una
pelicula de contenido pornografico o que convenza al menor a que se masturbe,
provocara en el nifio una erotizacion prematura, que lo haré repetir dicha conducta, no
porque entienda que esta procurando la excitacion sexual del sujeto activo, ni menos

gue esta realizando un acto sexual. Ahora bien, debo enfatizar en que el menor debe

8 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2005, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, Chile, Editorial Juridica de Chile, Segunda edicion, Parte Especial.

9 BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, John R., 2007, Curso de Derecho Penal, 22 edicion,
Chile, Editorial Lexis Nexis, Tomo III.
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percibir el acto del sujeto activo, para que este sea sancionado, porque si por ejemplo
el menor esta durmiendo y llega un sujeto que comienza a masturbarse frente al nifio
gue duerme y es sorprendido por un tercero, ese hecho, segin mi opinién, no podria
ser sancionado, ya que el menor no se vio expuesto al riesgo de ser afectado por la
accion de este sujeto, ya que aun cuando el sujeto activo realiza la accién descrita por
la norma, su acto carece de la capacidad de dejar una huella deformante sobre la
personalidad del menor, porque simplemente el sujeto pasivo no lo percibié y si
sancionara se estaria castigando la inmoralidad del sujeto activo o la nuda lascivia y de
esta forma las leyes penales pasan a ser un instrumento de purificacién ética,
inaceptable de un Estado de Derecho que respete los limites al ius puniendi.®
Cualquier accién del sujeto activo debe ser concretada, de ninguna forma podria
sancionarse una fantasia, suefio o pensamiento de caracter sexual aun cuando
involucrara a un menor de 14 afios.

Respecto de los mayores de 14 afos y menores de 18, sostengo que el bien
juridico protegido es la libertad sexual, respecto de ellos, ya que se coarta
forzosamente la facultad de autodeterminar su conducta a un contexto sexual
afectando por tanto, su libre determinacion exenta de abuso, fraude o engafio,
direccionandola en un sentido no deseado ni querido®, por tanto, este adolescente
debe comprender la significacion del acto, existiendo un fundamento de texto, para
afirmar la libertad sexual como bien juridico protegido respecto de estos sujetos
pasivos en el mismo articulo 366 quater, ya que al exigir la norma respecto de ellos,
que el delito se cometa con la circunstancia del articulo N°1 del 361 que sanciona el
delito de violacion, circunstancia que exige fuerza o intimidacion, o las enumeradas en
el articulo 363 que sanciona el estupro, es decir, abuso de una anomalia o
perturbaciéon mental, abuso de una relacion de dependencia o de grave desamparo de
la victima o engafio abusando de su falta de experiencia o ignorancia sexual, y luego
de la modificacion de la ley 20.526, que se realice la misma conducta bajo amenazas,

se debe concluir que estos menores deben poder comprender el acto del sujeto activo.

*® GUZMAN, D. José Luis, 2000, Apreciacion y reprobacion de la reforma de los delitos contra la
honestidad en chile. Anuario de Derecho Penal Niumero 1999-2000:13.

S AGUILAR, A. Cristian, 2015, Delitos sexuales, Tréfico ilicito de migrantes, y trata de personas
con fines de prostituciéon y explotacion. Grooming doctrina y Jurisprudencia, Chile, Editorial
Metropolitana, 135p.
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Respecto del uso de la fuerza en el delito de violacion, segun lo refiere
Rodriguez Collao, se refiere a la violencia material ejercida sobre el cuerpo de la
victima, con el propoésito de anular o vencer su voluntad contraria de la realizacion del
acto carnal®. En cuanto a la intimidacién, doctrinariamente se le asemeja a la
amenaza que se realiza a la victima, definiendo la intimidacion como el acto de
violencia moral o vis compulsiva, mediante el cual se da a conocer a la victima la
realizacion inminente del dafio a que se verd expuesta en caso de no acceder a los
requerimientos del agresor, la que puede concretarse en palabras o acciones®. Lo
esencial de la fuerza es la falta de voluntad de la victima y que el agresor actué por
vias de hecho™.

En cuanto a las hip6tesis contempladas en el delito de Estupro, que sanciona el
acceso carnal con una persona menor de 18 afios, pero mayor de 14 afios, todas ellas
dan cuenta de la mejor situacién en la que se encuentra el sujeto activo respecto del
sujeto pasivo, es decir, debe existir una situacién de superioridad en la que se
encuentra el hechor, pero lo mas importante es que debe existir un abuso de esta
situacion de superioridad, aprovecharse de la mejor situacién en la que se encuentra
respecto de la victima, a fin de obtener el acceso carnal. La anomalia o perturbacion
mental es la primera hip6tesis que contempla el articulo 363 del Cédigo Penal, al
sancionar el delito de Estupro, se trata de una alteracion de los procesos intelectuales
y volitivos de la victima, que sin embrago le permite expresar su voluntad para la
realizacion del acto sexual®, tratandose por ende un cuadro de menor intensidad que
el exigido en el delito de violacién. Debe producir en la psiquis una alteraciéon en la

captacién o representacion de los hechos, que no lo incapacitan totalmente para

2 RODRIGUEZ, C. Luis, 2014, Delitos Sexuales, Chile, Editorial Juridica de Chile, Segunda
Edicion actualizada, 191p.

% RODRIGUEZ, C. Luis, 2014, Delitos Sexuales, Chile, Editorial Juridica de Chile, Segunda
Edicién actualizada, 195p.

% POLITOFF L., Sergio; MATUS A., Jean Pierre y Ramirez G., Marfa Cecilia, 2013, Lecciones
de Derecho Penal Chileno, Segunda Edicion, Chile, Editorial Juridica de Chile, afio 2013, Parte
Especial.

% RODRIGUEZ, C. Luis, 2014, Delitos Sexuales, Chile, Editorial Juridica de Chile, Segunda
Edicion actualizada, 224p.
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comprender la trascendencia o significado del acto sexual, respecto del cual
consiente®®.

La segunda hipétesis en que sanciona el delito de Estupro, es abusar de una
relacion de dependencia de la victima, dando como ejemplo el mismo articulo los
casos en que el agresor estd encargado de su custodia, educacion o cuidado, o tiene
con ella una relacién laboral, es claro que el articulo nombra estas situaciones a modo
de ejemplo, sin agotar las situaciones en que se podria aplicar esta hipétesis, y da
cuenta del aprovechamiento del sujeto activo de esta situacién de dependencia en que
se encuentra la victima a fin de obtener el acceso carnal, lo que supone una amenaza
latente para la victima sobre su seguridad personal o econémica®’.

El nimero 3 del articulo 363 se refiere, al que abusa del grave desamparo,
que puede der transitorio o permanente, en que se encuentra la victima, se trata como
lo refiere Luis Rodriguez Collao, aquellas situaciones en que la victima carece de la
proteccién que puedan brindar otras personas o de la seguridad de un lugar en que
pueda sentirse realmente protegida, desamparo que debe ser de una cierta entidad
para que resulte decisivo en pro de acceder la victima a la realizacién del acceso
carnal®.

La ultima hipotesis contemplada para sancionar el Estupro, se refiere a engafar
a la victima abusando de su inexperiencia o ignorancia sexual, tratandose de una
magquinacion destinada a que la victima consienta en el acto sexual equivocandose
precisamente acerca del sentido y alcance de la realizacion de dicho acto, atendida su
inexperiencia o ignorancia sexual. Para Rodriguez Collao la inexperiencia sexual es
una falta de conocimiento derivada de no haber ejercitado una persona actividad
sexual o de los hechos de su propia vida, que pudieron mantenerla alejada de la
informacién que el comudn de las personas adquiere acerca de la sexualidad humana,

en tanto que la ignorancia, es la falta de conocimientos mas relevantes de la

% AGUILAR, A. Cristian, 2015, Delitos sexuales, Tréfico ilicito de migrantes, y trata de personas
con fines de prostituciéon y explotacion. Grooming doctrina y Jurisprudencia, Chile, Editorial
Metropolitana, 82p.

% POLITOFF L., Sergio; MATUS A., Jean Pierre y Ramirez G., Marfa Cecilia, 2013, Lecciones
de Derecho Penal Chileno, Segunda Edicion, Chile, Editorial Juridica de Chile, afio 2013, Parte
Especial.

% RODRIGUEZ, C, Luis, 2014, Delitos Sexuales, Segunda Edicién actualizada, Chile, Editorial
Juridica de Chile, 226p.
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sexualidad™. Segun Sergio Politoff, Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, la
circunstancia que se habria querido describir es la de una persona sexualmente
ignorante o inexperta que se enfrenta a un individuo sexualmente experto, el que tiene
una capacidad de manipulacion de la capacidad del menor para llevarlo o convencerlo
de la interaccion sexual®.

Como se puede advertir, en todas estas hipétesis, ademas de realizar el delito
bajo amenazas como lo exige el articulo 366 quater en el inciso tercero, para sancionar
al sujeto activo que comete una de sus hipoétesis, respecto de una victima mayor de 14
y menor de 18 afos, el sujeto pasivo debe entender el actuar del hechor, la victima
sabe que por ejemplo observando a un sujeto masturbarse en frente a suyo, que lo
que esta viendo es una pelicula de contenido pornografico o que lo que esta enviando
es una fotografia con significacion sexual, pero en definitiva su voluntad esta siendo
coaccionada por alguna de las circunstancias ya mencionadas, se envié la foto porque
fue amenazado de ser victima él o su familia de sufrir algtn delito, se esta observando

a un sujeto masturbarse porque se esta aplicando fuerza etc.

CAPITULO 2: DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL SIN CONTACTO

2.1 AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 366 QUATER
El articulo 366 quater comienza sefalando, “el que sin realizar una accion

sexual en los términos anteriores...” refiriéendose especificamente a los articulos 366,
366 bis y en especial al 366 ter que consagra una definicion de accién sexual, que reza
“Iplara los efectos de los tres articulos anteriores, se entendera por accion sexual
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”. Es de importancia
determinar en qué consiste la accidén sexual, atendida a que es el limite de la norma en

estudio, por tanto si la accion desplegada por el sujeto activo satisface esta definicion

% RODRIGUEZ, C. Luis, 2014, Delitos Sexuales, Segunda Edicién actualizada, Chile, Editorial
Juridica de Chile, 228 y 229p.

% POLITOFF L., Sergio; MATUS A., Jean Pierre y Ramirez G., Maria Cecilia, 2013, Lecciones
de Derecho penal Chileno, Parte Especial, Segunda Edicion, Chile, Editorial Juridica de Chile,
268p.
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de accion sexual, estaremos dentro de los abusos sexuales propiamente tales o con
contacto. Se aprecia que son tres circunstancias la que determinan la accién sexual:
connotacion sexual del comportamiento, relevancia del acto ejecutado y aproximacion
corporal con la victima o afectacion de genitales, ano o boca. El articulo 366 ter
establece los elementos tipicos para que una conducta sea comprendida en el delito de
abuso sexual, bastando para configurarlo, un acto, efectuado mediante contacto
corporal o en su defecto que afecte las zonas sefaladas por el articulo, pudiendo ser la
accion del sujeto activo expresion del impulso sexual convencional o no®.

Lo primero que se puede concluir que es en este tipo al igual que en el delito
de abusos deshonestos, es que el limite de la conducta estd en la ausencia de
acceso carnal, siendo un tipo residual de esta familia de delitos, limitando su aplicacion
a conductas distintas y de menor entidad a las de violacién y estupro.

Dentro del plano semantico de la expresion abuso sexual su concepto no es
univoco por la amplitud del termino abuso que puede referirse a mdltiples situaciones,
pero para Luis Rodriguez Collao, por ejemplo no existe inconveniente para “llamar
abuso sexual a ciertos actos que sin importar un contacto fisico entre el autor y la
victima, tienen en cambio, la fuerza necesaria para obrar en desmedro de esta ultima,
como sucede en general con los actos de un cierto poder corruptivo®.

El contacto corporal es requerido expresamente por el tipo penal, no importando
gue la victima los haya padecido o que le haya correspondido a ella ejecutar sobre el
hechor, no siendo necesario que el contacto sea sobre el cuerpo desnudo. La segunda
parte del 366 ter, amplia el &mbito del delito a supuestos que no existe contacto
corporal, siempre que la accion sexual afecte a los genitales, el ano o la boca de la
victima.®

Analizando las circunstancias que determinan la accién sexual el contacto
corporal con la victima o, al menos, que la accién del hechor afecte sus genitales, el
ano o la boca, exige una accion y no palabras, por los que los piropos y palabras

obscenas no estan contemplados dentro de este tipo, comprendiendo cualquier otro

s RAMIREZ, Maria Cecilia, 2007, Delitos de abuso sexual: actos de significacién sexual y de
relevancia. Politica Criminal N33, (A4): 6.

®2 RODRIGUEZ C., Luis, Delitos sexuales, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2004, 192p.

% RAMIREZ, Maria Cecilia, 2007, Delitos de abuso sexual: actos de significacién sexual y de
relevancia. Politica Criminal N23 (A4):6.
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acto de caracter sexual ejecutado por el agente, bastando un acto para configurar el
delito no exigiendo multiplicidad de actos. Sin embargo surge la duda de si no
constituye accion también el obligar a una persona a presenciar actuaciones de
contenido sexual, teniendo en cuenta que ser expuesto a un situacion de esta indole
puede dafar seriamente la libertad sexual de una persona. Esta discusién no nace a
raiz de los abusos sexuales, ya se discutia antes de la modificacion legal. Esta
situacion es precisamente una de las contempladas por el articulo 366 quater, que es
objeto de este trabajo, que sanciona la exposicion de menores de catorce afios a
actos de connotacion sexual.

En cuanto a la significacion sexual del acto ejecutado por el hecho de involucrar
a una persona en un contexto sexual, activando los componentes sexuales de la
personalidad del sujeto pasivo, es necesario que se genere un ambiente sexual, que es
aguel en que la sexualidad cobra una inusitada relevancia, convirtiéndose en un factor
preponderante o, al menos, relevante de la realidad inmediata de la persona, sea que
ésta lo perciba asi 0 no, en el cual participa de alguna manera en contra de su
voluntad®.

El legislador en el articulo 366 ter, no exige la concurrencia de un animo o
tendencia especial del autor, no exigiendo moviles subjetivos especiales en este, a
diferencia de lo que ocurre en el articulo 366 quater, en que requiere expresamente
dicho animo. Sin embargo, para algunos autores, este animo lascivo si tiene
relevancia, para determinar la significacién sexual del acto, para Rodriguez Collao, se
pueden distinguir dos posiciones, aquellas que determinan la significacion sexual del
acto en base a parametros objetivos, bastando para estas que la acciéon desplegada
por el sujeto activo tenga la aptitud para excitar el instinto sexual, segin canones
vigentes en una sociedad determinada o bien que involucre los érganos genitales. La
segunda posicion se basa en elementos subjetivos para la cual, una accion sera de
significacion sexual, cuando la intencion o finalidad del hechor sea involucrar a una

persona en un contexto sexual, es el llamado animo libidinoso®.

® COX, L. Juan Pablo, 2003, Los abusos sexuales, aproximacion dogmaética, Chile, Editorial
Lexis Nexis, 137p.

®* RODRIGUEZ C. Luis, 2004, Delitos Sexuales, Chile, Editorial Juridica de Chile, paginas
199p.
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Rodriguez Collao también hace mencién a una postura que combina elementos
objetivos y subjetivos, segun la cual acto sexual es aquel que conjuga lo que se
relaciona con el sexo y la intencién del hechor de satisfacer su apetito sexual.®®

Rodriguez Collao concluye que, para efectuar el andlisis si una accién es 0 no
sexual se debe recurrir a criterios de caracter objetivo, en forma similar opina Garrido
Montt, para quien acto de significacién sexual seria aquel que resulta objetivamente
adecuado para excitar el instinto sexual de una persona, dentro del medio social donde
se desarrolla®’

Ademas el acto debe ser de relevancia a fin de descartar agresiones minimas
que no menoscaben efectivamente el bien juridico protegido, determinando el umbral
minimo de punicién, reafirmando la caracteristica del derecho penal de ser de ultima

ratio.

2.2 DELITO DEL ARTICULO 366 QUATER: CARACTERISTICAS ESPECIALES Y
ANIMO LASCIVO

Este delito conocido como corrupcién de menores o0 abuso sexual sin contacto
es un ilicito con caracteristicas especiales, asi este es el Unico tipo penal dentro de los
delitos sexuales que exige en su redaccion un animo especial en el sujeto activo que
es realizar dichas acciones para procurar su excitaciéon sexual o la excitacion sexual de
otro, lo que elimina la comisién de este delito por dolo eventual®®, exigiendo por tanto
dolo directo para su comision®. Ademas, como todos los abusos sexuales, es una
figura residual, por un lado no puede haber acceso carnal, bucal o anal, ya que
estariamos ante un delito de violacion si se dan sus circunstancias o ante un delito de
estupro, e incluso ante las figuras agravadas de abuso contempladas en el articulo 365

bis y por otro lado tampoco debe existir contacto corporal con la victima que haya

®® RODRIGUEZ, C. Luis, 2004, Delitos Sexuales, Chile, Editorial Juridica de Chile, 199 a 201p.
% RAMIREZ, Maria Cecilia, 2007, Delitos de abuso sexual: actos de significacién sexual y de
relevancia. Politica Criminal N23,(A4): 9.

% POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2013, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, Reimpresién segunda edicion, Chile, Editorial Juridica de Chile, Parte
especial.

% SCHEECHLER, C. Christian, 2012, El Childgrooming en la legislacién penal chilena: sobre los
cambios al articulo 366 quater del Cédigo Penal introducidos por la ley N° 20.526. Revista
Chilena de Derecho y Ciencia Politica, Volumen 3, (1): 67.
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afectado sus genitales, concurriendo los demés requisitos, ya que estariamos frente a
los abusos sexuales con contacto.

Ademas se debe hacer presente que existe una delgada linea entre este delito
y el delito almacenamiento o produccién de material pornogréfico, cuando este abuso
se realiza con el objeto de obtener fotografias o imagenes de las victimas desnudas o
en situaciones sexuales, ya que es una de las formas en que los sujetos activos
pueden hacerse de este tipo de fotografias para almacenarlas o posteriormente
distribuirlas, como lo detallo a continuacién. La doctrina habla de la cadena de
produccién, distribucién y comercializacion de material pornografico en donde son
utilizados menores de edad, que es la cadena de conductas que van desde quien
produce el material hasta quien lo recibe como consumidor™, una de las formas de
obtener el material pornografico estd dado por utilizar a menores de edad en
espectaculos de esta indole, hipdtesis que esta cubierta por el articulo 366 quéater,
especificamente en el inciso segundo de dicha norma, cuando sefiala que para
procurar la excitacion sexual del sujeto activo, o de otro, se determinare a una persona
menor de catorce afios a realizar acciones de significacion sexual delante suyo o de
otro o0 a enviar, entregar, imagenes o grabaciones de su persona o de otro menor de 14
aflos de edad, con significacion sexual, la imagen o grabaciéon que se obtenga es
material pornogréafico, este sera el inicio de la cadena, por tanto, si la imagen enviada
por la victima se encuentra en el computador o almacenada de alguna forma por el
sujeto activo ademas de cometer el delito del articulo 366 quater, el sujeto también
habréa cometido el delito de almacenamiento de material pornogréfico, sancionado en el
articulo 374 bis inciso segundo del Cédigo Penal.

En el articulo 374 bis de nuestro Codigo Penal se sanciona al que comercialice,
importe, exporte, distribuya o exhiba material pornografico, cualquiera sea su soporte,
en cuya elaboracién hayan sido utilizados menores de dieciocho afios. En el inciso
segundo de la norma sanciona al que maliciosamente adquiera o almacene material

pornografico, cualquiera sea su soporte, en cuya elaboraciéon hayan sido utilizados

" CARNEVALI, R. Radl, 2012, Algunas precisiones respecto de los delitos de produccién de
material pornografico infantil, de favorecimiento a la prostitucion de menores y de obtencion de
servicios sexuales. Departamentos de Estudios, Informe en Derecho N2 2/2012/Agosto: 6.
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menores de dieciocho afios, norma sumamente criticada por algunos autores’*. Sobre
este este punto solo haré presente, que llama la atencion se diferencie para sancionar
en las hipotesis del articulo 366 quéater entre menores de 14 afios y menores de 18 y
mayores de 14 afos, sin embargo, una vez que la imagen es grabada o almacenada
por el sujeto activo, se estda en presencia de un nuevo delito, que es el
almacenamiento, ilicito en el que la diferencia de edad no es un elemento que se
tiene en cuenta para la pena impuesta’?, cuyo limite entre un delito y otro es almacenar
de cualquier forma la imagen pornografica donde haya participado el menor de 14

afos.

2.3 GENESIS LEGISLATIVA DEL ARTICULO 366 QUATER: MODIFICACIONES
INCORPORADAS EN DELITOS SEXUALES POR LA LEY N° 19.617

En esta parte del trabajo, expondré los fundamentos que se tuvieron a la vista
por el legislador para incluir dentro del catdlogo de delitos sexuales de nuestra
legislacion penal, la figura del articulo 366 quéater.

La génesis del articulo 366 quater lo encontramos en la Ley N° 19.617 la que
fue publicada el 12 de julio de 1999, su fundamento radic6 en la ausencia histérica de
una normativa eficaz que regulara a este respecto.

Asi dentro de las enmiendas propuestas se planteaba modificar el delito de
abusos deshonestos, hasta esa fecha no existia el delito de abuso sexual como lo
conocemos hoy, sino que la legislacion contemplaba la figura de abusos deshonestos
que estaba contemplado como un delito residual de la violacién. Sobre esta figura en
particular se proponia precisar la conducta tipica, destacando que la expresién de
abusos deshonestos era equivoca, ya que lo deshonesto no necesariamente podia
referirse a acciones de indole sexual y parecia mas apropiado entonces referirse a

abusos sexuales.”

" MAYER, L., Laura. 2014, Almacenamiento de pornografia en cuya elaboracion se utilice a
menores de dieciocho afios: un delito asistematico, ilegitimo e indtil. Politica Criminal Vol. 9,
(17) Articulo 2: 31.

2 MAYER, L., Laura. 2014, Aimacenamiento de pornografia en cuya elaboracién se utilice a
menores de dieciocho afios: un delito asistematico, ilegitimo e indtil. Politica Criminal Vol. 9,
§17) Articulo 2: 43.

*BIBLIOTECA DE CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley N° 19.617.
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El delito de abusos deshonestos se consagraba en el articulo 366 del Codigo
Penal, en los siguientes términos “El que abusare deshonestamente de persona de uno
u otro sexo mayor de doce afios y menor de dieciocho, serd castigado con presidio
menor en cualquiera de sus grados. Si concurriere alguna de las circunstancias
expresadas en el articulo 361, se estimara como agravante del delito, aun cuando sea
mayor de veinte afios la persona de quien se abusa”.

Estaba descrita como una figura residual de los demas delitos sexuales, ya que
sancionaba a todas las conductas de connotacion sexual que no se encontraban
sancionados en el Cédigo Penal, a saber Violacion, Sodomia, Estupro e Incesto, en
base a los conceptos abusar deshonestamente y establecia dos modalidades,
calificada si para su comision concurrian las circunstancias contempladas en el 361 y
simple si no concurrian. Lo anterior tenia como consecuencia que la conducta era tan
amplia que no entregaba indicios de la conducta minima que era necesaria realizar por
el hechor para configurar el delito. Asi los abusos deshonestos eran aquellos atentados
de connotacién sexual de una entidad minima, que diferian de los demas regulados por
el legislador, por lo que se deducia que se trataba de conductas de significacién sexual
distintas de la copula.

La accion tipica era abusar deshonestamente, termino muy amplio pero se
concluia por la doctrina que se trataba de actos, de cualquier tipo, y no de palabras;
actos que debian ser de significacion lasciva, es decir, debian tener un contenido
sexual pero que no podian consistir en coito vaginal, porque se hubiera estado en el
tipo de violacion, tampoco se trataba de coito anal realizado entre hombres porque se
hubiera estado frente al delito de sodomia, ni de actos que tuvieran como objetivo la
ocurrencia de alguno de estos accesos carnales.”

Ante esta ambigliedad de la norma recién expuesta, la comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia por unanimidad acordd estudiar esta iniciativa,

proponiéndose en su remplazo cuatro articulos: 366, 366A, 366B y 366C.

" COX, L., Juan Pablo, 2003, Los abusos sexuales, aproximacion dogmatica. Chile, Lexis
Nexis, 102p.

® ROJAS A., Joel y BRAVO V., Marcelo, 2002, Actividad y elementos tipicos del delito de
abusos sexuales. Tesis de Grado, Antofagasta, Universidad de Antofagasta, Facultad de
Ciencias Juridicas, 157p.
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El articulo 366 sancionaba el abuso sexual de una persona mayor de 12 afios,
el articulo 366 A que sancionaba el abuso sexual contra menor de doce afios, el
articulo 366 B se establecia el alcance del término accién sexual y el articulo 366 C
gue incorporaba dos nuevas hipétesis, sancionando al que, sin realizar una accién
sexual en los términos anteriores, para procurar su excitacion sexual o la excitacion
sexual de otro, realizare acciones de significacidbn sexual ante una persona menor de
12 afos, la hiciere ver o escuchar material pornografico o la determinare a realizar
acciones de significacién sexual delante suyo o de otro, sera castigado con reclusion
menor en su grado minimo a medio. Con la misma pena sera castigado el que
empleare personas menores de doce afios en la produccién de material pornografico.

La primera hipdtesis de esta norma, consistia en la realizacion de acciones de
significacion sexual en donde no existia contacto corporal entre la victima y agresor,
sino una realizacion de accion sexual del autor del delito enfrente del menor o de éste
enfrente de aquel, o en la exhibicidn de acciones de significacion sexual de un tercero,
ya sea en forma presencial, o en imagenes, efectuada con la intencion de obtener la
excitacion sexual. La segunda hipétesis sanciona el empleo de menores de 12 afios
para la produccion de material pornogréafico, entendida en la perspectiva de un abuso
sexual y no de un atentado a las buenas costumbres.

Luego de algunas modificaciones menores esta Ley fue publicada el 12 de
junio del mismo afio bajo la Ley N° 19.617.

2.4 Modificaciones incorporadas en delitos sexuales por la Ley N° 19.927
El dia 14 de enero de 2004 se dictdé la ley 19.927 la que realiza varias

modificaciones al Cédigo Penal en materia de delitos sexuales complementando las
modificaciones que habia realizado la Ley 19.617, asi por ejemplo reemplazo el
epigrafe del Titulo VII del Libro Il por “Crimenes y delitos contra el orden de las
familias, contra la moralidad publica y contra la integridad sexual”.

Ademas, este cuerpo legal, realiza una modificacion general que afecta todos
los tipos penales de indole sexual, elevando la edad de los sujetos pasivos de estos
delitos, asi aumenta la edad de 12 a 14 afios, ya que estimo el legislador que los 12
afos era una edad demasiado baja para que pudieran prestar su consentimiento para

realizar conductas sexuales, la finalidad de esta modificacién que fue aumentar la
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proteccién de los menores, se fundamenté en que “a los doce anos un nifio no cuenta
aun con las capacidades cognitivas minimas para tomar una decision que pueda tener
fuertes repercusiones en su vida y su aspecto emocional se encuentran en proceso de
aprendizaje de vinculos con otras personas, por lo que es susceptible de ser
manipulado por alguien mayor, lo que lo coloca en desventaja y en una situacion de
incapacidad de decidir conjuntamente con tal persona. Asimismo, sus capacidades
fisicas y sexuales estan comenzando a desarrollarse, pero ello no significa que tal
hecho vaya unido a un desarrollo afectivo, cognitivo y social. Es decir, la posibilidad de
sentir deseo sexual y de tener informacion sobre el tema, no significa que sus actos
sean la expresion de su voluntad informada y consciente. Igualmente, si bien en tal
etapa se comienza a pensar en términos de posibilidades futuras, la gran mayoria no
esta capacitada para prever las consecuencias de sus actos y en la busqueda de su
identidad resulta altamente influenciable”™

En cuanto al articulo 366 quater, con la modificacion, su redaccién fue del
siguiente tenor, “El que, sin realizar una accion sexual en los términos anteriores, para
procurar su excitacion sexual o la excitacion sexual de otro, realizare acciones de
significacion sexual ante una persona menor de catorce afos, la hiciere ver o escuchar
material pornografico o presenciar espectaculos del mismo caracter, sera castigado
con presidio menor en su grado medio a maximo.

Si, para el mismo fin de procurar su excitacion sexual o la excitacion sexual de
otro, determinare a una persona menor de catorce afios a realizar acciones de
significacion sexual delante de suyo o de otro, la pena sera presidio menor en su grado
maximo.

Con iguales penas se sancionarda a quien realice alguna de las conductas
descritas en los incisos anteriores con una persona menor de edad, pero mayor de
catorce afios, concurriendo cualquiera de las circunstancias del numerando 1° del
articulo 361° o de las enumeradas en el articulo 363”.

Lo que la ley modificé en cuanto a esta figura es lo siguiente:

’® Historia de la Ley N° 19.927, Primer informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion,
Justicia y Reglamento, pag., 36.
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- En el inciso primero del articulo se agrega la hipotesis de hacer presenciar a
un menor de 14 afios espectaculos de caracter pornogréfico, ampliando asi
la figura de acciones de significacion sexual.

- En cuanto a la pena diferencia las conductas de realizar acciones de
significacion sexual delante de una persona menor de 14 afios, hacerla ver
o escuchar material pornografico o presenciar especticulos de este
caracter, conductas que sanciona con la pena de presidio menor en su
grado medio a maximo, pena mas baja que con la que sanciona la conducta
de determinar a un menor de dicha edad a realizar acciones de significacion
sexual delante suyo o de otro, conducta que castiga con la pena de presidio
menor en su grado maximo.

El articulo 366 quéter habia sido modificado anteriormente por la ley N° 19.846,
sobre calificacion de produccién cinematografica que tipific6 de forma especial la
produccién y comercializacion de material pornogréfico, sacando de la esfera de su
competencia la referencia que el articulo hacia al empleo de un menor en la produccién
de material pornogréafico, materia que la ley 19.927 regreso al Cdédigo Penal al
introducir el articulo 366 quinquies. Esta norma que sanciona al que participare en la
produccion de este tipo de material, cualquiera sea su soporte, en cuya elaboracion
hubiesen sido utilizados menores de edad, agregando una definicion de lo que debe
entenderse por pornografia infantil, antes de la modificacién el codigo penal en esta
materia, contenia criterios diferentes de proteccion legal en relacion con la edad de la
victima y de la concurrencia de determinadas circunstancias en la ejecucion del delito,
ya que se establecia en 12 afios la edad de proteccion legal para el delito de utilizacién
de menores en la produccién de material pornogréafico, sin exigir otros requisitos o
elementos de la tipicidad penal, para las victimas de entre 12 y 18 afios exigia la
concurrencia de circunstancias de los articulos 361 o 363, por lo que ante la ausencia
de tales circunstancias la conducta seréd impune, situacion que hacia probable que los
pederastas buscaran a nifios precisamente entre 12 y 18 afios para acceder a ellos,
por medio de otras circunstancias, logrando su supuesto consentimiento para que la
conducta resultara impune. El Codigo Penal, en esta materia, en su actual redaccion
sigue lo dispuesto en el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del

Nifio relativa a la venta de Nifios, la Prostitucion infantil y la Utilizacion de los Nifios en
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la Pornografia, la que no hace distincion alguna entre pornografia en cuya produccion
se utilice a un joven de 17 afios de edad o a un nifio de 10 afios, no justificandose en
opinion de Laura Mayer, la misma sancion para ambos casos, teniendo en cuenta la
afectacion del bien juridico y el consentimiento que pudiera mediar de parte de la

victima que se utiliza para la produccion de dicho material”’

. Posteriormente y la ultima
moadificacion de la figura establecida en el articulo 366 quater fue por la Ley N° 20.526
gque sanciona el acoso sexual contra menores, la pornografia infantil virtual y la
posesion de material pornografico infantil, cuyo andlisis de las modificaciones

introducidas analizare a continuacion.

2.5 ULTIMA MODIFICACION DEL 366 QUATER: LEY 20.526.
Esta ley tuvo su origen en una mocion de los Diputados Juan Bustos Ramirez,

Guillermo Ceroni Fuentes, Marcelo Diaz Diaz, Maximiano Errazuriz Eguiguren,
Carolina Goic Boroevic, Nicolds Monckeberg Diaz, Claudia Nogueira Fernandez,
Patricio Walker Prieto y Felipe Ward Edwards, este proyecto tenia por objeto modificar
varias disposiciones del Cddigo Penal, entre ellas la mas importante el articulo 366
quéter a fin de incluir en nuestra legislacion la figura del child grooming y asi terminar
con la discusion que hasta ese momento existia en la materia, en cuanto si la anterior
redaccion del articulo era aplicable a este nuevo fenémeno.

Entre los argumentos esgrimidos por los autores de la mocion se sefiald “el
acceso masivo a los recursos informéticos especialmente a la red Internet ha creado
nuevos espacios de conocimiento y entretencion, pero también ha dado lugar a nuevas
amenazas, particularmente para los menores de edad, permitiendo a pedofilos y
pederastas, servirse de los vacios de la ley, para buscar acercamientos sexuales con
menores”’®. Como se aprecia Internet es el elemento medular y transversal de todos
los antecedentes que el legislador tuvo en cuenta, directa o indirectamente, para
promulgar esta ley, ya sea como medio de comunicacion, como espacio de

convergencia o como soporte de una serie de aplicaciones tecnoldgicas, Internet es el

" MAYER, L. Laura, 2014, Almacenamiento de pornografia en cuya elaboracion se utilice a
menores de dieciocho afios un delito asistematico, ilegitimo e intil, Politica Criminal, Volumen
9, (17) Articulo2: 42 y 43.

8 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley 20.526, sanciona el
acoso sexual de menores, la pornografia infantil virtual y la posesion de material pornografico
infantil. Diario Oficial de 13 de Agosto, 2011, 10p.
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punto neurdlgico de un contexto social que motivo a nuestro legislador a introducir
cambios en varias disposiciones legales sustantivas y adjetivas que penalizan ciertas
conductas sexuales donde se involucran menores de edad”.

El fendbmeno conocido como “child grooming” es una figura criminolégica,
compuesta de un abanico mas o menos acotado de conductas realizadas por un sujeto
contra un menor de edad®, el proyecto de ley hacia coincidir el chid grooming a la
seduccion de menores, y lo definia “como el conjunto de acciones emprendidas
deliberadamente por un adulto con el objeto de ganarse la amistad de un menor de
edad, al crearse una conexion emocional con el mismo, con el fin de disminuir las
inhibiciones de este Gltimo y poder abusar de éI".

El proyecto ademas de buscar sancionar el chid grooming tenia por objeto
sancionar la produccion de pornografia infantil simulada, que es aquella, en donde se
emplea la imagen o voz de un menor y a través de algun software de compilacién de
audio y video se agrega dichas imagenes o voz a una produccién pornogréafica a fin de
hacer parecer que dicho menor particip6é en dicha produccion, este tipo de pornografia
se conoce como Hentai, En este fendbmeno que nacié en Japén, las imagenes de
menores involucrados en actos sexuales no son reales, este tipo de pornografia se
define “como toda representacién pornografica en la que participa un menor o incapaz
creado integramente a partir de un patron irreal, verbigracia de un dibujo animado”®.
Algunos tipos de Hentai son manga hentai que son las representaciones en donde
aparecen niflos de ambos sexos teniendo relaciones con otros nifios o adultos, se
llama loli-con cuando se trata de nifias y shota-con cuando se representa a nifios

varones®. Ahora bien, cuando se alteran las imagenes colocando sobre la imagen del

" SCHEECHLER, C. Christian, 2012, El Childgrooming en la legislacién penal chilena: sobre
los cambios al articulo 366 quater del Cédigo Penal introducidos por la ley N° 20.526. Revista
Chilena de Derecho y Ciencia Politica, Volumen 3, (1): 56.

% SCHEECHLER, C. Christian, 2012, El Childgrooming en la legislacién penal chilena: sobre los
cambios al articulo 366 quater del Cédigo Penal introducidos por la ley N° 20.526. Revista
Chilena de Derecho y Ciencia Politica, Volumen 3, (1): 61.

81 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley 20.526, sanciona el
acoso sexual de menores, la pornografia infantil virtual y la posesion de material pornografico
infantil. Diario Oficial de 13 de Agosto, 2011, 5p.

8 SANZ, M. Nieves, 2009, Pornografia en Internet. EN: Revista Penal N323, Enero 2009, pagina
186.

8 SANZ Mulas, Nieves, Pornografia en Internet. EN: Revista Penal N#23, Enero 2009, paginas
186.
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adulto la cara de un menor real, o se afladen objetos a la imagen de un menor que le
den un contexto sexual se habla de pseudo pornografia o pornografia simulada®, aca
lo que se hace es insertar imagenes o fotogramas de menores reales en escenas
pornogréficas, representaciones que pueden ser reales o no, por lo tanto, aun cuando
los menores no han intervenido en ellas de forma real si parecen utilizados en dichas
representaciones con un fin obsceno®. En ambos tipos de pornografia se discute cual
es el bien juridico protegido, para algun sector de la doctrina, segun lo indica Carnevali
Rodriguez, haciendo referencia a Vera Azocar y Sepulveda Sanchez®, quienes asi lo
expresan, sefialando que en los delitos que sancionan la pornografia infantil donde
intervienen menores de edad, tienen un caracter pluriofensivo, protegen la indemnidad,
la libertad sexual, el derecho a la propia imagen del menor y su honra, ya que la
captacion grafica de su imagen, en el soporte que sea, supone el riesgo de divulgacién
o difusién®’, comparto esta opinién, creo son pluriofensivas, afectando en mi opinién
primordialmente el derecho a la imagen y el honor. En la medida en que en las
representaciones de actividades sexuales aparezca la imagen de un menor o su voz,
gue hagan reconocerlo, o incluso una animacién, que lo represente haciéndolo
reconocible para el resto de las personas por sus caracteristicas personales, se esta
atentando contra la imagen de ese menor y su honor, la difusion de esas imagenes
generara un detrimento de su intimidad al exponerlo a la intromision ajena, en opinion
de Raul Carnevali, se lo cosifica al desconocer su calidad de sujeto de derechos®.

Finalmente esta ley fue promulgada con fecha 12 de Julio del 2011 bajo el
namero ley 20.526 y publicada el 13 de Agosto de 2011 en el Diario Oficial.

8 SANZ, M. Nieves, 2009, Pornografia en Internet. Revista Penal (23): 186.

% SANZ, M. Nieves, 2009, Pornografia en Internet. Revista Penal (23): 186.

% VERA, A. Alejandra y SEPULVEDA, S. Ivonne, 2011, Aproximacién a los bienes juridicos
protegidos y a las cuestiones concursales en el &mbito de los delitos vinculados a la pornografia
infantil. Revista Juridica del Ministerio Publico, (49):200.

8 CARNEVALI, R. Raul, 2012, Algunas precisiones respecto de los delitos de produccién de
material pornografico infantil, de favorecimiento a la prostitucion de menores y de obtencion de
servicios sexuales. Departamentos de Estudios, Informe en DerechoN°2/2012/Agosto: 10.

8 CARNEVALI, R. Raul, 2012, Algunas precisiones respecto de los delitos de produccién de
material pornografico infantil, de favorecimiento a la prostitucion de menores y de obtencion de
servicios sexuales. Departamentos de Estudios, Informe en Derecho N2 2/2012/Agosto: 11.
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2.6 ESPECIFICACIONES RESPECTO DEL GROOMING.
Grooming proviene de un vocablo de habla inglesa especificamente del verbo

groom que alude a conductas de acercamiento, preparacion y acicalamiento de “algo”.
Los anglosajones han definido el acoso sexual a menores de edad como child
grooming para referirse a las acciones deliberadas que toma un adulto para crear una
relacién interpersonal de confianza con un nifio con la intencién de tener contacto
sexual con posterioridad®.

Lo primero que se debe tener en cuenta, es que en este tipo de conductas el
sujeto activo no es como el comun de los delincuentes sexuales, en este tipo de delitos
nos enfrentamos con sujetos que poseen un nivel de manejo de tecnologias a lo
menos usuario medio-avanzado, que mantiene conocimientos de programas
computacionales, mantienen informacién de los sitios visitados por sus victimas,
conocen acerca de las formas de burlar bloqueos o protecciones que pudieran estar
instalados en los computadores y que ademas poseen cualidades personales que les
permite seducir a los menores, planificando estrategias de contacto, tomando
conocimiento de los intereses de sus victimas para poder tener temas en comun con
ellos, sujetos que esperan el momento oportuno para luego de haber logrado la
confianza de la victima solicitar la informacién que desean obtener de ellas. Dentro de
estas actuaciones de los acosadores, es comun por ejemplo, que simulen tener menos
edad, cambiar su sexo, muchas veces establecen con las victimas relaciones de
pololeo a través de internet donde se muestran altamente manipuladores, pidiendo a
las victimas que posen frente a la cAmara en distintas situaciones, y si las victimas no
acceden a sus requerimientos, entonces las chantajean emocionalmente planteandoles
que no los quieren, o que no son importantes para ellas, a fin de que ellas accedan a
sus requerimientos; si todas estas maniobras no les funcionan, entonces comienzan a
presionar a los menores con la informacion que ellos mismos les han entregado,
presionandolos a fin de lograr las imagenes que ellos desean que sus victimas les
envien. Asi entonces, el acosar a un menor a través de un medio como Internet,

proporciona al agresor una serie de garantias que le generan la ilusién de poder actuar

8 INOSTROZA, D Félix; MAFFIOLETTI, C. Francisco; CAR, S. Macarena, 2008, Que es el
Grooming o ciberacoso sexual a nifios a través de internet. Revista Juridica del Ministerio
Publico (35): 219.
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sobre seguro, disminuyendo al maximo los riesgos para si mismo, ya que se inscribe
en una cuenta bajo otra identidad, se hace pasar por otra persona, no se expone a ser
descubierto in fraganti, y en definitiva puede amenazar a su victima mediante
intimidaciones que, sin necesidad de ser realizables materialmente, producen el efecto
coaccionador para llegar al resultado®.

En cuanto a cuales son las etapas de este fenbmeno conocido como grooming,

pueden diferenciarse a lo menos 4 etapas™:

- La generacion de un lazo de amistad con el menor fingiendo ser un nifio o
nifia, por lo general de edad similar a la victima.

- Obtencion de informacion clave de la menor victima de grooming, tales
como sus claves de acceso a correos, colegio donde estudia, nombre de
sus amigos, su domicilio, datos de sus familiares cercanos como hermanos
y padres etc.

- Seduccion del menor para conseguir que este frente a la webcam se
desvista, se realice tocaciones, se masturbe o realice otro tipo de acciones
de connotacion sexual o en su defecto envié fotografias de él y/o de otro
menor en las mismas situaciones descritas.

- Inicio del Ciber acoso, dando inicio a la fase de extorcion de la victima con
el objeto se obtener material pornogréfico, o en algunos casos el acoso va
dirigido a concretar contacto fisico con el menor, a fin de realizar otro tipo de
agresion sexual tal como un abuso sexual con contacto o una violacion.

Para Luis Torres, estas conductas realizadas por estos adultos, en si mismas,

son atipicas y, mientras no traspasen los limites de cualquiera de los delitos que
protegen la indemnidad sexual, no son punibles. Su naturaleza, mas bien, se
corresponde con actos preparatorios para la comisién de alguno de los ilicitos ya

|92

contemplados en nuestro ordenamiento penal sexual.”™ Sin embargo, estimo que es

% INOSTROZA, D. Félix; MAFFIOLETTI, C. Francisco; CAR, S. Macarena, 2008, Que es el
Grooming o ciberacoso sexual a nifios a través de internet. Revista Juridica del Ministerio
Publico, (35): 223.

% DOLZ, L. Manuel Jesus, 2011, Un acercamiento al nuevo delito de childgrooming. Entre los
delitos de pederasta, Diario La Ley, N° 7575, Seccion Doctrina, afio XXXII, Editorial La Ley.

% TORRES, G. Luis. 2010, ¢Existe el delito de Groming o ciber acoso sexual infantil? Una
aproximacion desde la éptica juridico-penal (especial referencia al proyecto de ley que modifica
el articulo 366 quéter del Cdodigo Penal). Revista Juridica del Ministerio Publico (45): 220.

40



necesario distinguir, respecto de las dos primeras fases a las que el autor se refiere,
concuerdo en que serian actos preparatorios si es que no llegan a la fase seduccién,
ya que aca el sujeto activo ya esta iniciando la accién de determinar al menor, como
se analizara més adelante.

Varios paises ya han dado respuesta a esta problematica elevando los actos
que la constituyen a la categoria de delito, asi ha sucedi6é en Francia®, Australia®,
Espafia®™. Esta opcién politico criminal no esta fuera de controversias en la doctrina,
especialmente en lo que se refiere a la legitimacion de adelantar la intervencién penal y
la consecuente creacion de nuevos tipos de peligro, sin embargo la elevada necesidad
de proteccién de los bienes juridicos involucrados, junto con la obligacion de dar un
efectivo cumplimiento a los compromisos internacionales asumidos por los Estados, ha
prevalecido en la idea de penalizar todas estas conductas como delitos
independientes®.

Dentro de los compromisos Internacionales asumidos por los Estados destaca
la Convencion sobre la Proteccién de los Nifios contra la explotacion sexual y el Abuso
Sexual del afio 2007, que es un documento del Consejo de Europa, que es el primer
documento internacional, contiene obligaciones de incriminacidon de ciertas conductas
para sus Estados partes, entre ellas, las distintas formas de abuso sexual de menores,
incluyendo el Child Grooming y el turismo sexual, este documento fue acordado en
Lanzarote con fecha 25 de Octubre de 2007, y entré en rigor el 01 de Julio de 2010,
tras cumplirse con el requisito impuesto para su obligatoriedad que imponia la
ratificacion de cinco estados miembros del Consejo de Europa. Los objetivos del

convenio son, prevenir y combatir la explotacion sexual y el abuso sexual de los nifios;

% Articulo 227-22-1 del Coédigo penal francés sanciona al mayor de edad que hace
proposiciones sexuales a un menor de 15 afios 0 a una persona que se presenta como tal
mediante la utilizacién de un medio de comunicacion electronica.

% Articulo 474.27 del Cédigo penal australiano sanciona el delito de utilizacién de un sistema de
comunicacién para facilitar la consecucién de la involucracion de un menor de 16 afios en
actividades sexuales.

% Articulo 183.bis del Codigo penal espafiol sanciona a el que a través de Internet, del teléfono
o de cualquier otra tecnologia de la informacion y la comunicacion contacte con un menor de
trece afios y proponga concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los
delitos descritos en los articulos 178 a 183 y 189, siempre que tal propuesta se acompafie de
actos materiales encaminados al acercamiento.

% TORRES, G. Luis. 2010, ¢Existe el delito de Groming o ciber acoso sexual infantil? Una
aproximacion desde la éptica juridico-penal (especial referencia al proyecto de ley que modifica
el articulo 366 quéter del Codigo Penal). Revista Juridica del Ministerio Publico (45): 215.
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proteger de los derechos de los nifios victimas de la explotacion sexual y el abuso
sexual; promover la cooperacion nacional e internacional contra la explotacion sexual y
el abuso sexual de los nifios. En su articulo 23 sefala “seduccion de nifios con fines
sexuales, cada parte adoptara las medidas legislativas o de otra indole necesarias para
tipificar como delito la propuesta intencional, a través de tecnologias de la informacion
y de la comunicacién, de un adulto para encontrase con un nifio que la ha alcanzado la
edad fijada en aplicaciéon del articulo 18 , apartado 2, con el propésito de cometer
cualquiera de los delitos tipificados de conformidad con el articulo 18, apartado 1.a, o
en el articulo 20, apartado 1.a, en su contra, cuando tal propuesta haya sido seguida
por actos materiales encaminados al encuentro”.®” A los delitos que hace referencia el
articulo son el abuso sexual, que segun el Convenio consiste en realizar actividades
sexuales con un nifio que, de conformidad con las disposiciones aplicables del derecho
nacional, no haya alcanzado la edad legal para realizar tales actividades y el delito de
produccién de pornografia infantil. En la actualidad todos los paises del Consejo de
Europa han firmado el Convenio y 44 de ellos la han ratificado, a su vez ningun pais no
miembro del Consejo la han firmado ni ratificado®. En esta Gltima situacion se
encuentra nuestro pais, al no ser un pais miembro, lo dispuesto por la convencion no le

es obligatorio.

CAPITULO 3: ANALISIS DE LAS HIPOTESIS CONTEMPLADAS EN EL ARTICULO 366 QUATER
DEL CODIGO PENAL.

3.1 DEL ESTUDIO PARTICULAR DE LAS HIPOTESIS
El articulo 366 quater del Coédigo Penal después de la modificacion de la Ley

20.526 incluye distintas hipoétesis de comision:

3.1.1. CONDUCTA DESCRITA EN EL INCISO 1° DEL ARTICULO 366 QUATER.
“El que, sin realizar una accién sexual en los términos anteriores, para procurar su

excitacion sexual o la excitacion sexual de otro, realizare acciones de significacion

sexual ante una persona menor de catorce afios, la hiciere ver o escuchar material

%" Convenio del Consejo de Europa de sobre la Proteccion de los Nifios contra la Explotacion
Sexual y el Abuso Sexual, Consejo de Europas Treaty Series-N 201, Lanzarote, 25.X.2007.

% CONSEJO DE EUROPA, (en linea) http://conventions.coe.int, (consulta: 18 de Noviembre de
2018)
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pornogréfico o presenciar espectaculos del mismo caracter seré castigado con presidio
menor en su grado medio a maximo”.

En este primer inciso del articulo en estudio se contemplan varias hipétesis de
comision.

La primera de ellas sanciona al que para procurar su excitaciébn sexual o la
excitacion sexual de otro, realiza acciones de significacion sexual, ante el sujeto
pasivo que es un menor de 14 afios, como el sujeto que se para frente a una ventana a
la hora que sabe, transita por el lugar una menor de 14 afios, posandose el sujeto
desnudo, con su pene erecto, masturbandose mientras ella lo mira realizar dicha
accion o el sujeto que se presenta en la via publica frente a una menor de 14 afos
desnudo, masturbandose frente a ella. Se trata por tanto, “de una accion que realiza el
propio sujeto activo consigo mismo y teniendo al menor de edad como mero

"% o simple observador, ya que si toma parte en la ejecucion de los actos el

espectador
titulo de castigo seria por violacién o abuso sexual'®. En cuanto a que tipo de accion
de significacion sexual se exige, por el tipo penal, se entiende que cualquier accién se
significacion sexual es apta para realizar el tipo, incluyendo relaciones sexuales
genitales, anales, diversas formas de sexo oral, entendiendo que en todos estos
ejemplos estas actividades se llevan a cabo por otras personas distintas del sujeto
pasivo, que solo las observa, y la masturbacion del sujeto activo, quedando fuera la
mera exhibicion de genitales y del cuerpo humano desnudo, ya que no constituyen
acciones sexuales por si solas, al igual que las caricias sexuales no impudicas, los
besos expresivos de sexualidad, ya que estas acciones por si solas, no estan provistas
de la relevancia material necesaria para considerarlas seriamente lesivas al bien
juridico protegido por la norma**.

La segunda hipétesis sanciona al sujeto activo que para procurar su excitacion
sexual, hace ver a un menor de catorce afios material pornogréfico, o la hace escuchar

dicho material pornografico o la hace presenciar espectaculos pornogréficos, en esta

% BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, John. 2007, Curso de Derecho Penal, Chile, Editorial
Nexis Lexis, Parte Especial.

19 AGUILAR, A. Cristian, 2015, Delitos Sexuales, Tréfico ilicito de Migrantes y trata de personas
con fines de prostitucion y explotacion. Grooming, doctrina y jurisprudencia, Tercera Edicion
ampliada y actualizada, Chile, Editorial Metropolitana, 136p.

%L WINTER, E. Jaime, 2018, Delitos contra la indemnidad sexual, Cuadernos Juridicos de la
Academia Judicial, Chile, Der Ediciones Limitadas, 49p.
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hipotesis la conducta del sujeto activo consiste en, hacer que el menor tenga acceso
por via visual o auditiva a material pornogréafico'®, esto lo puede lograr obligandolo,

convenciéndolo, pagandole dinero etc. 1%

, incluso el sujeto pasivo podria solicitar la
exhibicion del material pornogréfico, pero su consentimiento es normativamente
irrelevante, atendido a que el bien juridico protegido por esta norma respecto de
menores de 14 afios es la indemnidad sexual'®.

La ley no define para este articulo lo que ha de entenderse por “material o
espectaculos pornograficos, como si lo hace en el articulo 366 quinquies. Segun
Garrido Montt se trataria de algo “impudico, ofensivo al pudor, pero no meramente
ofensivo, sino groseramente y, en especial, torpe o repugnante”, lo que se conoce
habitualmente como “sexo explicito”, esto es, la exposicion de los genitales masculinos
o femeninos durante la actividad sexual'®®. Se entiende como “la representacién que no
tiene por objeto transmitir ningn contenido ideoldgico, ni siquiera escandaloso o
conmocionador, sino que tiene por objeto producir una excitacién sexual y, debido a
ello, sobrepasa inequivocamente los limites de la decencia sexual, trazados en
concordancia con las representaciones valorativas generales'®.

Como ya lo indique anteriormente, este tipo penal requiere para su comision dolo
directo del sujeto activo, descartandose su comision con dolo eventual o culpa,
exigiendo como elemento subjetivo del injusto la excitacion sexual del sujeto activo o
de un tercero'®’.

Una resolucién judicial que ha estimado que la circunstancia de procurar la
excitacion sexual en el sujeto activo, se configura por la masturbacion que este,

realice frente a las victimas, es la sentencia dictada en la causa RUC N° 0500432144-

192 RODRIGEZ, C. Luis, 2000, Delitos Sexuales, de conformidad con las modificaciones

introducidas por la ley N° 19617 de 1999. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 220p.

1% RODRIGEZ, C. Luis, 2000, Delitos Sexuales, de conformidad con las modificaciones
introducidas por la ley N° 19617 de 1999. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 220p.

14 WINTER, E. Jaime, 2018, Delitos contra la indemnidad sexual, Cuadernos Juridicos de la
Academia Judicial, Chile, Der Ediciones Limitadas, 50p.

%5 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2013, Lecciones de
Derecho Penal Chileno; Reimpresion segunda edicion, Chile, Editorial Juridica, Parte especial.
106 AGUILAR, A. Cristian, 2015, Delitos Sexuales, Tréfico ilicito de Migrantes y trata de
personas con fines de prostitucion y explotacion. Grooming, doctrina y jurisprudencia, Tercera
Edicion, Chile, Editorial Metropolitana, 137p.

07 AGUILAR, A. Cristian, 2015, Delitos Sexuales, Tréfico ilicito de Migrantes y trata de
personas con fines de prostitucion y explotacion. Grooming, doctrina y jurisprudencia, Tercera
Edicién, Chile, Editorial Metropolitana, 143p.
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k, RIT N° 49-2006, del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta, que condend
con fecha 24 de mayo del 2006, al acusado como autor del delito reiterado de
exposicion frente a menores de 14 afos a dos penas de 150 dias de presidio menor en
su grado minimo por los siguientes hechos: El dia 12 de Septiembre de 2005, cerca de
las 15:30 horas, el acusado en el sector préximo al Colegio F-78 de esta ciudad,
ubicado en calle Maullin esquina Vicufa, procedié a realizar actos de relevancia y
connotacion sexual respecto de la menor C.P.G.M., de 12 afios de edad, consistentes
en extraer su pene y exhibirselo a la menor, realizando movimientos de masturbacion,
con el objeto de procurar su excitacién sexual, ante lo cual, la ofendida se retir6 y dio
aviso a su madre, lograndose luego su detencion. Que esta misma conducta, la habia
realizado el acusado con antelacién y durante el afio 2005, en varias oportunidades y
en el mismo sector, respecto de la menor indicada. En igual afio, esto es, durante el
afio 2005, el acusado en varias oportunidades, en calle Calbuco y en calle Pisagua con
Aysén, de esta ciudad, también realiz6 iguales actos de corte sexual, en contra de la
menor C.A.F.C., de 13 afios de edad, para procurar su excitacion sexual.'®®

Otro fallo es el dictado por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Punta
Arenas, en causa RUC N° 0901065261-5, RIT N° 33-2011 que conocié de varios
hechos, entre ellos que el imputado Juan Reinaldo Paredes Barrientos, durante el
transcurso del afio 2006 hasta el mes de agosto del afio 2007, en circunstancias que
la menor de iniciales C A. V. B., nacida el 27/05/1999 junto a su familia visitaba el
inmueble de parientes, ubicado en calle Jorge Montt N° 0696, trasladaba a la
menor a uno de los dormitorios, como también en el dormitorio ocupado por éste, con el
fin de procurar su excitacion sexual, hacia que la menor antes referida presenciara y viera
como su perro raza Basset Haund le lamia el pene y genitales.109 En este caso el tribunal
condend al acusado como autor del delito de abuso sexual impropio atendido a que estimé en su
considerando décimo cuarto que “en la especie, el abuso sexual impropio consistié en
realizar actos de clara significacion sexual y relevancia delante de una persona menor
de catorce afios de edad, a saber, la menor de iniciales C.V.B. (sujeto pasivo del

ilicito), mismos que se tradujeron en que, el acusado permiti6 que su perro Basset

1% Tripunal Oral en lo Penal de Antofagasta, causa RUC 0500432144-k, RIT N° 49-2006, de
fecha 24 de Mayo de 2006.

199 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Punta Arenas, causa RUC N° 0901065261-5, RIT 33-
2011, de fecha 20 de julio de 2011.
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Haund le lamiera el pene y los genitales, en donde C.V.B. quedo relegada a un papel
de simple observadora. En efecto, para estar en presencia de este ilicito el hechor
debe realizar ante el ofendido o respecto de aquel, acciones de connotacién sexual
gue no supongan su acceso carnal via vaginal, anal o bucal, o bien, que no
representen contacto corporal con éste o afectacion de sus genitales, ano o boca”,
agregando que “aqui se sanciona cualquier interaccion sexual que no tenga incidencia
en el cuerpo del menor o, que aun teniéndola, no afectare sus genitales, ano o boca.
Como se expresa en el Informe de la Comision de Estudios del Senado “esta es una
hip6tesis de abuso del menor impuber que sobrepasa los limites de punibilidad del
delito de abusos sexual, ya que presupone la ausencia de contacto corporal o
afectaciéon de los genitales o el ano, y se establece en atencién a la necesidad de
brindar una proteccidon razonablemente exhaustiva al menor que adn carece de
capacidad de autodeterminacién sexual. (Melva Flores y Lorena Aracena, obra citada,
pagina 392).”11°

Un fallo relevante es el dictado por el Tribunal Oral en lo Penal de Vifia del Mar
de fecha 01 de Marzo de 2016, en donde se condena a Rubén Andrés Salinas Valero,
por los siguientes hechos “Entre los meses de diciembre de 2013 y julio de 2014, el
acusado Rubén Andrés Salinas Valero, para procurar su excitaciéon sexual, realizo
acciones de significacion sexual ante la menor de iniciales V.A.M.S.M., nacida el 22 de
febrero de 2001, consistentes en una serie de comunicaciones a distancia mediante el
sistema de mensajeria de Facebook, desde su perfil “Man Balero”, medio a través del
cual le envid dos fotografias de su pene erecto, con el fin de que las viera; las cuales
fueron recibidas y vistas por la victima. También le efectu6 una serie de insinuaciones
e invitaciones a mantener relaciones sexuales, ademas de incitar a la menor a enviarle

fotografias de sus partes intimas.”**!

Es relevante hacer presente que estas
conversaciones el imputado las mantuvo por Facebook, con la menor de iniciales
V.A.M.S.M., de 13 afios a la fecha de los hechos desde Diciembre del afio 2013 hasta
el mes de julio de 2014, atendido a que la victima e imputado se conocian, ya que él es

profesor de Inglés y habia realizado clases a la victima por un corto periodo de tiempo,

119 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Punta Arenas, causa RUC N° 0901065261-5, RIT 33-
2011, de fecha 20 de julio de 2011, considerando décimo cuarto.

1 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar, causa RUC N° 1400681649-6, RIT 20-
2016, de fecha uno de marzo de 2016, considerando Octavo.
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en el afio 2013, en el colegio al que la victima asistia. La Fiscalia, acus6 al imputado
por el delito previsto y sancionado en el articulo 366 quater del Caodigo Penal, en grado
de consumado y en calidad de autor, reconociéndole la circunstancia atenuante del
articulo 11 N°6, del Cddigo Penal, solicitando la imposicion de la pena de 3 afios de
presidio menor en su grado medio, mas accesorias legales.

El Tribunal Oral en lo Penal, lo condend por la hipotesis del inciso primero del
articulo 366 quater, tal como lo sefala en el considerando Décimo Tercero “Que, en
cuanto a la concurrencia de los elementos del tipo penal aludido y si bien el Ministerio
Publico no precis6 cual de las hipétesis del citado precepto legal era aquella que
estimaba concurrente en el presente caso, el Tribunal ha entendido que esta
corresponde a aquella prevista en el inciso primero del citado articulo. Para asi
entenderlo ha tenido en consideracion que el acusado, junto con comunicarse via chat
con la menor ofendida comenz6 a sostener conversaciones de indole erdtica con ésta,
en las que simulaba que mantenia relaciones sexuales con ella, que incluian la
penetracion y a propoésito de las mismas él le envi6 fotografias suyas, en las que él se
aprecia, en primer término, en ropa interior (en las propias palabras de él “en sunga”) y
luego, en segundo término, fotografias de su pene desnudo erecto.

De los antecedentes recopilados puede corregirse que dichas conductas se
explican en el propdsito del acusado de procurar su propia excitacion sexual, pues no
hay indicios de que las referidas conductas hayan pretendido la excitacién sexual de
terceros. Es evidente que cuando un hombre adulto exhibe su pene erecto lo hace
pues se encuentra en un estado de excitacion sexual, estado que en el presente caso
se ve corroborado con el tenor de las conversaciones que antecedieron al envio de las
fotografias a menor.

Por cierto, la menor nunca solicité el envio de tales fotografias, ni fue ella quien
incitd o sedujo al acusado para que este realizara tales conductas. Ni aun en el caso
de que ella hubiese tenido un rol protagonico en la génesis de dicha situacién ello no
autorizaria el obrar del acusado, toda vez que nos encontramos ante una nifia que no
ha cumplido los 14 afios de edad y el respectivo precepto legal sanciona al adulto que
interacta con ella, pues entiende que la menor aun no tiene el grado de madurez que
le permita, libremente, discernir respecto de la situacion en que se ve envuelta con

motivo de la actividad lasciva del sujeto agente y por eso la protege la ley.
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Si bien se logro establecer que, ademas, el acusado reiteradamente le solicité a
la menor que ésta le enviara fotografias de su cuerpo, especificamente de “su ass”,
esto es, en palabras del propio acusado, del trasero de ella, tal situacién no se
concretd, ya que la menor aun cuando envié algunas imagenes, dijo que no eran
propias sino que eran fotografias de otras personas, que habia buscado en Google.
Ello conlleva a concluir que no se cumplié la hipétesis prevista en el segundo inciso del
citado articulo 366 quater.

Resulta evidente, en todo caso, que las conductas del acusado tuvieron lugar a
distancia, esto es, sin estar en compafia fisica de la menor, pues todas las
comunicaciones se verificaron utilizando el sistema de mensajeria de Facebook,
método electrdénico que aunque permite una comunicacion simultanea o instantanea,
se verificd precisamente estando el acusado y la menor en lugares o habitaciones
distintas y separadas. Ello, en todo caso, resulta irrelevante para el establecimiento de
la figura delictual, pues expresamente el penultimo inciso del citado articulo 366 quater
alude dicha modalidad de comision, incluyéndola como tipica.

Las conductas del acusado no constituyen “una accion sexual”, en los términos
del articulo 366 ter del Cédigo Penal, pues en ellas no hay contacto corporal con la
victima, pero si implican la realizacion de acciones de significacion sexual, esto es,
acciones que no se explican ni obedecen a otra motivacion que aquella de naturaleza
erdtica, habida consideracion del tenor de las conversaciones que aludian a la
realizacion de una coépula y las referencias que el acusado hacia a lo que él
denominaba “su herramienta” y a la exhibicién de su cuerpo en ropa interior, primero y,
de su pene erecto, después.

Ha quedado ademas establecido, que dada la fecha de nacimiento de la victima
(en febrero de 2001) y la fecha de ocurrencia de los hechos (en julio de 2014) ésta era
una persona menor de 14 afios de edad a la fecha de la conducta abusiva, condicion
que era conocida del acusado, quien habia sido su profesor durante el afio 2013"*,

De este considerando es importante destacar que no dan por establecido el
inciso 2do del articulo 366 quéater, ya que aun cuando el acusado, le pide

insistentemente a la victima que le envié foto de su ass, y al consultarle a €l a que se

12 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar, causa RUC N° 1400681649-6, RIT 20-
2016, de fecha uno de marzo de 2016, considerando Décimo Tercero.
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referia con el termino, manifesté que solicitaba fotos de su trasero, y aun cuando la
victima declara que busco en google algunas fotos y se las envid, ninguna de esas
fotografias correspondia a ella, estableciendo los jueces, acertadamente en mi opinién,
gue la sola solicitud de imagenes no configura el delito, si es que la victima no envia
las imagenes.

Finalmente, el acusado fue condenado a 100 dias de presidio menor en su grado
minimo como autor del delito de Abuso Sexual Impropio, previsto en el articulo 366
quater del Cadigo Penal, ya que se le reconocieron las atenuantes del articulo 11 N°6 y
11 N°9, pena que le fue sustituida por reclusién parcial nocturna, con las accesorias de
suspension de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena, interdiccion del
derecho de ejercer guarda y ser oido como pariente en los casos que la ley designa y
sujecion de la vigilancia de la autoridad durante a los diez afios siguientes al
cumplimiento de la pena principal y a la inhabilitaciébn absoluta perpetua para cargos,
oficios o profesiones ejercidos en ambitos educacionales o que involucren una relacién

directa y habitual con personas menores de edad.

3.1.2 DETERMINAR A UN MENOR DE 14 ANOS A REALIZAR ACCIONES DE
SIGNIFICACION SEXUAL
“Si, para el mismo fin de procurar su excitacion sexual o la excitacion sexual de otro,
determinare a una persona menor de 14 afios a realizar acciones de significacion
sexual delante suyo o de otro 0 a enviar, entregar o exhibir imagenes o grabaciones de
su persona o de otro menor de 14 afios de edad, con significacion sexual, la pena sera
de presidio menor en su grado maximo”.

El verbo determinar, empleado en este inciso debe entenderse de forma distinta
a forzar o intimidar, dado que si el legislador lo hubiere querido, lo habria redactado en
esos términos, como lo hace en el numero 1 del articulo 361, o en otros tipos penales
del mismo titulo*®3. Segun el diccionario de la RAE, determinar es hacer tomar una

resolucion™*, y en esos términos debe entenderse la norma, hacer que alguien haga

3 SCHEECHLER, C. Christian, 2012, EI Childgrooming en la legislacién penal chilena: sobre
los cambios al articulo 366 quater del Cédigo Penal introducidos por la ley N° 20.526. Revista
Chilena de Derecho y Ciencia Politica, Volumen 3, (1): 67.

14 REAL ACADEMIA ESPANOLA, (en linea) http://www.rae.es/rae.html=determinar (consulta:
10 de Mayo de 2014).
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algo, por lo que puede realizarse a través de fuerza, pero también puede convencer al
menor, mediante manipulaciones, e incluso a cambio de un precio, regalos o de
comida, se puede persuadir, seducir al menor*™®, o incluso incitar para que este sujeto
pasivo acepte realizar acciones de significacion sexual delante del sujeto activo o de

»116

otro. Segun el RAE incitar es “inducir con fuerza a alguien a una accion” ™, inducir a su

vez es definido en la acepcién que nos interesa como “mover a alguien a algo o darle

motivo para ello”’

, conductas que estan dentro de la accién determinar, siendo la
incitacion a un nifio para que se dedique a cualquier actividad sexual ilegal, una de las
conductas llamadas a impedir por los Estados dentro del articulo 34 de la Convencion
de derechos del Nifo. Si el menor accede voluntariamente a realizar estas acciones,
su consentimiento, no tiene validez alguna, sin embargo la iniciativa a realizar estas
acciones debe provenir del sujeto activo, ya que él es quien debe determinar al menor,
si el sujeto pasivo espontaneamente realiza acciones sexuales frente a otro, o realiza
él envié o entrega de imagenes sexualmente significativas el espectador o receptor,
por el solo recibirlas y observarlas no realiza el tipo, a menos que determine al sujeto
pasivo a continuar él envié o entrega de este tipo de imagenes™*®.

En esta hipotesis ya no es el sujeto activo el que realiza las acciones sexuales
sino que es el sujeto pasivo, el menor de 14 afios, quien se realiza tocamientos
impudicos o introduccion de objetos con significacién sexual en la boca, genitales o
ano, realizar cierto tipos de bailes 0 movimiento de naturaleza sexual**®. La realizacion
de cualquier acto de significacion sexual, como acceso carnal o abusos sexuales, con
otros sujetos imputables por parte del menor, coloca al sujeto, que lo determina a
realizar dicho acto, como inductor del delito que se cometa, y la pena ha de

corresponder a la del acto sexual inducido. Asi, si el acto consiste en el acceso carnal,

15 WINTER, E. Jaime, 2018, Delitos contra la indemnidad sexual, Cuadernos Juridicos de la
Academia Judicial, Chile, Der Ediciones Limitadas, 52p.

116 REAL ACADEMIA ESPANOLA, (en linea) http://www.rae.es/rae.htmi=incitar (consulta: 11 de
Diciembre de 2018).

7 REAL ACADEMIA ESPANOLA, (en linea) http://www.rae.es/rae.html=inducir (consulta: 11 de
Diciembre de 2018).

18 WINTER, E. Jaime, 2018, Delitos contra la indemnidad sexual, Cuadernos Juridicos de la
Academia Judicial, Chile, Der Ediciones Limitadas, 52p.

9 AGUILAR, A. Cristian, 2015, Delitos Sexuales, Tréfico ilicito de Migrantes y trata de
personas con fines de prostitucion y explotacion. Grooming, doctrina y jurisprudencia, Tercera
Edicién, Chile, Editorial Metropolitana, 136p.
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habra violacién o estupro del menor y de ella responde el inductor, por otro lado si se
utiizan menores para realizar el acto, entonces opera respecto del inductor la
agravante del articulo 72 del Cadigo Penal'®.

Un fallo interesante en esta materia es el dictado por el Juzgado de Garantia de
Angol, en causa RUC N° 0800080303-1, RIT N° 1124- 2008 en que se condena en
procedimiento abreviado, con fecha 24 de febrero de 2009, al acusado quien era un
profesor de una Escuela de la comuna por los siguientes hechos: “Desde inicios del
afo lectivo 2006 el acusado don Héctor José Saez Paredes se desempefiaba como
profesor jefe del primer afio basico de la Escuela Novel Gabriela de Renaico,
continuando con dicho curso en segundo bésico durante el afio 2007. En estas
circunstancias, ya desde mediados del afio 2006, el imputado, abusando de la
situacion de absoluta confianza de que gozaba entre su grupo de alumnos y entre su
padres y apoderados, y con el fin de procurar su excitacion sexual y la de sus alumnos;
comenzd a realizar juegos de contenido erdtico con los nifios a su cargo; consistentes
en la interaccién de varias parejas de nifios de ambos sexos, que se besaban
mutuamente en la boca, dandose besos con lengua, ante todo el resto del curso,
quienes participaban como jurado de tal concurso; asignandoseles premios
consistentes en polcas de vidrio, laminas de album y alimentos que formaban parte de
las colaciones que entregaba el programa puente y que eran administradas por el
imputado. Estos juegos se realizaban en la sala de clases, cuando so6lo el imputado se
encontraba a cargo de los menores, sefialandoles éste a los nifios que este juego era
un secreto y no debian contarlo a nadie en la escuela. Dentro de este contexto, todos
los nifios participaron en este juego, ya sea como concursantes, como jurado y como
publico.”*?!. En este caso el Tribunal estimé en su considerando Séptimo que estos
hechos eran constitutivos del delito de abuso sexual impropio reiterado del articulo
366 quater inciso 2° del Cédigo Penal, teniendo el acusado participacion en calidad de
autor de los mismos por haber tomado parte en su ejecucion en forma directa e
inmediata, en los términos del articulo 15 N° 1 del Cddigo Penal, lo condend a la pena

Unica de 5 afios de presidio menor en su grado maximo, mas las accesorias legales.

120 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2013, Lecciones de
Derecho Penal Chileno; Reimpresién Segunda Edicion, Chile, Editorial Juridica, Parte especial.
121 Juzgado de Garantia de Angol, causa RUC N° 0800080303-1, RIT N° 1124-2008 de fecha
24 de Enero de 2009.
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La segunda parte de este inciso es el que contempla el fenébmeno criminol6gico
conocido como grooming que consiste en determinar a un menor de 14 afios a enviar,
entregar o exhibir imdgenes o grabaciones de su persona o de otro menor de 14 afios
de edad, con significacion sexual. Las imagenes o grabaciones enviadas deben ser de
significacion sexual, sin embargo el tipo no exige que sean representativas de acciones
sexualmente relevantes, por lo que estarian incluidas las fotos que contengan
imagenes de desnudos reconocibles como sexualmente significativas'?. El tipo penal
se satisface alternativamente con él envio, entrega o exhibicion de imagenes o
grabaciones de la victima o de otro menor de 14 afios'®. Asi, las imagenes enviadas
pueden ser del propio menor u otro menor de 14 afos, las que a su vez pueden ser
capturadas por el sujeto pasivo o incluso por un tercero, pudiendo realizarse el tipo si el
sujeto pasivo baja de internet pornografia infantil y se la envia a la persona que lo ha
determinado a realizar esta accion o un tercero, instado por el sujeto activo®*.

En estos casos la determinacion del menor se logra bajo presiones, acoso,
manipulaciones o derechamente bajo amenazas. Con esta modificacién se comprendio
la finalidad propia del agresor en el chid grooming, esto es, conseguir material
pornogréfico del menor con el que ha establecido contacto, normalmente a través de
redes informaticas o telematicas, sumergiéndose en la espiral de la pornografia, es
decir, su visualizacién lo estimula para conseguir, y luego producir, mas material*®.
Como se puede apreciar, se sanciona el determinar al menor a enviar, entregar o
exhibir las imagenes o grabaciones, por tanto no se sanciona el simple acoso de los
menores, sino que dicho acoso haya tenido como resultado la determinacion del menor
a realizar la conducta solicitada por el sujeto activo.

En este mismo sentido, resuelve el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Curico, al conocer de la causa RUC 1501025760-0, de fecha 03 de febrero de 2017, en

12 WINTER, E. Jaime, 2018, Delitos contra la indemnidad sexual, Cuadernos Juridicos de la
Academia Judicial, Chile, Der Ediciones Limitadas, 53p.

12 AGUILAR, A. Cristian, 2015, Delitos Sexuales, Tréfico ilicito de Migrantes y trata de personas
con fines de prostitucion y explotacion. Grooming, doctrina y jurisprudencia, Tercera Edicion,
Chile, Editorial Metropolitana, 140p.

124 WINTER, E. Jaime, 2018, Delitos contra la indemnidad sexual, Cuadernos Juridicos de la
Academia Judicial, Chile, Der Ediciones Limitadas, 53p.

%5 SCHEECHLER, C. Christian, 2012, El Childgrooming en la legislacién penal chilena: sobre
los cambios al articulo 366 quater del Codigo Penal introducidos por la ley N° 20.526. Revista
Chilena de Derecho y Ciencia Politica, Volumen 3, (1): 68.
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la que condena a Juan Pablo Parra Trujillo a la pena de sesenta y un dias, de presidio
menor en su grado minimo, a la accesoria de suspensioén de cargo y oficio publico
durante el tiempo de la condena, y la de inhabilitacion absoluta perpetua para cargos,
empleos, oficios o profesiones ejercidos en ambitos educacionales o que involucren
una relacion directa y habitual con personas menores de edad, como autor del delito
contemplado en el inciso 1° del articulo 366 quater del Codigo Penal, en perjuicio de la
menor C.S.V.C. perpetrado entre los dias 22 y 23 de octubre de 2015 en Romeral. Los
hechos que se dieron por establecidos por el Tribunal fue que “entre los dias 22 y 23
de octubre de 2015 Juan Pablo Parra Trujillo, quien a esa época se desempefiaba
como conductor de un furgdn escolar en la comuna de Romeral en el cual trasladaba,
entre otros nifios, a la menor de iniciales C.S.V.C, nacida el dia 14 de enero de 2002,
procedi6 a enviarle a esta Ultima y via WhatsApp fotografias de sus genitales, asi como
le solicité que ella, a su vez, enviara imagenes de sus senos, lo que no ocurrid.”*?,

El tribunal absolvié al condenado por el delito contemplado en el articulo 2° del
articulo 366 quater del Cédigo Penal, segun lo indican en el considerando décimo
primero por las siguientes consideraciones, “primero, esta figura penal llamada
también child grooming, ha sido entendida como el “conjunto de acciones
emprendidas deliberadamente por un adulto, por medios virtuales, con el objeto de
ganar la amistad de un menor de edad, al crear una conexién emocional con el mismo,
con el fin de disminuir sus inhibiciones y consecuencialmente obtener de su victima el
envio de imagenes suyas para procurar su excitacién sexual o incluso poder —
fisicamente- abusar sexualmente de él”; segundo, de la historia de la ley que introdujo
este ilicito, aparece que el fin perseguido con su establecimiento era el evitar que en la
red, circulasen imagenes de menores desnudos o realizando conductas con
significacion sexual; tercero, la norma en comento sefiala que si para lograr su
excitacion sexual o la de otro, determinare a un menor de menos de 14 afios de edad a
realizar acciones de significacién sexual delante suyo o de otro, o a enviar, entregar o
exhibir imégenes o grabaciones de su persona o de otro menor, con significacion
sexual sera sancionado con la pena que se sefiala. En consecuencia, este articulo

exige que el autor determine a un menor a ejecutar las conductas descritas, debiendo

126 Tribunal de Juicio Oral en lo penal de Curico, causa RUC N° 1501025760-0, RIT N° 281-2016
de fecha 03 de Febrero de 2017, considerando Quinto.
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entender por la expresién “determine” segun el diccionario de la RAE, como el “Ser
causa de que algo ocurra o de que alguien se comporte de un modo determinado” y
ello implica que el sujeto activo logre de alguna manera, sea aprovechandose de la
inexperiencia del menor, abusando de la confianza, mediante engafio o de cualquier
otra forma que no implique, necesariamente, intimidacion, amenazas o fuerza, que éste
le envie grabaciones o imagenes de su cuerpo, y que ellas las requiera para lograr
satisfacer sus instintos lubricos, cuarto, de todo lo anterior fluye que el delito se
comete, cuando el hechor logra, mediante cualquier medio, que un menor de edad le
envie, entregue o exhiba imagenes o grabaciones de su cuerpo o del cuerpo de otro
menor de edad

Dicho lo anterior, resulta claro y de la prueba aportada, asi como de la
convencién probatoria, que Parra Trujillo, si bien solicité a la nifia que le enviase
imagenes de sus senos, ella no consintié en aquello, no remitiéndole por la via que se
comunicaban lo que se le pedia, lo que motivo, a que finalmente y asi fluye de la
conversacioén incorporada, el acusado no persistiera en sus peticiones, indicando que
incluso habia sido un error la conversacion™?.

Como se observa en el fallo recién analizado y en el dictado por el Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar, en causa RUC N° 1400681649-6, RIT 20-2016,
de fecha uno de marzo de 2016, los Tribunales no sancionan como autor del delito, a
quien solo solicita él envié de imagenes, sin lograr su cometido, es decir, sin logar
determinar al menor al envio de las imagenes requeridas, lo que como ya sefiale me
parece una decisibn acertada. Sin embargo, nace la duda, si con esa accion
desplegada por el hechor, de solicitar las imagenes se da o no inicio a la ejecucion de
este delito, y por tanto pudiera sancionarse como una figura imperfecta de este tipo
penal, tema que tratare a continuacion.

Para nuestro Codigo Penal, segun el articulo 7 inciso 3° “hay tentativa cuando
el culpable da principio a la ejecucion del crimen o simple delito por hechos directos,
pero faltan uno o mas para su complemento”. Desde el punto de vista de la accion del

sujeto activo, €l solicita las imagenes al menor, pero no logra su determinacion, sin

27 Tribunal de Juicio Oral en lo penal de Curico, causa RUC N° 1501025760-0, RIT N° 281-2016
de fecha 03 de Febrero de 2017, considerando Décimo Primero.
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embargo él toma contacto con la victima, gana su confianza, obtiene informacion
personal de ellas referente a su edad, colegio, etc., y solicita las imagenes y como
vimos en los casos analizados, insiste en €l envié de las imagenes de significacion
sexual, pero el menor no las envia, porgue el sujeto activo no logra determinarlo a que
lo realice.

Para contestar la interrogante si la sola solicitud de imagenes constituye un
grado imperfecto del delito hay que establecer de qué tipo de delito se trata, es decir,
si estamos en presencia de un delito de mera actividad o de un delito de resultado.

El delito de abuso sexual, ha sido considerado por la doctrina, como un delito
formal o de mera actividad que se consuma al realizarse una accion sexual distinta del
acceso carnal con el ofendido, no exigiendo un resultado posterior, por tanto como
forma imperfecta solo admite la tentativa’®. Sin embargo, como se trat6 a lo largo de
este trabajo, el delito objeto de esta investigacion esta fuera del ambito de los delitos
de abusos propiamente tal, tratandose de un delito independiente, en que se sanciona
el involucrar a menores en una interaccion sexual, cuyo limite que lo diferencia con los
abusos es que aca no hay contacto corporal entre victima e imputado y no se realiza
una accion sexual en los términos del 366 ter. Asi, este tipo penal, prohibe distintas
conductas que sefala el articulo, conductas que lesionan la indemnidad sexual
respecto de menores de 14 afios, y que involucran una interaccion comunicativa
sexualmente abusiva entre el autor y su victima, sin que se traduzca en contacto
sexual fisco entre ambos, constituyendo un complemento de los delitos sexuales de
interaccion corporal, cuya finalidad es brindar al menor impuber una protecciéon penal
gue abarca una esfera mas amplia de posibles interacciones atentatorias a su
indemnidad*®.

Este delito, es un tipo mixto alternativo que contiene distintas hip6tesis de
comision, asi en el inciso primero, contiene las hipétesis de a) realizar acciones de

significacion sexual, b) hacer ver o escuchar material pornogréfico y c¢) hacer

128 AGUILAR, A. Cristian, 2015, Delitos Sexuales, Tréfico ilicito de Migrantes y trata de
personas con fines de prostitucion y explotacion. Grooming, doctrina y jurisprudencia, Tercera
Edicion, Chile, Editorial Metropolitana, 108p. Mismo sentido, RODRIGUEZ, C., Luis, 2014,
Delitos Sexuales, Segunda Edicion, Chile, Editorial Juridica de Chile, 264 a 266p.

129 WINTER, E. Jaime, 2018, Delitos contra la indemnidad sexual, Cuadernos Juridicos de la
Academia Judicial, Chile, Der Ediciones Limitadas, 48p.
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presenciar espectaculos pornogréficos, a su vez el inciso segundo de la norma
contiene la hipétesis de determinar al sujeto pasivo a realizar acciones sexuales o a
enviar, entregar o exhibir imagenes sexuales.

Para el autor Jaime Winter Etcheberry, respecto del inciso primero el delito se
consuma cuando él menor toma contacto visual con la accién de significacion sexual
que se realiza frente a él, o toma contacto visual o auditivo con el material o
espectaculo de contenido pornogréfico, sefalando que la exhibicibn que no es
percibida por el menor constituye tentativa'®. En cuanto al inciso segundo del articulo,
este autor considera que es un delito cortado de resultado, y por tanto, se consuma
en el momento en que el menor toma la determinacion de llevar a cabo la accion
sexual, envid, entrega o exhibicién, ya que el autor determina al menor para que
produzca un resultado posterior®!. Para Alicia Gil Gil**?, constituye un delito de
resultado cortado, aquel en el que solo se ha prescindido del acaecimiento del
resultado, teniendo este tipo de delitos una estructura de meros actos preparatorios o
de una tentativa castigada como delito consumado, en estos tipos se prescinde del
acaecimiento del resultado por consumarse formalmente antes de la lesion o peligro
del bien juridico, castigandose la peligrosidad de la accién, asi el resultado material o
la mera actividad descrita en el tipo objetivo y que supone consumacion formal del
delito constituyen en el plano valorativo, un mero acto ejecutivo o preparatorio en el
camino hacia la lesion del bien juridico indicado en el elemento subjetivo. En este tipo
de delitos se comete un acto para tener consecuencias posteriores. La accion del
hechor consiste en determinar, accion que fue anteriormente analizada y que puede
consistir en obligar, hasta seducir, incitar al menor a realizar las acciones descritas en
la norma, segun refiere el autor, segun el autor, el delito se consuma cuando el menor
toma la determinacion de llevar a cabo la accién sexual, envid, entrega o exhibicion, es
decir, cuando decide o accede a realizar lo solicitado por el sujeto activo, sin embargo

si ese es el momento de la consumacion, es muy dificil establecer el momento justo en

B0 WINTER, E. Jaime, 2018, Delitos contra la indemnidad sexual, Cuadernos Juridicos de la
Academia Judicial, Chile, Der Ediciones Limitadas, 51p.

BLWINTER, E. Jaime, 2018, Delitos contra la indemnidad sexual, Cuadernos Juridicos de la
Academia Judicial, Chile, Der Ediciones Limitadas 53p.

32 GIL, G. Alicia, 2000, EIl concepto de intencién en los delitos de resultado cortado, especial
consideracion del elemento volitivo de la intencion, Revista de Derecho Penal y criminologia (6):
106 a 109.
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gue este delito esta consumado, porque la determinacién del menor victima estara en
su esfera intima, y luego realizara la accion a la que fue determinado por el sujeto
activo y realizara la accion de significacion sexual, o enviara, entregara o exhibira las
iméagenes o grabaciones de su persona o de otro menor de 14 afios. Si entendemos
que el delito analizado es de resultado cortado, no tiene lugar la tentativa, pues
estamos en presencia de delitos de consumacién anticipada, asi su consumacion se
adelanta a un momento anterior de la lesion del bien juridico®®.

En este punto, creo que el tipo penal del articulo 366 quater, es un delito de
resultado, y que se consuma, cuando el menor victima efectivamente toma la decision
de realizar la accién solicitada por el sujeto activo, que se verifica, al realizar la accion
de significacion sexual, o enviar, entregar o exhibir las imagenes o grabaciones de su
persona o de otro menor de 14 afios, ese es el momento de consumaciéon, la
determinacion de hacerlo y la ejecucién de la accion solicitada por el sujeto activo,
entonces el tipo permite una divisién de la estructura del delito, y por tanto la accion
punible es fraccionable material e intelectualmente, y al haber dado comienzo a la

134 3 titulo de

actividad, esta no ha alcanzado el pleno desarrollo que la hace punible
consumado, pero si permite su castigo a titulo de delito frustado y también a titulo de
tentativa.

En este punto, en la situacién planteada anteriormente, en que el sujeto activo
realiza tales como contactar al menor victima, solicitar el envi6 de imagenes, ya sea
seduciéndolo, incitandolo, etc, creo que el sujeto activo da principio de ejecucion al
delito, aun cuando su accién de determinar no ha sido lo suficientemente concreta o
potente para que el menor de 14 afios realice él envio solicitado, ya que se le ha dado
principio a la ejecucion del delito y se ha exteriorizado en la realizacién de una parte de
la accion tipica mediante hechos directos'®®. Ademas el bien juridico protegido por

este delito, ha sido puesto en peligro, ya que se vulnero la indemnidad sexual del

B GIL, G. Alicia, 2000, El concepto de intencién en los delitos de resultado cortado, especial
consideracion del elemento volitivo de la intencion, Revista de Derecho Penal y criminologia (6):
106 a 109

13 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Marfa Cecilia, 2013, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, Reimpresién segunda Edicion, Chile, Editorial Juridica, Parte General.
135 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2013, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, Reimpresion segunda edicién, Chile, Editorial Juridica, Parte General,
372p.
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menor, al hacerlo colocarse en la situacion de verse involucrado en esta interaccion
sexual. Sera frustrado a su vez, cuando el delincuente hay colocado de su parte todo lo
necesario para que el crimen o simple delito se consume y esto no se verifica por
causas independientes de su voluntad, un ejemplo seria el caso en que el sujeto activo
toma contacto con el menor, solicita en envié de imégenes, y el menor se toma fotos
de significacion sexual, y las va a enviar, pero es sorprendido por sus padres, y no
envia el archivo al sujeto activo.

Un fallo que sanciona por la hipétesis del articulo 366 quater inciso 2° es el
dictado por el 11 Juzgado de Garantia de Santiago, en causa RUC 1400609227-7, RIT
N° 8847-2014 de fecha 22 de Enero de 2015, que condeno a MANUEL ANDRES
TORRES CASTRO, a sufrir una pena de tres afios y un dia de presidio menor en su
grado maximo, mas accesorias legales por los siguientes hechos “En el mes de junio
del afio 2014, en reiteradas oportunidades, MANUEL ANDRES TORRES CASTRO,
desde su domicilio ubicado en calle Contauco N2 330, comuna de Temuco, utilizando
el perfil de nombre "Daniel Jara" de la red social de Internet Facebook, contactd por
medio de mensajeria instantanea el perfil de la menor de iniciales D. R. M. N., de 10
afos de edad, y con el fin de procurar su excitacion sexual, la amenazé con publicar en
la red social Facebook fotografias de los genitales de la nifia, a menos que le enviase
fotografias de ella desnuda, ante lo cual, la menor, desde su domicilio ubicado en calle
Salesianos N°1310, comuna de San Miguel, envi6é varias imagenes de ella desnuda
exhibiendo sus genitales, imagenes que el imputado almacend en su computador.

En el mes de abril del ario 2014, en reiteradas oportunidades, MANUEL ANDRES
TORRES CASTRO, desde su domicilio ubicado en calle Contauco N° 330, comuna de
Temuco, utilizando el perfil de nombre "Daniel Jara" de la red social de Internet
Facebook, contacté por medio de mensajeria instantanea el perfil de la menor de
iniciales S. N. Y. G., de 12 afios de edad, y con el fin de procurar su excitacion sexual,
mediante amenazas obligé a la menor, desde su domicilio ubicado en calle Aconcagua
N° 2349, comuna de Calama, a enviarle varias imagenes de ella desnuda exhibiendo

sus genitales, imagenes que el imputado almacend en su computador™*®.

136 11 Juzgado de Garantia de Santiago, en causa RUC 1400609227-7, RIT N° 8847-2014 de
fecha 22 de Enero de 2015.
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3.1.3. CONDUCTAS SANCIONADAS RESPECTO DE MAYORES DE 14 ANOS Y
MENORES DE 18 ANOS

“Quien realice alguna de las conductas descritas en los incisos anteriores con una
persona menor de edad pero mayor de catorce afios, concurriendo cualquiera de las
circunstancias del numerando 1° del articulo 361 o de las enumeradas en el articulo
363 o mediante amenazas en los términos de los articulos 296 y 297, tendra las
mismas penas sefaladas en los incisos anteriores”.

El inciso tercero del articulo en estudio sanciona las conductas contempladas en
los incisos primero y segundo cuando el sujeto pasivo es un mayor de 14 afios y menor
de 18 arfios, bajo ciertas circunstancias especiales como es la fuerza o intimidacién
exigida en el N° 1 del articulo 361 que sanciona el delito de violacion o las enumeradas
en el articulo 363 que sanciona el estupro, es decir, abuso de una anomalia o
perturbaciéon mental, abuso de una relacion de dependencia o de grave desamparo de
la victima o engafio abusando de su falta de experiencia o ignorancia sexual. Respecto
a este punto algunos autores consideran que el legislador ha cometido un “olvido” al no
contemplar las otras circunstancias contempladas en el articulo 361, a saber, victima
que se halla privada de sentido, o cuando se aprovecha su incapacidad para oponerse
y abuso de la enajenacion o trastorno mental de la victima, asi ha permitido que sea
impune el caso por ejemplo de la nifia puber que por una enfermedad incapacitante no
puede resistir ser expuesta a actos de significacién sexual, o la nifia que sufre una
enfermedad mental*®’. Respecto a este punto ya me réferi al tratar el bien juridico
protegido en esta norma, en el punto 1.5, ya que en este inciso, el tipo penal esta
destinado a proteger la libertad de abstencion sexual de los menores puberes de no
verse involucrados en esta interaccion sexual*®. Pensemos que ocurre en la hipétesis
de privacion de sentido, como seria por ejemplo el caso de una adolescente de 17
aflos que se encuentra ebria. La privacion de sentido consiste en un estado transitorio
de pérdida de conciencia, por causas dependientes o independientes de la voluntad de

la afectada, en que la victima se encuentra imposibilitada para recibir las impresiones

137 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2013, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, Reimpresion segunda edicion, Chile, editorial Juridica, Parte especial,
280p.

13 WINTER, E. Jaime, 2018, Delitos contra la indemnidad sexual, Cuadernos Juridicos de la
Academia Judicial, Chile, Der Ediciones Limitadas, 54p.
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provenientes del mundo externo™*®, por tanto si bien no concurre fuerza o intimidacion,
la victima no esta en condiciones de consentir, ni de resistir, el acto al que esté siendo
expuesta, en el ejemplo de la adolescente de 17 afios que se encuentra ebria y frente
a la cual, el sujeto activo se desnuda, exhibiéndose y tomandose su pene,
masturbandose frente a la referida adolescente. Otro ejemplo seria en la misma
situacion de una adolescente de 17 afios ebria, que debido a su estado de ebriedad es
convencida por el sujeto activo a que realice un baile erdtico y se comience a sacar la
ropa, tocandose en sus partes intimas. Si en estas mismas circunstancias de ebriedad
de la victima, el sujeto activo la determinara a entregar imagenes con significaciéon
sexual, atendido a su estado transitorio de pérdida de conciencia, no esta en
condiciones de comprender la accidon que esta ejecutando, aun cuando se la esta
involucrando en una interaccién sexual a la que no esta consintiendo, entiendo que
podria asimilarse esta situacion al grave desamparo del articulo 363 N°3, o incluso
abusar de una anomalia transitoria de la victima del 363 N°3, ya que en definitiva se
esta coartando su poder de decisiobn de verse involucrada en esta interaccion sexual.

En cuanto a la pena para este tipo de delitos en la misma que la sefialada para
los menores de 14 afios, presidio menor en su grado medio a maximo, es decir desde
541 dias a 5 afios de presidio, en el caso de las conductas descritas en el inciso
primero y una pena de presidio menor en su grado maximo, de 3 afios y un dia 5 afios
en el caso de las conductas del inciso 2do de la norma.

Este inciso también contempla, respecto de los sujetos pasivos mayores de 14
afnos y menores de 18 afios, el determinarlo a realizar las conductas descritas
mediante amenazas. El delito de amenazas esta regulado en el Cédigo Penal en los
articulos 296 y siguientes, y atenta principalmente contra la seguridad individual del
amenazado como presupuesto de la libertad y, eventualmente contra la libertad de
actuacion, si las amenazas producen efecto en su voluntad. Es siempre un delito de

peligro concreto, atendidas las estrictas condiciones que impone el Cadigo Penal*® y

139 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2013, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, Reimpresion segunda edicion, Chile, Editorial Juridica, Parte especial,
258p.
10 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2013, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, Reimpresion segunda edicién, Chile, Editorial Juridica, Parte especial,
195p.
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exige para su realizacion dolo directo, atendido el elemento subjetivo adicional que
persigue este delito: el propdésito de causar el mal con el que se amenaza y el de
obtener alguna prestacion, en su caso**'. La conducta del delito consiste en amenazar,
esto es, “dar a entender con actos o palabras que se quiere hacer algin mal a otro”**.
La ley sefala que toda amenaza debe recaer en la persona, comprendiendo su vida,
salud e integridad corporal; en contra de su honor, y este sera el contenido de la gran
mayoria de las amenazas realizadas por el groomer o en contra de la propiedad del
amenazado o de su familia. En cuanto a los requisitos que debe contener la amenaza
esta debe ser seria, es decir, debe existir, ser proferida o0 expresada seriamente, sin
asomo de burla o broma, dando a entender la decision de quien la realiza de llevarla a
cabo. Ademas debe ser verosimil, esto es, que el mal con el cual se amenace debe
tratarse de un mal que, por la forma y circunstancias en que se le sefala a la victima,
sea para ella creible su realizacién futura atendida la situacién concreta en que se
encuentra®*®. Este punto creo es de suma importancia ya que no es lo mismo
amenazar a una persona adulta que a un nifio, por lo tanto en las amenazas que se

realizan a los nifios no podria exigirse una amenaza muy elaborada.

3.1.4. COMETER LAS HIPOTESIS DESCRITAS EN EL ARTICULO A DISTANCIA,
MEDIANTE CUALQUIER MEDIO ELECTRONICO

“Las penas sefaladas en el presente articulo se aplicaran también cuando los delitos

descritos en él sean cometidos a distancia, mediante cualquier medio electrénico”.
Este inciso viene a resolver un problema que aparentemente no estaba resuelto

en el articulo 366 quater, y que dice relacién con la utilizacion de webcams u otros

medios analogos para realizar las acciones del inciso primero o determinar al menor a

1 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2013, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, Reimpresion segunda edicion, Chile, Editorial Juridica, Parte especial,
197p.
12 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2013, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, Reimpresion segunda edicién, Chile, Editorial Juridica, Parte especial,
196p.
3 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2013, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, Reimpresion segunda edicién, Chile, Editorial Juridica, Parte especial,
194p.
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hacer las del inciso 2°. Su fundamento criminolégico esta dado por la utilizacion de
Internet y sus herramientas para que el groomer acose a sus victimas menores de
edad, situacion que era discutible si estaba cubierta por la anterior redaccién del
articulo 366 quater, equiparando la gravedad de estas acciones con los mismos
hechos realizados en forma presencial.'** Antes de esta modificacion de la ley 20.526
se discutia en la doctrina y en Tribunales, si la frase “delante suyo” utilizada por la
antigua redaccion del articulo 366 quéter, podia incluir los delitos cometidos a través
de una pantalla de un computador, a distancia, estando victima e imputado incluso en
paises distintos, centrAndose entonces la discusién bajo qué circunstancias era posible
sostener que la presencia fisica equivalia a la presencia cibernética o virtual. Esta es la
discusion que se zanja con la modificacion legal, ya que se contempla en forma
expresa esta posibilidad de comisién a distancia cuando se consagra en el inciso 4°
del articulo 366 quater que dispone “las penas sefaladas en el presente articulo se
aplicaran también cuando los delitos descritos en él sean cometidos a distancia,
mediante cualquier medio electrénico”.

En mi opinion, esta modificacion es un acierto del legislador, porque da certeza
juridica, al contemplar en forma expresa esta posibilidad, evitando que la decision
guede entregada a la interpretacion que puedan hacer los jueces para considerar si la
hipétesis del delito cometido a distancia estaba o no contemplado dentro del articulo
366 quater, con la desigualdad que ello provocaba. Estimo que dada la caracteristica
gue otorga internet de las comunicaciones en tiempo real, el bien juridico protegido se
afecta igualmente si la accién se emprende frente a frente o si se realiza a través de
una pantalla, por ejemplo el tipo que manteniendo una conversacion en un chat con
una menor de 12 afios, mediante la caAmara comienza a masturbarse frente a ella, el
tendra la posibilidad de ver la reaccién de la menor mediante la cAmara, y la impresion
0 secuela que esa actitud pueda generar en la victima serd la misma que si lo hubiera

visto frente a frente.

1 SCHEECHLER, C. Christian, 2012, El Childgrooming en la legislacién penal chilena: sobre
los cambios al articulo 366 quater del Codigo Penal introducidos por la ley N° 20.526. Revista
Chilena de Derecho y Ciencia Politica, Volumen 3, (1): 70.
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3.1.5. AGRAVANTE ESPECIAL CONTEMPLADA EN EL INCISO FINAL DEL
ARTICULO 366 QUATER.

“Si en la comision de cualquiera de los delitos descritos en este articulo, el autor
falseare su identidad o edad, se aumentara la pena aplicable en un grado”.

Este inciso contempla una agravante, que se verificara cuando el sujeto activo
para la comision de cualquiera de las conductas contempladas en el articulo en
estudio, falseare su identidad o edad, es decir la adultere dando otro nombre, u otro
género, o disminuya su edad haciendo parecer que tiene edad similar a la de la
victima, asi como el sujeto pasivo no ve a la persona con la que se contacta a través
del computador, el que se presenta como si fuere otro menor de similar edad, ya que
este puede colocar fotos de otros menores, el sujeto pasivo entra en confianza y
accedera a la entrega de informacion, creyendo se esta relacionando con un par, en
estos casos se aumentara la pena en un grado.

Falsear la identidad, es una de las formas comisivas mas comunes del
groomer y tiene por objeto que la victima pueda generar confianza rapidamente con
alguien que es cercano a si mismo, el groomer utiliza el engafio y la seduccién como
formas comisivas centrales de su actuar, para lograr su cometido que es, conseguir el
material pornogréfico de su victima o concertar la reunién fisica con ella'®®. De esta
forma la victima, el menor, confia en que esta compartiendo informacién con un par,
con alguien en quien puede confiar, incluso en la mayoria de los casos cree esta
entregando datos personales, de su familia etc, a la persona con la cual esta
estableciendo un vinculo amoroso, un “pololo”, sin lograr vislumbrar el riesgo al que
se esta exponiendo, mas aun si accede a posar desnuda frente a la camara o a enviar
las imagenes de caracter sexual solicitadas por el sujeto activo, quien almacenara esas
imagenes o incluso las distribuird y compartira con otros sujetos. Asi el sujeto activo, se
beneficia de las principales ventajas que propicia el entorno virtual, el anonimato, la
posibilidad de enmascarar facilmente la personalidad, de hacer uso de la disponibilidad

146

de informacion personal sensible que abunda en la red, facilidad de contacto "etc.

1% SCHEECHLER C. Christian, 2012, EI Childgrooming en la legislacién penal chilena: sobre los
cambios al articulo 366 quater del Cédigo Penal introducidos por la ley N° 20.526. Revista
Chilena de Derecho y Ciencia Politica, Volumen 3, (1 70 y 71.

1 GONZALEZ, T. Maria Marta, 2011, El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a
través de las TIC. Estudios Penales y Criminolégicos, Volumen XXXI, Universidad de Santiago
de Compostela: 217.
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Estimo que la razén de esta agravante es la peligrosidad adicional que el falseamiento
de dicha informacion entrafia para el bien juridico, asi el menor, que engafado por el
sujeto activo, cree estar siendo interpelado por una persona de su edad o por alguien

en quien confia, estd mas vulnerable'*’

, Ya que al ser engafnado el menor que entabla
una amistad u otro tipo de relacién con una persona que cree es de similar edad, no
permite que este menor pueda imaginarse el riesgo que esta corriendo, por tanto, no
implementa ningln tipo de proteccion, como darle aviso a sus padres, o simplemente
no aceptar el contacto virtual, que es lo que normalmente sucederia, si este menor
estuviera en conocimiento que quien esta tratando de contactarlo es un sujeto mayor
de edad, con el cual seguramente no tendra nada en comdn.

Una de las modificaciones de la ley 20.526 fue la introducida en el articulo 222
del Cadigo Procesal Penal, por la cuales se amplia el plazo de seis meses a un afio
para que las empresas de telecomunicaciones guarden los registros de los nimeros IP
de las conexiones gue realicen sus abonados. IP es el acrénimo de Internet Protocol, y
corresponden un numero Unico e irrepetible que sirve para identificar una computadora
conectada a la red, y que se refleja en un conjunto de 4 nimeros que van desde el 0 al
255, separados por puntos, ejemplo 230.38.147.80'%,

Al momento de realizar las investigaciones por este tipo de ilicitos lo primero
gue se debe determinar es el nUmero y tipos penales involucrados en cada caso en
particular, los que pueden incluir, ademas de las conductas ya analizadas del 366
quater, los delitos de produccion, distribucion y almacenamiento de material
pornografico, y el delito de apropiacion de clave del articulo 2 de la ley 19.223, lo que
es relevante para determinar la procedencia de las técnicas de investigacion conforme
al articulo 369 ter del Cédigo Penal y a los articulos 222 — 225 del Cédigo Procesal
Penal**. También se debe verificar la existencia de encuentros con el sujeto activo que

hayan permitido realizar una agresion sexual.

Y“TWINTER, E. Jaime, 2018, Delitos contra la indemnidad sexual, Cuadernos Juridicos de la
Academia Judicial, Chile, Der Ediciones Limitadas, 54p.

1“8 DUQUE, G. Catalina, 2009, Consideraciones para la investigacién del fenémeno del
grooming. Revista Juridica del Ministerio Publico (41): 127.

9 DUQUE G. Catalina, 2009, Consideraciones para la investigacién del fenémeno del
grooming. Revista Juridica del Ministerio Publico (41): 127.
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Internet le permite a los abusadores, quienes ocultan su verdadera identidad,
ingresar a diversas péaginas, tales como fotologs, Facebook, Messenger, chat, etc., y
tomar contacto con nifios, nifias y adolescentes, ganarse su confianza y obtener de
estos la realizacion de connotacidon sexual ya sea utilizando webcams o enviando
imagenes suyas, en las que realizan actividades sexuales explicitas o exponen sus
genitales o sus zonas erégenas'®. Por tanto, toda la investigaciéon gira en obtener
medios de prueba de Internet, asi se solicita a la victima o a sus padres autorizacion
para el acceso a la cuenta de correo, chat u otra pagina de la victima con el propdsito
de recolectar la mayor cantidad de informacion para la investigacion. Frecuentemente
también se envia analizar el computador de los menores a las Brigadas de Ciber
Crimen de la Policia de Investigaciones, para obtener informacién que a veces las
mismas victimas han borrado a peticién del sujeto activo™".

Como se puede advertir en el desarrollo del trabajo, la norma en estudio es un
tipo penal, especial, de multiples hipétesis en las que se busca proteger de forma mas
global las interacciones sexuales que pueden atentar en contra de su indemnidad o

libertad sexual.

1 DUQUE G. Catalina, 2009, Consideraciones para la investigacion del fenémeno del
%]rooming. Revista Juridica del Ministerio Publico (41): 127.
> DUQUE G. Catalina, 2009, Consideraciones para la investigacion del fenébmeno del
grooming. Revista Juridica del Ministerio Publico (41): 127.
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CONCLUSION.
Lo primero que debo sefalar respecto del tipo penal en estudio, es que es un

delito especial, como ya lo sefiale, sanciona diversas conductas en que si bien no
existe un contacto directo entre victima y agresor, las conductas desplegadas por el
autor del delito, son capaces de afectar la indemnidad y/o libertad sexual de las
victimas. Es una figura residual, no tan solo respecto de los delitos de violacién,
estupro o abusos sexuales con contacto, sino también la linea que lo divide con los
delitos de produccién y almacenamiento de pornografia de menores es bien delgada,
muchas veces este es el primer eslabén de la cadena de distintos ilicitos que termina
en la venta y distribucién de pornografia infantil.

Como quedo de manifiesto, este ilicito cuyo antecedente fue el delito de
corrupcion de menores, ha sido objeto de variadas modificaciones que fueron
analizadas en el cuerpo del trabajo a fin de dejar de manifiesto, como ha ido variando
la figura en estudio, la Ultima de ellas, las incorporadas por la ley 20.526, cuyo fin era
agregar en nuestra legislacion el fenémeno conocido como Grooming, que no es otra
cosa que el acoso realizado por un adulto, hacia menores de edad, por medio de
Internet y sus distintas herramientas, con el fin de lograr que los menores se deshuden
frente a ellos, exhiban sus genitales o realicen alguna conducta sexual que el agresor
les pida, o les envié imagenes del mismo contenido. Sancionar estas conductas de
acosos, anteriores al envio de las imagenes solicitadas por el adulto groomer, como un
delito independiente, significaba castigar actos preparatorios, anteriores a la
perpetracion del delito propiamente tal, antes de determinar al menor al envié de
imagenes con contenido sexual, pero finalmente dicha modificacién no sancioné el
acoso propiamente tal, sino que complemento el tipo penal base de abuso sexual
impropio, incluyendo expresamente la hipétesis para incluir él envié, entrega o
exhibicion de imagenes de contenido sexual, aun cuando estos sean cometidos a
distancia, mediante cualquier medio electronico. Esta decision me parece un acierto del
legislador, toda vez que haber sancionado el acoso propiamente tal, como un tipo
independiente, hubiera significado sancionar actos preparatorios, anticipando de esta
forma la tutela penal. Sin embargo, como se desarrollé en el trabajo, estas formas de
contacto y solicitud de imagenes, en las que no se logra el envié de las mismas, serian

constitutivas a mi parecer de una forma imperfecta del delito.
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Ademas, el tipo en estudio, luego de la modificacion legal de la ley 20.526, esta
otorga seguridad y certeza juridica, al incluir como medio de comisién del delito, él
envio, entrega o exhibicion de iméagenes de contenido sexual, aun cuando estos sean
cometidos a distancia, mediante cualquier medio electrénico, ya que la condena o
absolucién de dichos casos, estimando que las hipotesis del articulo 366 quéter
puedan o no cometerse a distancia mediante cualquier medio electrénico, no quedara
sujeta a la interpretacion que realicen de la norma los jueces al momento de fallar.
Ademas de esto agrega una forma de comisién nueva, respecto de aquellas victimas
que sean mayores de 14 afios y menores de 18, cual es determinar a este menor a
enviar la informacién solicitada por el sujeto activo, mediante amenazas, que es una
circunstancia bastante comun en este tipo de ilicitos. También agrega una agravante
cual es que si en la comision de cualquiera de los delitos descritos en la norma, el
autor falsea su identidad, se aumenta la pena aplicable en un grado, cuyo fundamento
radica en el engafio al que es sometido el menor victima.

Este es un tipo de ilicitos que causa conmocion en los medios de comunicacion
y de preocupacion por parte de los padres que sus hijos se vean expuesto a hechos de
estas caracteristicas, sin embargo no es un delito masivo, asi por ejemplo desde la
modificacion de la ley 20.526, existen muy pocas condenas por la hipétesis de
cometer este delito a distancia, mediante cualquier medio electrénico, no porque no
hayan existido denuncias, las que no han sido elevadas en ndamero, sino porque su
investigacion es tan compleja que la mayoria de estas causas terminan Archivadas
Provisionalmente o con otro tipo de termino como la decision de No Perseverar si por

cualquier motivo la investigacién se ha judicializado.
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