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Resumen

El proposito de esta investigacion es el analisis del bien juridico protegido del delito
de abuso sexual, previsto y sancionado en el articulo 366 y 366 bis del Codigo Penal.
Para ello se han investigado las distintas tesis que la doctrina ha identificado como
posibles intereses juridico penales protegidos, explicando en qué consiste cada uno de
ellos. Con el fin de ilustrar se incorporaron aspectos de derecho penal comparado de
Argentina, Perd, México, Espafia, Colombia y Alemania, con el objeto de aproximar, a
través de éstas, cdmo conciben el bien juridico protegido en tales normas. Por ultimo,
se analizan diversas sentencias dictadas por tribunales de justicia, en las que los
sentenciadores aproximan la nocién judicial del bien juridico protegido que el legislador

ha pretendido amparar en este delito.

Concluido este trabajo, se pudo establecer que tanto la doctrina mayoritaria, como
en derecho comparado y la jurisprudencia nacional entiende que al sancionar el delito
de abuso sexual, se protege el libre ejercicio de la sexualidad de las personas y, en los
casos de abuso sexual en contra de menores de edad, ampara su corporalidad y el

desarrollo de su personalidad sin intervencién de terceros.

Palabras Claves: Bien juridico, doctrina, legislacion, jurisprudencia.

Abstract

The purpose of this investigation is to realize an analysis of the legally protected
right in the crime of sexual abuse, provided and sanctioned in the article 366 and 366
bis of the Penal Code. For this purpose, the different theses that the doctrine has
identified as possible protected criminal legal interests have been investigated,
explaining what each one of them consists of. In order to illustrate, aspects of
comparative criminal law of Argentina, Peru, Mexico, Spain, Colombia and Germany
were included, with the objective to approximate how the legally protected right in such
norms conceive. Finally, different judgments dictated by courts of justice were analyzed,
in which the judges approximate the judicial notion of the legally protected right that the

legislator has sought to protect in this crime.



Having concluded this work, it could be established that the mayor doctrine,
comparative doctrine and the national jurisprudence understands that sanctioning the
crime of sexual abuse protects people’s free exercise of sexuality and, in the cases of
sexual abuse of minors, supports their corporality and the development of their

personality without the intervention of thirds.

Word keys: The legally protected right, doctrine, legislation, jurisprudence.
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Introduccion

El derecho penal establece una serie de conductas cuya comision u omision se
encuentran prohibidas por el legislador por constituir un atentado o una puesta en
peligro de valores cuya proteccion interesa con el objeto de mantener una sana
convivencia social. Dentro de las conductas prohibidas se encuentran aquellas que
afectan el &mbito de la sexualidad humana, actividad que es de constante
preocupacién por parte de los 6rganos gubernamentales, legislativos y judiciales, por la
trascendencia que ésta tiene para la vida humana, en el aspecto individual, familiar y
social. Por lo anterior, el legislador ha establecido como conducta prohibida
penalmente y por ende sancionable, los denominados delitos de abuso sexual, ademas
ha definido cual es la conducta que se considera como tal y los elementos que deben

concurrir para configurar el acto reprochable.

La adopcion de medidas concretas de proteccién en el ejercicio de la actividad
sexual ha adquirido mayor importancia en los Ultimos diez afios, especialmente,
tratandose de menores de edad, esto ha llevado a que por via legislativa, se hayan
introducido modificaciones al Cédigo Penal, a fin de adecuar la normativa punitiva a los
valores sociales y tecnologia existentes en la actualidad, de tal manera que conductas
gue en tiempo pasado constituian delitos, hoy ya no lo sean y por el contrario, otros
actos que no se suprimieron, han sido reestructurados en su contenido para

adecuarlos al significado y alcance que socialmente tienen en el presente.

A todos estos cambios legislativos, ha tenido que ajustarse tanto la doctrina como la
jurisprudencia. Es precisamente la vision que se le ha dado al interés que se busca
proteger tras las conductas que se incluyen en los tipos penales es el tema que sera

abordado en este trabajo.



1. Bien juridico protegido en el delito de abuso sexual

Historicamente, determinar cudl es el bien juridico protegido en los delitos sexuales
ha sido objeto de controversia.

Antiguamente, se entendia que la actividad sexual debia desarrollarse en el
contexto denominado como orden natural, esto es, en el marco de una relacion entre
un hombre y una mujer que tuviera como fin la reproduccion. Toda otra actividad que
se desarrollara fuera de estos parametros y de la finalidad antes mencionada,
constituia una infraccién al orden moral sexual, configurando los llamados delitos de
lujuria, ilicitos que buscaban sancionar el ejercicio de una actividad sexual
desordenada, la cual constituia una ofensa a la castidad, virtud de orden moral a la
cual debian aspirar todas las personas, no teniendo la utilizacién de la fuerza un rol

fundamental en los delitos relacionados con la actividad sexual.

Durante la época de la llustracién, comienza la separacion entre el derecho y la
moral, esto se manifiesta en la proclamacién del principio de que todos los seres
humanos son igualmente racionales y que el ordenamiento juridico debe garantizar a

todas las personas el ejercicio del mayor numero de libertades.

En ese contexto histérico, la doctrina comienza a distinguir entre los delitos publicos
entendidos como aquellos que se refieren a lesiones causadas a derechos del Estado
y los delitos privados que atentan contra derechos de particulares, dentro de los cuales
se diferencia entre derechos originarios como la vida, la integridad de la fuerza, la
libertad y el honor y los derechos derivados que son aquellos que se refieren a las
cosas o provienen de los contratos. Como el orden moral sexual no encuadraba en
ninguno de los derechos antes sefialados, la doctrina estimé que la infraccion a este
tipo de orden implicaba una lesién al derecho originario de libertad, debido a la fuerza o
violencia empleada en los delitos de rapto y violacién y en el caso del estupro, el
atentado a la libertad se explicaba por la ausencia de consentimiento al acto sexual. El

resto de los delitos que atentaban contra el orden moral sexual se sancionaban como



delitos de policia, es decir, como un acto contrario al Estado y a la obediencia que los
subditos debian tener.

Estas teorias doctrinarias quedaron plasmadas en la legislacion comparada en la
época de la Codificacion, asi en Austria y Espafia, los delitos de violacién y rapto se
incorporaron dentro de los tipos penales que castigaban las detenciones ilegales y la
coaccién, en cambio la sodomia, la pornografia y las ofensas al pudor se castigaban

dentro de los actos contra la cosa publica.

Posteriormente, durante la época de crisis del Derecho Penal que surgié a
mediados del siglo XX, el movimiento del reformismo planteé que el derecho penal
debia centrarse en los intereses de las personas y que la politica criminal debia
respetar las garantias de los individuos, de tal manera que la pena debia aplicarse a
aguellas conductas que afecten los derechos o intereses de una persona en concreto,
asi el American Law Institute, en 1962, proclamd “excluimos del derecho penal todas
las acciones sexuales que no contienen empleo de violencia ni corrupcion de menores
por adultos. Y que no sean cometidas publicamente. Nos han decidido a ello los
siguientes motivos: los comportamientos sexuales anormales de sujetos adultos, que
obran de mutuo consentimiento y en privado, no perjudican los intereses publicos de la

sociedad”®.

Es en este escenario que la doctrina comienza a precisar que este tipo de ilicitos

buscaba proteger especificamente la denominada libertad sexual.

A nivel juridico, los diferentes ordenamientos comenzaron a agrupar los delitos
sexuales bajo un mismo criterio, aunque diferian de una legislacién a otra, como en
Francia en que se reunieron los delitos sexuales bajo el titulo de “Atentados en contra
de las buenas costumbres”; en Bélgica se fij6 como “Crimenes y simples delitos contra

el orden de las familias y contra la moralidad publica”; en Espafa se agruparon en

@ GONZALEZ Jara, Manuel. Regulacion Penal del Meretricio. Santiago, Librotecnia, 2009.
212p.



torno al interés de la honestidad y en Chile, se reunieron con el mismo epigrafe del
Cadigo Penal belga.

Frente a este cambio legislativo, la doctrina comienza a discutir cual era el bien
juridico protegido en los delitos sexuales y cudl era la justificacion para sancionar estos
ilicitos con mayor rigor que los actos que afectaban la libertad personal, postulandose

diversas teorias:

1.1. Libertad sexual como libertad personal

Esta teoria esgrime que la libertad sexual es un aspecto de la libertad personal y
que se define como la facultad de toda persona a ejercer su potencial sexual, con el
compafiero y en las circunstancias libremente elegidos e incluye el derecho a rechazar
ser involucrado en un contexto sexual no querido, mas aun a resistir todo ataque de
connotacion ltbrica. En este ambito, el legislador garantiza la ausencia de coaccion y
por tanto, todo atentado se sanciona mas severamente. Esta teoria asimila la libertad
sexual a la libertad personal garantizada por la Constitucion.

El autor José Luis Diez Repollés sefala que la libertad sexual es una concrecion de
la libertad personal, cuya protecciéon se regula con autonomia, debido a la actividad
gue se ejerce y estima que los argumentos que fundamentan esta proteccion
independiente de la libertad personal son que esta actividad se relaciona con la
autorrealizacion personal y que las formas en que se pueden cometer estos delitos,
son distintas a aquellos que pueden afectar la libertad personal y por ello, requieren de
una proteccion especial y distinta a la libertad personal, a través de estos ilicitos se
busca proteger que una persona sea involucrado en un contexto sexual no querido,
esto es la libertad sexual, en su aspecto negativo, no se busca impedir que una
persona ejerza la actividad sexual cuando consiente en la misma, también llamada,
libertad sexual positiva. Esto en razén de que se considera una conducta mas grave,
forzar a una persona a participar en un contexto sexual que impedir realizar la actividad
sexual. Ademas, la regulacion especifica de la libertad sexual busca determinar los

ambitos que no se van a tutelar. Asi, el legislador ha establecido que la libertad sexual

8



se protege cuando el agresor actla contra la voluntad de la victima; cuando ésta ha
prestado un consentimiento viciado como en aquellos casos en que se abusa de una
situacion de necesidad, de una relacion de autoridad; cuando el consentimiento es
invalido, como en las situaciones de los menores de edad o los incapaces, en que por
su edad evolutiva o su desarrollo intelectual se estima que carecen de la madurez para
comprender los efectos de la actividad sexual o cuando la victima no tiene la
oportunidad de manifestar su consentimiento, un ejemplo de ello es el caso de las
personas privadas de sentido®. En este mismo sentido, se pronuncia el autor
Francisco Mufioz Conde, quien sefiala que libertad, junto a la vida y a la salud, son los
bienes juridicos mas relevantes, que la libertad es el bien mas propenso a ser atacado
y que en algunos casos dafar la libertad es un medio para afectar otros bienes
juridicos, dejando de ser autbnoma y que en el supuesto en que no se logre lesionar
otro bien juridico, existe la posibilidad de sancionar la conducta lesiva de la libertad.
Que la proteccién especifica a la libertad sexual se fundamenta en el ejercicio de la
actividad sexual, accion que esta dotada de independencia, por lo tanto las conductas
gue se sancionan y que buscan proteger la libertad personal, no logran abarcar la
libertad sexual en toda su dimensién, en consecuencia, ésta requiere una proteccion

especifica®.

El autor Manuel Angel Gonzalez Jara sefiala que la libertad no es un interés cuya
proteccion se comparta a nivel mundial, dado que en la cultura oriental priman otros
valores como el honor, la gloria, el nacionalismo, el coraje en la guerra por sobre la
libertad, a esto se agrega que es un concepto de dificil definicion, por ello se puede
analizar desde diferentes puntos de vista, asi en el ambito filoséfico se ha entendido
libertad como posibilidad de autodeterminacién; como posibilidad de eleccién; como
acto voluntario; como espontaneidad; como margen de indeterminacién; como
ausencia de interferencia; como liberacion frente a algo; como liberacién para algo;
como realizacion de una necesidad. En consecuencia, en estos delitos el bien juridico

protegido es la libertad sexual manifestada en dos conceptos: la libertad soberana y la

@ DIEZ, José. El objeto de proteccién del nuevo derecho penal sexual. Anuario de Derecho
Penal N° 1999-2000: 1-34, 1999.
® MURNOZ Conde, Francisco. Derecho Penal. PE. 14 ed. Madrid, Tirant Lo Blanch, 2002.1066p.
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libertad personal, que estan definidos respectivamente por Patterson como “el poder
para actuar como a uno le place sin considerar los deseos de los demas” y como “la
capacidad de actuar como a uno le plazca en tanto uno pueda, asi la libertad personal
da a la persona, por una parte, la sensacion de que nadie la esta coercionando o
restringiendo para hacer algo que desea y, por otra parte, la conviccion de que puede
hacer lo que le plazca dentro de los limites del deseo de otra persona por hacer lo

mismo”®

y que un grave atentado a esta libertad justifica el ius puniendi, en la medida
que afecten intereses individuales y no colectivos. Afade que a través de la sancién de
estas conductas se protege la libertad sexual no sélo en su faz negativa, sino también
positiva, es decir, al amparar el derecho de toda persona a no ser involucrado en un
contexto sexual sin su consentimiento, también se protege la capacidad de todo

individuo a autodeterminarse en materia sexual.

Otro autor que entiende que la libertad sexual es expresion de la libertad personal,
es Nicolas Oxman Vilches, quien sefala que “la libertad es la base sobre la cual se
estructura todo el derecho penal sexual’, indica ademas que es uno de los
fundamentos de la Constitucién, ordenamiento que obliga a restringir la libertad lo
menos posible, s6lo cuando sea necesario proteger intereses relevantes y

trascendentes a nivel social y que afecten la libertad de terceros®.

En el mismo sentido se pronuncia la autora Antonia Monge Fernandez quien sefiala
gue la libertad sexual es una manifestacion de la libertad personal y se concreta en la
facultad de autorregularse en el &mbito sexual. Ademas, la libertad sexual tiene dos
fases: fase positiva consistente en la libertad de toda persona para disponer de sus
capacidades y potencialidades sexuales tanto en el &mbito individual como en el area
social. La fase negativa se refiere a que una persona no puede verse involucrada en un

acto sexual sin su consentimiento®.

“® GONZALEZ Jara, Manuel. Regulacion Penal del Meretricio. Santiago, Librotecnia, 2009.
212p.

®) OXMAN Vilches, Nicolas. Libertad Sexual y Estado de Derecho en Chile. Santiago,
Librotecnia, 2007. 266p.

©® MONGE, Antonia. De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afos tras la
reforma penal de 2010. Revista de Derecho y Ciencias Penales Universidad San Sebastian.
(15): 85-103, 2010.
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Hay autores que estiman que una manifestacion concreta de que en los delitos
sexuales el bien juridico amparado es la libertad sexual, la constituye la pena impuesta
a la conducta sexual que se ejecuta entre dos personas con una diferencia importante
entre la edad de la victima y la edad del agresor y que a menor diferencia de edad, la

pena a imponer también disminuye o es considerada como atenuante.

Sin embargo, el autor José Luis Diez Repollés, sefiala que los tipos penales
basados en la diferencia de edad sélo sirve para remarcar que el bien juridico

protegido es la intangibilidad o indemnidad de los menores e incapaces”.

La tesis de que la libertad sexual es un bien juridico integrante de la libertad
personal recibe criticas por parte del autor Antonio Bascufidn Rodriguez, quien
refiriéndose a la legislacion nacional, manifiesta que a nivel constitucional chileno, no
hay proteccion expresa a la libertad sexual, lo asegurado es la libertad personal que
consiste en la posibilidad de ejecutar acciones, en cambio, el legislador penal en los
delitos sexuales busca proteger la libertad para abstenerse en este &mbito®.

Por su parte, Luis Rodriguez Collao sefiala que no hay argumentos juridicos para
justificar la mayor rigurosidad de la sancién que se impone a un acto que atenta en
contra de la libertad sexual por sobre los hechos que afectan la libertad personal, la
mayor severidad s6lo se puede fundamentar recurriendo a criterios morales y
entendiendo a la libertad sexual como libertad ambulatoria, aplicable a aquellos casos
en que la persona involucrada en el contexto sexual no tiene capacidad para discernir

si participa o no de la actividad®.

) DIEZ, José. El objeto de proteccion del nuevo derecho penal sexual, Anuario de Derecho
Penal N° 1999-2000: 1-34, 1999.

® BASCURNAN, Antonio. Problemas basicos de los delitos sexuales. Revista de Derecho
Universidad de Chile. 8: 73-94, 1997.

©®) RODRIGUEZ Collao, Luis. Delitos Sexuales. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000.
305p.
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1.2. Dignidad de la persona

Esta teoria plantea que en un atentado sexual al utilizarse a una persona para
satisfacer deseos personales del agresor se considera al individuo como un simple
objeto, de esta manera se niega a la victima su dignidad como persona. La dignidad
humana, en general, ha sido definida por la doctrina como lo especificamente humano
y se ha entendido que la dignidad es inherente al ser humano y de ello se derivan los
derechos fundamentales, debiendo el derecho penal proteger o considerar como bien
juridico las manifestaciones de la dignidad como la vida, la libertad, el honor, etc.
Desde este punto de vista, la dignidad es el nicleo central del cual emanan los
derechos fundamentales de la persona. Ningun interés o ley puede atentar contra la
dignidad.

Una autora que sefiala que la dignidad humana puede ser protegida por el derecho
penal es Mercedes Alonso Alamo, quien expresa que ademéas de los derechos que
derivan de la dignidad, existe lo especificamente humano, el cual también puede ser
objeto de un atentado en forma independiente a otros derechos. En consecuencia, los
atentados a los derechos fundamentales no necesariamente implican una afectacion
de la dignidad, asi como también existen atentados contra derechos fundamentales
que a la vez atacan la dignidad, debido a que la persona humana fue degradada o
humillada. La autora se pregunta si al hablar del derecho a la integridad moral la
doctrina se esta refiriendo a esta dimension de la dignidad humana entendida como lo
especificamente humano. Definiéndose la integridad moral como “una manifestacion
de la dignidad, como expresiéon de la voluntad individual, como derecho que garantiza

la prohibicién de torturas o tratos degradantes””

, por tanto los delitos contra la
integridad moral se refieren a acciones o conductas en que una persona es negada
como tal, los delitos contra la integridad moral se refieren a atentados contra lo
especificamente humano. Los delitos contra la integridad moral son independientes de

la voluntad de la persona, de sus sentimientos, moral o religion. Otra caracteristica de

19 ALONSO, Mercedes. ¢Proteccion penal de la dignidad? A propésito de los derechos
relativos a la prostituciéon y a la trata de personas para la explotacién sexual. Derecho Penal
Contemporaneo Revista Internacional:171, 2006.
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la integridad moral es que es irrenunciable, no depende de la voluntad del ser humano,
por tanto para configurar un delito contra la integridad moral no se requiere que se
haya doblegado la voluntad de la persona y ademas causar un trato humillante. No se
puede confundir el derecho a la integridad moral como la proteccion de la moral o

religion, sino que es independiente de estos, es la proteccion a la persona en si misma.

Segun el autor Francisco Maldonado Fuentes, existen tesis doctrinarias que
plantean que tratdndose de tipos penales que sancionan la ejecucién de conductas
sexuales con menores de edad y atendiendo a que el legislador no les reconoce la
facultad para decidir ejecutar estos actos, careciendo estas personas de libertad para
autodeterminarse en materia sexual, el interés en sancionar estas conductas esta en
proteger la dignidad humana del menor, en virtud de la cual, no puede ser tocado, lo
cual ha sido denominado por algunos autores como intangibilidad sexual, valor que es
intrinseco al menor por tratarse de un ser humano. Sin embargo este mismo autor,
critica esta teoria sefialando que desde este punto de vista toda caracteristica del ser
humano deberia protegerse penalmente, sélo por el hecho de detentarse, aun cuando

no se ejerza®.

El autor Antonio Bascufian Rodriguez también formula criticas a esta teoria
sefialando que no se fundamenta por qué la dignidad humana es un principio que
requiere de una sancién en caso que se atente contra él, ademas al asimilar a una
persona con un objeto implica considerar que los delitos sexuales comparten su
naturaleza con los delitos patrimoniales, donde existe un aprovechamiento material.
Desde este punto de vista, para la consumacion de un delito sexual se requerira la
produccién de un resultado consistente en un aprovechamiento sexual, elemento que
no es considerado dentro de los tipos penales contemplados por el legislador, debido a
gue la doctrina es undnime en considerar que los delitos sexuales no son de

resultado®?.

@D MALDONADO, Francisco. Delitos contra la libertad sexual. Tratamiento de la nueva
regulacion de delitos sexuales. Universidad Catdlica de Temuco: 240, 2003.

(12 BASCUNAN, Antonio. Problemas basicos de los delitos sexuales. Revista de Derecho
Universidad de Chile. 8: 73-94, 1997.
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El autor Luis Rodriguez Collao también se opone a esta postura, expresando que
todos los delitos que atentan contra intereses individuales y en algunos casos, aquellos
que atentan contra intereses colectivos, implican un ataque a la dignidad humana,
desde el momento en que niegan a las personas la posibilidad de ejercer los derechos
de que esta investido. Por tanto, hay un atentado a este valor tanto en los delitos
sexuales como en delitos que afectan otros intereses y en ambos casos, las personas

son perjudicadas en la misma medida®®.

Otro autor que se opone a que la dignidad humana por si misma sea protegida
como bien juridico en los delitos sexuales que afecten a menores de edad e incapaces
es Jorge Buompadre, quien sefiala que la dignidad humana es inherente al ser
humano, sean estos menores o mayores de edad y todo abuso sexual afecta la
dignidad humana de la persona que es victima de este ilicito. Agrega que la doctrina
mayoritaria entiende que la dignidad humana no puede ser incorporada como bien
juridico, sino que las manifestaciones de ésta deben ser objeto de proteccion y son
estas dimensiones las que se traducen en derechos fundamentales, siendo la dignidad
humana el principio que regula a cada derecho fundamental, asi en un delito sexual se
atenta contra la dignidad humana, en su dimension libertad, especificamente en la

libertad sexual®®,

1.3. Bienestar sexual

Esta teoria plantea que la Constitucion protege la libertad positiva, esto es, la
facultad para realizar una actividad y que para garantizar el ejercicio adecuado de este
tipo de libertad, el legislador tuvo que sancionar penalmente todas aquellas conductas
destinadas a afectar la otra dimension de la libertad, cual es la abstencion de realizar
una accion. Aplicando este razonamiento al ambito de los delitos sexuales, la doctrina
partidaria de esta teoria plantea que el bien juridico protegido en estos tipos penales es
la libertad sexual negativa, esto es, la libertad para abstenerse de realizar un acto

sexual y la libertad sexual positiva solo sirve para justificar el castigo al acto que impida

¥ RODRIGUEZ Collao, Luis. Delitos Sexuales. Santiago, Juridica de Chile, 2000. 305p.
9 BUOMPADRE, Jorge E. Derecho Penal. PE. Buenos Aires, Mave, Tomo |, 2003.
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el ejercicio de la libertad sexual negativa. Esta teoria se denomina “bienestar sexual’
porque toda persona debe tener la capacidad permanente para realizar el acto sexual y
la sancion a las conductas que atenten contra el bienestar sexual se fundamenta en la
eventual lesion que estos actos provocan en el desenvolvimiento de la sexualidad

humana.

Lo que propone esta teoria, es que los delitos sexuales deben dejar de concebirse
como atentados contra la libertad de decision, para incorporarse dentro de los tipos
penales de lesién que buscan amparar la salud de las personas, ya que los delitos
sexuales atentan contra las condiciones fisicas y psiquicas del ser humano. Esta
teoria, ademas, incorpora dentro del &mbito juridico, el concepto “trauma” y desde este
punto de vista, el delito sexual mas grave es la violacién, en atencién a que este tipo de
hecho puede afectar de por vida la capacidad de una persona para desenvolverse en

el ambito sexual.

Las criticas que el autor Antonio Bascufian Rodriguez plantea a esta teoria,
consiste en que se incorpora los delitos sexuales dentro de las lesiones y como
consecuencia se considera a este tipo de ilicitos como delitos de resultado, exigiendo
que el hecho produzca dafio en el desarrollo de la sexualidad de una persona,
elemento que las legislaciones penales actuales no exigen para acreditar la existencia
de este delito. Sefiala, ademas, el autor que esta teoria no logra explicar los motivos
por los cuales se considera delito los actos sexuales que afectan a personas privadas

de razén o sentido y a los impuberes™.

1.4. Intimidad sexual

Esta teoria plantea que poseen igual valor la libertad de realizar un acto sexual y la
libertad de abstenerse de ejecutar éste, existiendo un interés en sancionar mas
intensamente a las personas que realicen actos que afecten la libertad de exclusion de

la comunicacion sexual. Este argumento permite justificar el castigo de aquellas

19 BASCUNAN, Antonio. Problemas basicos de los delitos sexuales. Revista de Derecho
Universidad de Chile. 8: 73-94, 1997.
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conductas que afectan a personas privadas de sentido, a los impuberes y aquellos
actos efectuados en contra de una pareja o de una persona que ejerce la prostitucion.
Esta teoria cuestiona que se sancionen los delitos de ofensas al pudor y la pornografia,
sefialando que en este tipo de delitos se busca conciliar el derecho de exclusién de
comunicacion sexual versus la libertad de expresién del erotismo. Se sefiala que la
intromision de una persona en el ambito de la sexualidad de la victima lesiona la

intimidad de ésta.

Por su parte, el autor Luis Rodriguez Collao manifiesta que el tema de la intimidad
sexual se remite a la garantia contemplada en el articulo 19 N° 4 de la Constituciéon
Politica de la Republica, que dispone el “respeto y protecciéon a la vida privada y
publica y la honra de la persona y de su familia’. Que no hay consenso en cuanto al
contenido del derecho a la intimidad, por cuanto se estiman como sinénimo de éste, el
derecho a la vida privada y el derecho a la privacidad, sin embargo, el contenido de
este derecho ha variado con el tiempo debido a la necesidad de establecer una barrera
entre la esfera publica y privada de todo ser humano. Por tanto, el derecho a la
intimidad, alude a dos realidades juridicas, una es la facultad de mantener en reserva
ciertos aspectos vinculados con la interioridad del individuo para que estos
permanezcan ajenos al control estatal, esta esfera se denomina “derecho a la
privacidad” y la otra es la inviolabilidad de un ambito de actuaciéon que toda persona
aspira a mantener para si, con exclusion de toda intervencion del exterior, ambito que
se nombra como “derecho a la intimidad”®® y que segun parte de la doctrina es objeto

de proteccion del derecho penal.

En el aspecto sexual, el derecho a la intimidad se manifiesta en que toda persona
tiene la facultad de mantener en reserva esta area de la vida privada, sin intromision de
terceros, salvo que estén expresamente autorizados por el titular de este derecho,
siendo afectado este &mbito cuando una persona pretende involucrar al titular en una

situacion de connotacion sexual, sea como actor o como espectador.

(®) RODRIGUEZ Collao, Luis. Delitos Sexuales. Santiago, Juridica de Chile, 2000. 305p.
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Esta teoria de la intimidad sexual es criticada por el autor Luis Rodriguez Collao,
indicando que en los delitos sexuales el legislador busca sancionar aquellos actos que
atentan contra la intimidad, no sélo con el fin de proteger este derecho, sino también
para tutelar que las personas no se vean involucradas en situaciones que perjudican su
bienestar fisico y psicolégico. Ademds, porque esta teoria no logra justificar la
diversidad de trato que se le da a comportamientos similares, tampoco explica por qué
otros actos que afectan a la intimidad no son castigados. Expresa el autor que en los

delitos sexuales el bien juridico protegido trasciende a la intimidad sexual®”.

A estas criticas, se agregan las formuladas por el autor Antonio Bascufian
Rodriguez, quien sefiala que la doctrina a favor de esta tesis manifiesta que la
exclusion de la comunicacion sexual requiere una proteccién mayor que otra forma de
comunicacion, sin embargo, no exponen las razones que sirven de fundamento a esta

postura™®.

Por su parte, José Luis Diez Repollés indica que establecer como interés protegido
la intimidad sexual en forma independiente a la libertad sexual implicaria sancionar
toda conducta que al no ser querida por la victima se estime como lesiva. Ademas, se
debe entrar a analizar si las conductas que se castigan se pueden subsumir en los
delitos contra la intimidad que existen en la legislacion o es necesario crear nuevas

figuras para sancionar las conductas lesivas para la intimidad sexual®.

1.5. Integridad personal

Este concepto tradicionalmente se ha vinculado al delito de lesiones, sin embargo
en la doctrina actual se ha tratado de modificar el contenido de este interés, con el
objeto de incluir &mbitos que trascienden el bienestar fisico, como es aquellos que se

vinculan con la dimension espiritual y emocional de las personas. En este sentido, los

7 |bid, p. 305.

8 BASCUNAN, Antonio. Problemas basicos de los delitos sexuales. Revista de Derecho
Universidad de Chile. 8: 73-94, 1997.

@9 DIEZ, José. El objeto de proteccion del nuevo derecho penal sexual. Anuario de Derecho
Penal N° 1999-2000: 1-34, 1999.
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autores que plantean esta nueva nocion de integridad personal, han propuesto incluir a
los delitos sexuales como aquellas conductas que atentan contra este bien juridico.

Sin embargo, a nivel doctrinario, no hay consenso en relacion al contenido de la
integridad personal y como éste se relaciona con el delito de lesiones, el cual segun la
postura dualista comprende la integridad fisica, referido a la disposicién del cuerpo
humano y la salud, concepto que abarca el bienestar fisico y mental de las personas.
En Espafia, ademas, el Cddigo Penal incluye el concepto de integridad moral, en
relacién al cual tampoco existe consenso acerca de su contenido, por lo que hay
autores que entienden que la integridad moral se opone al aspecto fisico. Otros
sefialan que la integridad moral se identifica con la inviolabilidad de la libertad, en el
sentido que se lesiona este derecho cuando se niega a la persona la libertad para
decidir acerca de la intervencion de terceros. Otros expresan que la integridad moral
forma parte de otro concepto mas amplio que es la incolumidad personal entendido
como integridad y bienestar fisico de la persona tanto en su aspecto material como
inmaterial. En este sentido, la integridad moral vendria a complementar el concepto de
salud, especialmente en aquellos casos en que la accion no se manifiesta en una
lesion externa. De manera que la integridad moral constituiria un estado de bienestar
gue comprenderia los aspectos mentales, espirituales y emocionales, que son
afectados cuando la persona es atacada por una actuacion que altera alguno de esos
aspectos, en especial cuando a consecuencia de esos hechos, la persona experimenta
dolor o sufrimiento. Otros autores, sefialan que la integridad moral se identifica con el

honor.

Aunque existen diferentes interpretaciones doctrinarias acerca del contenido de la
integridad personal, la importancia de analizar este interés es que se ha comenzando a
manifestar la necesidad de incorporar dentro de la proteccion penal otros aspectos de
la vida del ser humano relacionados con el normal desarrollo de la personalidad vy el
ejercicio de las facultades que ésta otorga a toda persona. Este es el planteamiento de
autores argentinos, frente a la modificacion legal al Codigo Penal de este pais, al
reemplazar la rubrica del Titulo Ill, que originalmente se denominaba “Delitos contra la

honestidad” por “Delitos contra la integridad sexual’, manifestando que esta
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modificacion es un reconocimiento a la mayor dafiosidad que estos delitos ocasionan
en el ambito de la salud mental, trasladando la problemética del bien juridico desde la
libertad a la integridad y dignidad fisico-sexual®.

A juicio del autor Luis Rodriguez Collao, la ventaja de considerar la integridad
personal como interés juridico protegido en los delitos sexuales es que permite valorar
en forma separada cada acto que tenga connotacion sexual, segun la relevancia que
tenga la lesiébn concreta de la integridad personal. También, permite justificar
socialmente la mayor penalidad que tienen las conductas sexuales que afectan a
menores de edad. Ademas, incluir los delitos sexuales como atentados a la integridad
personal permite establecer parametros de valoracion de tales actos proporcionales a
todas las otras conductas que atentan contra el mismo bien juridico, como las lesiones.
Para este autor, la desventaja de incluir a los delitos sexuales dentro de los atentados
a la integridad personal, es la dificultad para dimensionar las consecuencias del
ataque, debido a que estos actos tienen consecuencias a nivel emocional, las cuales
se determinan a futuro en el caso de las victimas menores de edad y en menor

medida, cuando se trata de un adulto®.

Asimismo, a favor de la integridad sexual como bien juridico protegido se manifiesta
el autor René Molina Cantillana, quien sefiala que este concepto permite interpretar
todos los tipos penales bajo una sola vision; también permite explicar la mayor sancién
que se aplica a todas las conductas sexuales que afectan a menores de edad y que
este bien juridico esta garantizado en la Constitucion Politica en el articulo 19 N° 1 al

asegurar a todas las personas el derecho a la integridad fisica y psiquica®.

Por el contrario, hay quienes critican el concepto de integridad personal como bien
juridico protegido, debido a que la palabra integridad posee dos acepciones, una de
ellas se asocia a virginidad y la segunda, se refiere a un aspecto fisico, mas

relacionado con el delito de lesiones, que a las conductas referidas a la actividad

@) DE LA FUENTE Jiménez, Claudia. Delitos de Pornografia Infantil. Santiago, Legal Publishing
Chile, 2008. 246p.

@) RODRIGUEZ Collao, Luis. Delitos Sexuales. Santiago, Juridica de Chile, 2000. 305p.

@2 MOLINA Cantillana, René. Delitos de Pornografia Infantil. Santiago, Librotecnia, 2008. 246p.
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sexual®

. Incluso, sefialan que la integridad sexual es sélo una manifestacion de la
libertad personal en el ambito sexual y sélo tiene por objeto poner énfasis en la
dignidad personal que poseen todas las personas, incluidas las més vulnerables. En
virtud de lo anterior, la integridad sexual no puede constituir un bien juridico protegido,
debido a que todo ser humano posee dignidad y a que este concepto es de dificil

delimitacion®.

1.6. Indemnidad sexual

Consiste en el interés del legislador de mantener a determinadas personas fuera de
la realizacion de actividades sexuales, sea por la edad o por razones personales. En el
caso de los menores, el fundamento esta dado porque incluirlos en actos de naturaleza
sexual puede afectar el desarrollo normal de su personalidad. En el caso de los
incapaces, la razén para protegerlos atiende a las consecuencias negativas que puede
tener este tipo de actos en el comportamiento de estas personas, debido a la dificultad
que tienen para controlar impulsos y la posibilidad de que puedan ser utilizados como
meros objetos para la satisfaccion de terceros. En este sentido, el autor Francisco
Mufioz Conde sefiala que la proteccién brindada por el legislador a los menores y a los
incapaces no se puede explicar a la luz de la libertad sexual, debido a que estas
personas carecen de la capacidad para autodeterminarse en esta materia. Ademas,

socialmente se ha proscrito el ejercicio de la sexualidad con menores.

Este concepto ha tratado de desvincularse de concepciones éticas sobre sexualidad
y para ello se ha profundizado en un aspecto negativo del mismo en el sentido de tener

derecho a no sufrir interferencias que afecten el normal desarrollo de la personalidad.

El autor Alfonso Serrano GOomez sefiala que para comprender el término
indemnidad se debe recurrir a la definicion dada por el Diccionario de la Real Academia

de la Lengua consistente en “propiedad, estado o situacion del que esta libre de

@3 EDWARDS, Carlos. Delitos contra la integridad sexual. Buenos Aires, Depalma, 1999. 109p.
@Y OXMAN Vilches, Nicolas. Libertad Sexual y Estado de Derecho en Chile. Santiago,
Librotecnia, 2007. 266p.
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padecer dafio o perjuicio”, entendiendo de esta manera que en los delitos sexuales, el
interés del legislador fue proteger a las personas del dafio que puede causar un ataque

sexual®,

Por su parte, el autor Francisco Maldonado Fuentes manifiesta que la indemnidad
sexual es el derecho del menor de edad a adquirir de manera normal y natural la
libertad sexual, sin ningln tipo de presion externa, que pudiera afectar el desarrollo de
la personalidad. Agrega que la indemnidad sexual constituye una proteccién de la
libertad sexual que se encuentra en proceso de formacién, en virtud de lo anterior, los
tipos penales que tratan las conductas sexuales referidas a los menores son figuras de
peligro, dado que esta en riesgo la adquisiciéon de la libertad sexual en forma libre. La
mayoria de las hipétesis de delitos sexuales que se refieren a menores de edad, son
situaciones de afectacion de la libertad sexual, que el legislador decidié extender a los
menores, debido a que carecen de la facultad de autodeterminarse sexualmente. En
razoén de lo anterior, de acuerdo al autor, las Unicas figuras donde el bien juridico que
se protege es so6lo la indemnidad sexual, son el delito de exhibicionismo y el delito de
provocacion sexual, en la medida que afecte a un menor de edad, ya que si afectan a
una persona que por su edad, legalmente puede consentir en un acto sexual, estas
figuras no son aplicables, sino que estas conductas podrian encuadrarse en otros tipos

penales, dependiendo de las circunstancias de comisién del ilicito®®®.

La autora Antonia Monge Fernandez expresa que si la libertad sexual es
autorregularse en el ambito sexual, tratAndose de menores e incapaces, no se puede
hablar de que se protege la libertad sexual porque carecen de ella. En estos casos, se
habla de “indemnidad” o “intangibilidad sexual”’, conceptos que tienen su origen en la
doctrina italiana, la indemnidad se refiere a evitar que los menores e incapaces estén
expuestos a conductas que puedan afectar el desarrollo de su personalidad en forma
negativa para que los menores cuando lleguen a la adultez puedan decidir libremente

como ejercen su sexualidad. Tratdndose de los incapaces, se busca evitar que sean

@5 SERRANO Gomez, Alfonso. Derecho Penal. PE. 11 ed. Madrid, Dykinson, 2006. 1071p.
@ MALDONADO, Francisco. Delitos contra la libertad sexual. Tratamiento de la nueva
regulacion de delitos sexuales, Universidad Catélica de Temuco, Chile. : 240, 2003.
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utilizados en actos sexuales ajenos, abusando de su incapacidad. Por tanto, se puede
entender que la indemnidad sexual tiene dos sentidos uno es “el derecho a no verse
involucrado en un contexto sexual sin un consentimiento validamente prestado” y el
segundo se refiere a la “formacion y desarrollo de la personalidad y sexualidad de los

menores”?®”.

Segun, el autor Nicolas Oxman Vilches, la diferencia con la intangibilidad sexual es
que la indemnidad se refiere a una situacion transitoria, que puede existir 0 no al
momento de la comision del hecho abusivo y sus destinatarios son personas
determinadas. Este bien juridico ademas permite explicar la penalizacion de los delitos
de exhibicionismo, pornografia, el ejercicio publico de la sexualidad en razén de que
los menores e incapaces por sus capacidades no alcanzan a comprender estos

actos®,

Este concepto se critica por el autor José Luis Diez Repollés en el sentido de que la
indemnidad sexual no sirve para justificar el bien juridico protegido en aquellos casos
en que la conducta sancionada no se relaciona con la libertad sexual, debido a que
este concepto se refiere a los casos en que la persona afectada esta en condiciones

facticas y juridicas de ejercer libremente su sexualidad.

Se puede cuestionar ademas, porque la conveniencia de mantener alejados a los
menores de edad o a los incapaces del ambito de la sexualidad no se ha justificado
seriamente, por ello hay autores que manifiestan que establecer como bien juridico la
indemnidad sexual es una forma que tiene el legislador de imponer una moral sexual
colectiva y que en definitiva las consecuencias perniciosas en el desarrollo normal de
la personalidad de un menor estan dadas porque éste no pudo ejercer libremente la
actividad sexual y no porque el acto de connotacion afectara el normal desarrollo de la

personalidad. Desde este punto de vista, la indemnidad sexual siempre va a estar

@) MONGE, Antonia. De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios tras la
reforma penal de 2010. Revista de Derecho y Ciencias Penales Universidad San Sebastian.
&185): 85-103, 2010.

) OXMAN Vilches, Nicolas. Libertad Sexual y Estado de Derecho en Chile. Santiago,
Librotecnia, 2007. 266p.
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relacionado o va a tener como punto de referencia la libertad sexual. Tampoco se logra
justificar las conductas, que en caso de ejecutarse, sean nocivas para el normal
desarrollo de la personalidad de menores o la socializacién de los incapaces, reciben

una menor sancion que otros actos, como en el caso del delito de corrupciéon®,

1.7. Honestidad

La primera acepcion de esta palabra es decencia, recato, pudor. Aplicado el
concepto a la actividad sexual, se puede sefalar que se refiere a la correccién y
respeto que debe existir en esta materia. No obstante, la doctrina sefiala que es dificil
precisar el contenido, debido a que este concepto comprende dos aspectos: el pudor
personal y el pudor como sentimiento social y colectivo, que es independiente de cada
persona. La honestidad entendida como pudor personal se protege en el delito de
abuso sexual en que todo acto impudico capaz de lesionar el pudor individual de una
persona, cometido dolosamente configura un ilicito de abuso. En cambio, en aquellos
casos en que el acto causa un sentimiento de repulsion que lesiona el pudor colectivo
0 excita el &nimo lubrico, constituyen actos obscenos, que se sancionan porque
afectan el pudor colectivo. Segun la doctrina, este analisis debe realizarse conforme a
las pautas que tiene cada sociedad relacionadas con la sexualidad, en un lugar y

tiempo determinados, a los estilos de vida y ambientes existentes en la colectividad®?.

El autor Antonio Bascufian Valdés difiere del concepto dado anteriormente,
distinguiendo que la honestidad solamente se refiere a la colectividad y consiste en las
pautas que la sociedad entrega sobre sexualidad, esto es la llamada “moral sexual’. En
cambio, el sentimiento individual que rige en materia sexual es el pudor, que es la

rectitud que debe existir entre las personas en el ejercicio de la actividad sexual®.

@) DIEZ, José. El objeto de proteccion el nuevo derecho penal sexual. Anuario de Derecho
Penal N° 1999-2000: 1-34, 1999.

#9% EONTAN Balestra, Carlos. Derecho Penal. PE. 15 ed. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998.
1051p.

©D BASCUNAN Valdés, Antonio. El delito de abusos deshonestos. Santiago, Juridica de Chile,
Chile, 1961. 154p.
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1.8. Intangibilidad sexual

Este concepto es el antecesor de la indemnidad sexual, fue creado por la doctrina
italiana para fundamentar la existencia de bienes juridicos diferentes en los tipos
penales que contemplaba el Codigo Penal italiano en una misma disposicion, el
articulo 519 e indicaban que en un delito, el legislador protegia la libertad sexual de los
adultos y en el otro ilicito se amparaba la intangibilidad sexual de los menores, bien
juridico cuyo fundamento es la ausencia de capacidad de los menores para entender y
decidir en el ambito de la sexualidad, considerando ademas que los menores se
encuentran en una situacién de mayor vulnerabilidad frente a terceros. Por estas
razones, la doctrina manifestaba que a los menores se les debia proclamar como

intocables frente a toda actividad sexual.

Este concepto como bien juridico de los delitos sexuales es criticado por el autor
Nicolas Oxman Vilches, quien sefiala que de acuerdo a la definicion entregada por la
Real Academia Espafola intangibilidad es “cualidad de intangible” e intangible “que no
se debe o no puede tocarse”, agrega que si a esta definiciobn se afiade el término
sexual, se crea un bien juridico que en sentido negativo apunta a advertir a los adultos
que los menores y los incapaces son intocables. Que los menores de 18 afios y los
incapaces no son los titulares de este bien juridico. Manifiesta que la intangibilidad no
es propia de los menores y de los incapaces, sino que todas las personas debieran ser
declaradas intocables en el plano sexual como una forma de garantizar que en esta
area se requiere de un consentimiento valido. Este bien juridico tampoco explica qué
sucede en aquellos casos en que los menores interactian sexualmente con otras
personas de su edad en actos de autodescubrimiento, tampoco sirve para justificar las
razones de la ilicitud de aquellos actos que involucran a una persona mayor de 14
afos, quien en principio puede prestar un consentimiento libre para participar en el
ambito sexual y en el caso de las personas incapaces, a quienes la doctrina también

les reconoce libertad sexual, salvo en los casos de abuso®©?.

#2 OXMAN Vilches, Nicolas. Libertad Sexual y Estado de Derecho en Chile. Santiago,
Librotecnia, 2007. 266p.
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2. Bien juridico protegido en el delito de abuso sexual en Chile

En Chile, previo a la reforma legal del afio 1999, los delitos sexuales se
incorporaban en el titulo denominado “Delitos contra el orden de las familias y la
moralidad publica”, en el cual ademas se incluian tipos penales relacionados con
conductas de una naturaleza muy distinta a los delitos sexuales, lo cual generaba
discusion en la doctrina acerca de cudl era el bien juridico que buscaba proteger el
legislador en este titulo. Asi, el autor Alfredo Etcheberry, expresaba que los delitos de
este titulo se dividian en aquellos que atentaban contra el orden de las familias y los
que atentaban contra la moralidad publica, dentro de los cuales se insertaban los
delitos sexuales que en su mayoria tenian por objeto proteger la libertad sexual, la
excepcidén estaba dada por los tipos penales que buscaban sancionar la conducta

sexual desviada o la publicidad en el ejercicio de la actividad sexual.

Por su parte, Mario Garrido Montt sefiala que los delitos tratados en el Titulo VII,
conforme se estructuraban en el mismo, amparaban dos tipos de bienes juridicos, uno
de ellos es la familia, unidad basica de la sociedad, que el Estado esta obligado a
proteger por mandato constitucional establecido en el articulo 4 de la Constitucién y el
otro es la moralidad publica, concepto de dificil definicién y en virtud del cual, se puede
esgrimir que el Estado, a través de la sancién de estas conductas, impone a los
individuos una determinada ética publica, incluso sefiala este autor que algunas de las
figuras que contemplaba este titulo no respondian a este concepto, como el aborto,
que es un delito contra la vida en formacién; el abandono de nifios y personas
desvalidas, que es un delito de peligro de la vida o la integridad corporal de las
personas. Otras figuras que se podian incluir contra la moralidad publica eran el rapto,
la violacién, el estupro, el incesto, la corrupcién de menores y los ultrajes publicos a las
buenas costumbres, sin embargo, realizando un andlisis de estos tipos penales, estos
no se pueden unificar dentro del concepto antes mencionado, ya que cada figura
poseia una naturaleza diversa, siendo dificil que calzara con la moralidad publica o la
honestidad, conceptos que en definitiva tienen un alcance normativo, muy distinto a su
significado seméntico, comprendiendo figuras que buscan amparar diversos bienes

juridicos, cuyo Unico elemento en comin es su conexion con la esfera sexual. Asi,
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dentro del concepto amplio de honestidad se incluian diversas conductas relacionadas
con diferentes intereses, como los delitos de violacion, rapto, estupro, abusos
deshonestos, ilicitos que atentan contra la libertad sexual; el incesto, contra el abuso
sexual familiar; la sodomia, contra la moralidad publica; el delito de corrupcién de
menores y la promocion de la prostitucion que atenta contra la explotacion sexual y el
delito de ultraje publico a las buenas costumbres que afecta el pudor sexual. El autor
critica que se incluyan estas conductas dentro del valor honestidad porque éste es un
concepto cuya extension va mas alla de castigar a quienes buscan lesionar la libertad
sexual. Por ultimo, manifiesta que los tipos penales incluidos en este titulo en realidad

son atentados contra la libertad sexual y su ejercicio®?.

Refiriéndose concretamente al delito de abuso deshonesto, el autor Garrido Montt
sefalaba que en este tipo penal al exigir “abuso” para la configuraciéon del ilicito
requeria que faltara la voluntad de la persona afectada, en consecuencia, el bien
juridico protegido era la libertad sexual o la incolumnidad, en caso de que la victima
fuera un menor o estuviera privada de razon. La deshonestidad que exigia el legislador

en la conducta se referia a la lascivia®.

El autor Jean Pierre Matus sefala que en los delitos de violacién, estupro, abusos
sexuales y corrupciéon de menores el bien juridico protegido es la libertad sexual
entendida como la capacidad de la persona para autodeterminarse en el ambito sexual,
sin ser forzado o abusado por un tercero. Tratandose de los menores de edad, el valor
protegido es la indemnidad sexual, esto es, el libre desarrollo de su sexualidad,
concepto que se debe asociar a la seguridad y que en determinadas hipétesis
contempladas por el legislador se prevé que la victima tiene capacidad de actuacion,
sin embargo, el sujeto activo se aprovecha del desvalimiento o de la edad de la victima
para ejecutar la agresion sexual, por ello en estos casos la indemnidad sexual debe
entenderse como seguridad de la libertad®®. En esta misma linea argumentativa, se

manifiesta el autor Hernan Silva Silva, quien sefiala que en los boletines de la Cadmara

#3 GARRIDO Montt, Mario. Derecho Penal. PE. Santiago, Juridica de Chile, TOMO IIl. 1998.

@ |pid, TOMO lIL.

9 MATUS Acufa, Jean. Lecciones de Derecho Penal Chileno. PE. Talca, Universidad de
Talca, 2001. 248p.
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de Diputados relativos a la discusion de la Ley 19.617, queda de manifiesto que el bien
juridico protegido es la libertad sexual, término que ya no esta referido sélo a la mujer,
sino que también se reconoce como titular al hombre y que posee dos perspectivas:
positivo-dinamica entendida como la libertad de disposicion del cuerpo humano para
fines sexuales, la libre eleccion del acto sexual y la libertad para elegir al destinatario
de la actividad y negativo-pasiva comprendida como la libertad para oponerse a la
realizacion de un acto sexual con una persona o la oposicion a tolerar esta conducta.
Agrega, que tratAndose de menores, personas privadas de sentido, con enajenacion o
trastorno mental, el bien juridico que se protege en la indemnidad o intangibilidad

sexual®®,

Para Luis Rodriguez Collao en los delitos sexuales el derecho invade la intimidad
del ser humano, ademas de ser un area estrechamente relacionada con la moral. Para
determinar el bien juridico que se protege en este tipo de ilicitos, este autor considera
tres principios: el principio de exclusién de criterios ideoldgicos, el principio de lesividad
y el principio de igualdad.

En relacion al principio de exclusion de criterios ideoldgicos, el autor sefiala que la
tendencia dentro de la dogmatica penal es a depurar el derecho penal de todo criterio
moralizador, castigando sélo aquellos actos que afectan gravemente un interés
individual o colectivo y que ponen en peligro la vida social. Ademas, sefiala este autor
que la necesidad de eliminar los criterios moralizantes de los ilicitos sexuales
encuentra su fundamento en la Constitucién, a través del principio de la dignidad
humana, en virtud del cual el Estado no puede restringir derechos fundamentales a
través de una pena, sélo con el objeto de moralizar al sujeto activo de un ilicito, ya que
esa conducta escapa al ambito de accién de un Estado que se defina como social y

democrético de derecho. Asi, el autor Rodriguez Collao manifiesta que por mandato

@8 SILVA, Hernan. Criminalidad Sexual y la Reforma al Codigo Penal y a otros Cuerpos
Legales sobre Delitos Sexuales. Revista de Derecho Universidad de Concepcién. : 146-147,
2000.
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constitucional, en el derecho penal sexual no se puede recurrir a criterios morales para

castigar una conducta, sélo se debe atender a criterios estrictamente juridicos®”.

Respecto al principio de lesividad, el autor sefiala que éste legitima la intervencién
punitiva estatal en la medida que se proteja un bien juridico, criterio que es necesario
mantener porque es un parametro al cual recurre el legislador para tomar sus
decisiones; porque sirve para determinar los intereses que seran protegidos por el
derecho penal y que actualmente se refieren sélo a aquellos inherentes a la persona,
es decir, se aplica el principio de la individualizacién de la ofensa que se refiere a que
merecen proteccion juridico penal sélo aquellos intereses cuyo ataque afecta directa o
indirectamente a un individuo. Con esto no se quiere decir que no se protejan intereses
colectivos o ciertos sentimientos internos del individuo, los cuales se tutelan en la
medida que afecten el interés de un individuo o estos sentimientos revistan una
importancia para la realizacién espiritual o material de la persona. El principio de
lesividad deriva de la dignidad humana, implicando que todo ser humano tiene un
nucleo de libre desarrollo de la personalidad y el Estado sé6lo esta al servicio del ser
humano, por lo tanto la intervencion punitiva estatal sélo puede ser restringida a
determinados intereses que requieran de esta proteccion y cuya preservacion sirve
para que el individuo se desarrolle espiritual y materialmente. En virtud del principio de
lesividad, asociado al principio de la dignidad humana, el legislador al momento de
decidir qué conducta sera sancionada criminalmente y la pena a imponer, debe
considerar dos aspectos: el desvalor de resultado y el desvalor de la accion. El primero
determina el grado de afectacion del bien juridico y el segundo, la gravedad de la

actuacion del sujeto activo®®.

En relacién al principio de igualdad, el autor Rodriguez Collao sefiala que el Estado
al sancionar conductas basadas sélo en criterios morales se esta entrometiendo en la
esfera intima del individuo y en el ejercicio de su libertad, afectando con ello el principio

de igualdad de trato. En consecuencia, la intervencion estatal debe quedar limitada a

®) RODRIGUEZ Collao, Luis. Delitos Sexuales. Santiago, Juridica de Chile, 2000. 305p.
©® |bid, p. 305.
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sancionar las conductas que atenten contra las decisiones que libremente adopta una

persona y que afectan a las personas que no tienen capacidad de autodeterminarse®.

El autor Rodriguez Collao sefiala que estos tres principios son vinculantes en el
ordenamiento juridico nacional, en virtud de los articulos 5 y 6 de la Constitucion
Politica, en el cual se dispone que los érganos del Estado deben someter su accién a
la Constituciébn y que la soberania del Estado tiene como limite el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Aunque sefiala que a nivel
doctrinario se discute si el principio de lesividad tiene o no consagracion constitucional,
aungue este autor manifiesta que este principio tiene reconocimiento en la Carta
Fundamental a través del principio de la dignidad humana, el cual cumple tres
funciones, una de legitimacion del ejercicio del poder politico, otra hermenéutica y la
tercera de complementacion del ordenamiento juridico. La funcién de legitimacion
consiste en que la dignidad del ser humano es un principio central del derecho publico
consagrado en la Constitucion Politica, en el Capitulo de Bases de la Institucionalidad,
manifestando un mandato para los 6rganos del Estado, quienes se encuentran al
servicio del ser humano para que éste logre su desarrollo espiritual y material. La
funcion hermenéutica, se refiere a que la dignidad humana es el principio informador
del ordenamiento juridico, sirviendo como parametro para interpretar situaciones que
puedan surgir por la aplicacién de las normas concretas, debiendo éstas resolverse en
conformidad al principio de la dignidad humana y a la vez, sirve para rechazar toda
interpretacion en contra de este principio. La funcion de complemento de la dignidad
humana consiste en que este principio permite resolver las situaciones que no estén

expresamente solucionadas por la Constitucion y las leyes.

En virtud de lo anterior, la dignidad humana es un principio que sirve para
seleccionar los intereses que se consideran dignos de tutela y la forma en que el
legislador penal va a proteger dichos intereses. De tal manera que solo se pueden
proteger aquellos intereses que sean inherentes a la persona o que sean necesarios

para el desarrollo espiritual y material del ser humano y las conductas sancionables

@9 |bid, p. 305.
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serdn aquellas que impliguen un desmedro de estos intereses y que sean

externamente apreciables.

En resumen, las restricciones que el ordenamiento normativo impone para
seleccionar los bienes juridicos que seran protegidos en el derecho penal sexual
consisten en la necesidad de proteger sélo intereses que tengan como titular a una
persona, la obligacion de respetar la autonomia de todo individuo para tomar
decisiones en el ambito sexual, en la prohibicién de discriminar en el trato y la de
sancionar solo aquellas conductas que efectivamente lesionen o pongan en peligro los

intereses individuales“?.

El autor Rodriguez Collao sefiala que después de analizar las limitaciones
constitucionales a la labor de seleccién y determinacién del bien juridico protegido en el
derecho penal sexual, se debe examinar si el legislador protege a través de los ilicitos
penales contemplados en el ordenamiento juridico uno o varios intereses y cual es la
problematica que plantea considerar a la libertad sexual como el bien juridico protegido

en estas conductas.

Este autor sefiala que la opinion mayoritaria de la doctrina manifiesta que no es
posible encontrar en los delitos sexuales un comun denominador, sino que en las
diversas conductas que el legislador sanciona se protegen distintos intereses como la
libertad sexual, la libertad ambulatoria, la sanidad de las relaciones sexuales, la moral
social, el pudor publico, el derecho al normal desarrollo sexual, la indemnidad o
intangibilidad sexual o la dignidad humana. Sin embargo, por aplicacion de las normas
de interpretacion de la ley establecidas en los articulos 19 a 24 del Cédigo Civil, en
virtud de las cuales existe un orden de prelacién entre los distintos criterios, primando
la norma que dispone que el tenor de las disposiciones y la voluntad que fluye de sus
términos por sobre la norma que establece que se debe interpretar la ley atendiendo a
la historia fidedigna de su establecimiento. De tal manera que en virtud de un andlisis
integral de las normas que integran el ordenamiento juridico penal sexual, el intérprete

de ellas puede llegar a concluir que el bien juridico protegido no es la libertad sexual de

“9 |hid, p. 305.
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las personas, sino que la capacidad de autodeterminacion del individuo es un valor que
integra el derecho penal sexual, mas considerando que la ausencia de voluntad de la
victima fue elevada a elemento objetivo del tipo en el delito de violacion y en el delito
de abuso sexual, pero considerar que la capacidad de autodeterminacion sirve para
agravar la pena y ademas como fundamento para castigar la conducta atenta contra el
principio non bis in idem. En base a este argumento, el autor sefiala que la libertad
sexual no es el bien juridico protegido en el derecho penal sexual y que al hacer una
analisis integral de la regulacion que existe en esta materia, se puede determinar que
la Constitucién no exige la proteccion de un solo interés y que la tutela de la libertad
sexual es tan valido como la protecciébn de la intimidad o integridad personal,
concluyendo que la normativa constitucional sélo exige la proteccion de un interés
personal, individual o colectivo y que no se ejerza la potestad punitiva para proteger

intereses morales®?.

Por lo tanto, si no hay un mandato constitucional en orden a establecer a la libertad
sexual como el bien juridico protegido en los delitos sexuales, determinar cuéal es el
interés a amparar dependera de criterios politicos criminales y sistematicos, los cuales
indicaran la aptitud de un determinado valor para resguardar a las personas en el
ejercicio de la actividad sexual y para explicar coherentemente la normativa aplicable a

esta materia.

A esto agrega que en el ordenamiento juridico penal chileno, existen conductas que
si bien deben ser sancionadas, la imposicion del castigo no se puede justificar a la luz
de la libertad sexual, ya que la victima no se encontraba en condiciones de
autodeterminarse. En el mismo sentido, la libertad sexual tampoco sirve para explicar

la mayor gravedad de la pena asignada a dichas conductas.

El autor sefiala que para establecer el bien juridico protegido en las figuras penales
aplicables en materia sexual se deben distinguir dos grupos: uno que se orienta a la
proteccion de intereses individuales como los delitos de violacion, estupro y abuso

sexual y otro es el grupo que busca asegurar intereses sociales, como el delito de

“Y |bid, p. 305.
31



incesto, el delito de sodomia, las figuras de prostitucion y los ultrajes publicos a las

buenas costumbres.

En el grupo de los delitos que buscan proteger los intereses individuales, los
criterios comunes son que se involucre a una persona en un contexto sexual y que este
acto produzca un detrimento fisico, psiquico o emocional en la persona afectada, dafio
que la ley no exige probar. La doctrina penal sefiala que esta idea se denomina
“derecho a la indemnidad sexual”. Otros autores la llaman intangibilidad sexual, pero el
autor Rodriguez Collao sefiala que si bien a través de estas expresiones se quiere
decir ninguna persona puede ser tocado con fines sexuales, no explican el dafio que
produce este acto en la persona perjudicada, elemento que el autor considera

determinante para el desvalor que la ley le atribuye a estas conductas®?.

El concepto de indemnidad sexual lleva intrinseca la nocién de detrimento que
puede ocasionar el atentado sexual. Este dafio se puede producir a nivel fisico por el
dolor, las molestias o el menoscabo en la salud que debe sufrir la victima; psiquico por
las alteraciones que puede sufrir la persona perjudicada en su personalidad y
emocional, por los sentimientos que pueden afectarle. Como es conocido que las
personas no reaccionan de la misma manera frente a un atentado de este tipo, la ley
no contempla que efectivamente se produzca un detrimento en la victima, basta con
que el acto sea potencialmente perjudicial, de esta manera el delito se configura, no
obstante, la victima no experimente ninguna reaccién adversa frente al atentado sexual
o incluso en aquellos casos en que el sujeto pasivo no logra percibir la comision del

ilicito, como en la situacién en que la persona se encuentra privada de razén“?.

Si bien la nocién de indemnidad sexual no esta expresamente contemplado en la
Constitucion, el autor Rodriguez Collao sefiala que se puede considerar inserto dentro
de esta normativa, ya que este concepto alude al estado de bienestar con que cada

persona ejerce la actividad sexual, atendiendo a su edad, sexo, desarrollo fisico y

“2) |bid, p. 305.
“3 |bid, p. 305.
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psiquico, entre otros aspectos, por lo tanto, al garantizarse en la Constitucion el
derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica a todas las personas, se incluye
dentro de estos conceptos, el derecho a la indemnidad sexual, valor que es disponible
para su titular, como consecuencia del principio de la autonomia del individuo, por ende
el consentimiento de la victima a la ejecucion de la conducta sexual prima por sobre el
interés del Estado a brindar proteccién al sujeto pasivo del delito, aun cuando el acto

produzca efectivamente detrimento fisico, psiquico y emocional a la victima.

Para este autor, el concepto de la indemnidad sexual justifica la punibilidad en base
a la lesividad del acto y no en consideracion a la mayor o menor intensidad en la
afectacion a la capacidad de autodeterminacién del individuo que produjo el atentado.
No obstante, la variacién que en el tiempo pueda tener el contenido del concepto bien
juridico, la indemnidad sexual puede ambientarse a la modificacién de los parametros
sociales en materia sexual, ya que los criterios que se utilizan en la indemnidad sexual
son graduables porque atienden a criterios empiricos basados en las ciencias
humanas. Asi, la indemnidad sexual permite explicar la razén por la cual el legislador
mantiene como delito, la conducta contemplada en el articulo 365 del Cdédigo Penal,
justificacion que se basa en la potencial corrupcién que sufrird el menor victima de este
acto, aun cuando haya consentido en la comision del mismo. En el caso de las figuras
de prostitucién, lo que se buscar es proteger la indemnidad sexual. Con este
argumento también se puede dar operatividad a los tipos penales contemplados en los
articulos 373 y 374 del Codigo Penal, en la medida que se consideren como un
atentado a una persona en concreto, a quien el acto afecte, sin atender a parametros

morales como el pudor colectivo o las buenas costumbres.

Ademas, el concepto de indemnidad sexual morigera los excesos a los cuales ha
conducido la excesiva relevancia que se le ha dado a la libertad sexual, como en el
caso del delito de violacion, en el cual para demostrar la ausencia de libertad de la
victima, se ha exigido probar la resistencia que ésta ha efectuado a la ejecucion de la

conducta ilicita.
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En resumen, para el autor Rodriguez Collao, la indemnidad sexual permite
estructurar los ilicitos sexuales en torno a un solo interés, sin tener que recurrir a otros
valores, permite diferenciar cuantitativamente el desvalor de la conducta que afecta a
un menor de aquella que perjudica a un adulto. También, al momento de determinar la
pena, permite aplicarla con mayor proporcionalidad y considerar el desvalor de los
actos destinados a doblegar la voluntad de la victima, sin atentar contra el principio non

bis in idem™“?.

Para el autor Cristian Aguilar Aranela, los delitos sexuales contemplados en el
Cddigo Penal chileno, en el titulo VII del Libro |, protegen distintos bienes juridicos que
son la libertad e indemnidad sexual, dignidad humana, salud, vida, moral sexual
colectiva y pudor publico. Este autor entiende que la libertad sexual se aplica a una
persona individualmente considerada, quien goza de la posibilidad de ejercer la
sexualidad sin que se utilice fuerza, engafio o abuso por parte de un tercero y la
indemnidad sexual es el derecho de las personas menores de edad o incapaces o
aguellas que por sus circunstancias personales no tienen la posibilidad de prestar su
consentimiento, a desarrollar sus aptitudes fisicas, psiquicas o emocionales y a no ser
involucrados en la realizacibn de hechos de connotacion sexual que les cause
perturbacion o dafio. En los demas ilicitos sexuales, el autor sefiala que el bien juridico
protegido puede ser la moral sexual colectiva como en el caso del delito de sodomia, el
orden moral sexual familiar, en el incesto y la decencia publica en los ultrajes publicos

a las buenas costumbres y ofensas al pudor®®.

Tratdndose del delito de abuso sexual, este autor sefala que el bien juridico
protegido en este ilicito depende de las circunstancias en que éste es cometido, de tal
manera que si la forma comisiva de este delito es la fuerza o la intimidacion o si la
persona afectada es mayor de 14 afios y menor de 18 y concurre algunas de las
circunstancias del delito de estupro, el legislador entonces ampara la libertad sexual.

Pero si el medio de comision del delito de abuso sexual es aprovecharse de la

“Y RODRIGUEZ Collao, Luis. Delitos Sexuales. Santiago, Juridica de Chile, 2000. 305p.
“3 AGUILAR Aranela, Cristian. Manual de Delitos Sexuales, Legislacién Chilena, Doctrina y
Jurisprudencia. Santiago, Metropolitana, 2006. 198p.
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incapacidad de la victima para oponer resistencia o ésta se encuentra privada de
sentido o sufre de un trastorno o enajenacion mental o es menor de 14 afios de edad,

entonces el interés tutelado es la indemnidad sexual®®®.

El autor Juan Carlos Tobar Sala plantea que el legislador penal busca proteger la
libertad sexual, concepto que se puede definir desde dos aspectos: activo como
libertad de una persona para disponer de su potencial sexual tanto en su vida privada
como frente a terceros y el defensivo como el derecho de una persona a ho ser
involucrado sin su consentimiento por un tercero en un acto de connotacién sexual.
Agrega que tratdndose de los menores de edad, el bien juridico protegido en estos
tipos penales es la indemnidad sexual, nocién que este autor conceptualiza como el
derecho que tiene una persona menor de edad a desarrollar su sexualidad, en forma
normal y natural, sin intervencién de terceros que realicen actos destinados a pervertir,

corromper o impedir dicho desarrollo®”.

Para el autor Francisco Maldonado Fuentes, en la época en que se dicté el Cadigo
Penal de 1874, debido a la estrecha relacién que existia entre el Estado y la Iglesia, el
legislador asumi6 la funcion de controlar la moral de la sociedad a través de la sancién
de conductas relacionadas con el ejercicio de la sexualidad, penalizandolos como
atentados contra la honestidad, entendida como el uso correcto de la actividad sexual,
ésta Ultima manifestada como penetracién de un hombre hacia una mujer, por via
vaginal, con la finalidad de procrear, relacion que soélo podia realizarse en el contexto
de un matrimonio. Toda otra conducta realizada fuera de estos parametros constituia
un ejercicio inadecuado de la actividad sexual, que se debia sancionar penalmente. En
este marco legal, el acto que configuraba el atentado de mayor gravedad era la
violacién de una mujer, por el posible resultado que este hecho podria producir en
relacion a generar un embarazo. Este acto constituia una manifestacion del ejercicio
incorrecto de la sexualidad, y al efectuarse fuera del vinculo matrimonial afectaba la

honestidad de la mujer. Para el legislador de la época, este es el Unico acto que

“%) |bid, p. 198.
“" TOBAR Salas, Juan. Violencia Sexual: Andlisis de la Nueva Ley. Santiago, Pehuen Editores
Ltda., 1999. 94p.
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publicamente atentaba contra el pudor sexual. Todas las deméas conductas se
subsumen dentro de la figura de abusos deshonestos. Con posterioridad, frente a
conductas de penetracion anal de un hombre, especialmente, cuando se trataba de
menores de edad, se comenz6 a discutir castigar esta conducta con igual severidad
gue la violacion de una mujer, introduciendo como delito la sodomia, figura que rompié
con la regulacién sistematica que existia en el Cédigo Penal, dejando con menor pena
el acto de penetracion anal a una mujer, el cual siguié sanciondndose como abuso
deshonesto. En el afio 1979, se incorpordé una nueva modificacion legal elevando la
pena para aquellos casos de violacion de menores de 12 afos, tratdndose de una
mujer y menores de 14, en el caso de un hombre. Ademas, se introdujo la figura de
violacién con resultado de muerte. Esta regulacién existié hasta la dictacién de la Ley
19.617, en que de acuerdo a la historia fidedigna de esta norma, el énfasis ya no
estaba en la conducta en si, la cual no era aprobada ni rechazada por el legislador,
sino en la libertad para ejecutar dicha conducta, asi la finalidad del proyecto que se
presentd a discusion parlamentaria era legislar sobre todos los delitos que atentaban
contra la libertad, esta regulaciéon incluia los tipos penales de las amenazas, el
secuestro, la sustraccion de menores y los delitos sexuales. En el caso de estos
ultimos ilicitos, para determinar las conductas reprochables penalmente se partia de la
base que en estos actos se requeria la intervencion de al menos dos individuos,
quienes debian consentir en el acto y en la ejecucion del mismo. En consecuencia, no
existiendo voluntad en uno de los participes, la conducta se debia sancionar
penalmente, de esta manera quedé de manifiesto que a través de los delitos
relacionados con el ejercicio de la sexualidad, el legislador protegia la libertad de las
personas. Durante la tramitacion constitucional de este proyecto de ley, debido a que la
intencion del legislador era regular los tipos penales referidos a la libertad ambulatoria
y en razén de que esto podia afectar la tramitacion de las causas judiciales pendientes
relacionadas con el régimen militar, al momento de promulgarse la Ley 19.617, su
contenido se acotd a penalizar todos aquellos actos relacionados con el ejercicio
individual de la sexualidad, tratandolos como ataques contra la libertad sexual y la
magnitud de la sancion dependia de la gravedad de la afectacién de la libertad, es
decir, de los factores que rodearon la conducta. En base a este punto de vista, para

este autor, los diferentes tipos penales que existen en materia sexual se pueden
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agrupar en tres clases: a) aquellos casos en que no existe voluntad del afectado; b)
casos en gue la victima manifiesta una voluntad contraria a la ejecucion del acto y c)

casos en que el consentimiento no es prestado libremente.

A este andlisis se agrega, que la sancién también depende del acto sexual en si,
teniendo un mayor reproche aguellas conductas que implican una mayor manifestacion
de la actividad sexual, como lo es la penetracion. Detras de estos actos, se penaliza
aguellos en los cuales hay contacto corporal entre victima y hechor, menor sancion
reciben aquellos actos que también representan actividad sexual, pero sin contacto

fisico.

Al relacionar ambas categorias de ilicitos, la mayor sancién se impone al acto en
gue no hay consentimiento del afectado o éste ha manifestado una voluntad contraria y
existe penetracion, esto en razén de la gravedad de la afectacion a la libertad de la
victima y la menor pena es para aquel acto en que no existe contacto corporal, debido
a que esta situacion representa un menor ejercicio de sexualidad y por ende,

representa una menor dafiosidad a la libertad de la persona afectada®?.

En el caso concreto del delito de abuso sexual simple, el autor Francisco
Maldonado Fuentes sefiala que los bienes juridicos protegidos son la libertad sexual y
complementariamente, es la indemnidad sexual, que de acuerdo a la redaccion de los
tipos penales en esta materia, queda de manifiesto que el legislador sanciona la falta o
ausencia de voluntad de la victima en la ejecucion del acto, no valora el acto en si

mismo, no se sanciona el abuso de la actividad sexual o del individuo afectado®®.

Segun el autor Antonio Bascufian Valdés en el delito de abuso sexual, el bien
juridico protegido es la libertad sexual, ya que si bien el acto afecta el pudor individual
de una persona, no se puede entender que la libertad se requiera para un acto de

penetracion y no se exija consentimiento para los demas actos que también se pueden

“® MALDONADO, Francisco. Delitos contra la libertad sexual. Tratamiento de la nueva
regulacion de delitos sexuales. Universidad Catélica de Temuco, Chile. :231-239, 2003.
“|bid, p. 255-256.
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ejecutar en materia sexual. Ademas, por el propio tratamiento que le da el legislador al
requerir “abuso”, en el sentido de que si existe voluntad de parte del afectado, no se
configurara una conducta abusiva. Agrega que si bien en este delito, prevalece como
bien juridico protegido la libertad sexual, es posible que en una misma figura se
amparen otros bienes juridicos que sean complementarios a la libre disposicion, como
en el caso de los menores de determinada edad, en que el legislador presume un
consentimiento ineficaz, debido a la incapacidad del menor para entender los actos
sexuales y sus consecuencias y por lo tanto, lo que pretende el legislador es proteger
la integridad fisica y moral del menor®.

Para el autor Manuel Angel Gonzélez, el delito de abuso sexual simple es un ilicito
que no requiere coOpula, donde el nucleo central de la conducta es un acto de
significacion sexual, con contacto corporal entre victima y hechor y ausencia de
consentimiento del afectado®”, en que el bien juridico que se protege en este tipo
penal es la libertad sexual®?.

69 BASCUNAN Valdés, Antonio. El delito de abusos deshonestos. Santiago, Juridica de Chile,
1961. 154p.

6 GONZALEZ Jara, Manuel. Regulacion Penal del Meretricio. Santiago, Librotecnia, 2009.
212p.

62) GONZALEZ Jara, Manuel. El delito de promocion o facilitacion, de corrupcion o prostitucion
de menores. Analisis dogmatico y critico del articulo 367 del Cédigo Penal. Santiago, Juridica
de Chile, 1986. 193p.
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3. Bien juridico del delito de abuso sexual en la jurisprudencia nacional

A continuacion, se exponen diferentes fallos que han sido dictados a nivel nacional
y que se pronuncian sobre hechos que han sido calificados por el Ministerio Publico
como constitutivos de abuso sexual y que han afectado a menores de edad o personas
privadas de sentido, siendo el mas emblematico, el caso que se refiere a una persona
en estado de coma, el cual fue conocido tanto en primera instancia como por los
Tribunales Superiores de Justicia, debido a los diferentes recursos que fueron
interpuestos por el Ministerio Publico, el querellante y la defensa, incluso los diferentes
fallos que se dictaron en la causa fueron objeto de andlisis por el profesor Juan Pablo

Cox.

3.1. Sentencia definitiva absolutoria y condenatoria Tribunal de Juicio Oral en
Lo Penal de Ovalle

En el presente fallo se pronuncia una decisién absolutoria y otra condenatoria
respecto del mismo acusado y en relacion a diferentes hechos que afectaron a dos
victimas. En ambos casos, la conducta ejecutada por el acusado era besar en la boca
a las menores de edad, los fundamentos del tribunal para arribar a diferentes
decisiones radica en uno de los requisitos del tipo penal, el cual es la relevancia del

acto de connotacién sexual.

En los hechos que afectaron a la primera victima, a juicio de los sentenciadores,
falta este elemento desde el momento en que el beso dado en la boca por el acusado y
por la circunstancias en que se ejecutd esta conducta, no permitié al tribunal concluir
que se trate de un hecho de gravedad, esto por la brevedad de la accién, que no hubo
afectacion emocional de la victima segun fuera informado por la perito en el juicio oral y
tampoco se pudo concluir que se tratara de una manifestacion inequivoca del instinto
sexual. En cambio, respecto a la segunda victima, el tribunal sefiala que las conductas
realizadas por el agresor consistente en besar en la boca a la menor afectan la
indemnidad sexual, desde el momento en que la conducta no sélo posee significacion

sexual, sino también relevancia, aspecto que se demuestra con el didlogo previo
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existente entre agresor y victima, en relacion a si la menor sabe besar o no y que este
acto produjo consecuencias emocionales para la menor. Agregando que la tocacién del
cuerpo efectuada por debajo de las vestimentas de ésta, vulnera la indemnidad sexual
y la autodeterminacion sexual, las cuales estan disminuidas en menores de 12 afios,
aun mas considerando que la afectada vive en una localidad rural y es el agresor quien

involucré a la victima en un contexto sexual®?.

3.2. Sentencia definitiva absolutoria Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de
Ovalle

En la presente causa, se investigé un delito de abuso sexual de una persona de 16
afios de edad y en la cual se sindic6 como autor de los hechos al cufiado de la victima.
Estos hechos fueron sometidos a conocimiento del tribunal, el cual dictd sentencia
absolutoria fundamentando su decisién en que la afectada en su declaracién no relaté
hechos constitutivos de fuerza, tampoco detall6 de qué manera el acusado vencia su
resistencia y que en relacion a las amenazas no se acredito en juicio que éstas fueran
verosimiles y serias, circunstancias que se requieren para que demostrar que en el

caso concreto el agresor transgredio la libertad sexual de la afectada®?.

3.3. Sentencia definitiva absolutoria Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de

Ovalle

En la presente causa, el tribunal estimé que durante el juicio se acredité la
existencia de una conducta de caracter sexual, dado que ubicarse en un vehiculo, en
un lugar apartado y tomar el rostro de la victima para intentar besarla, siendo ésta
mayor de edad y compafiera de universidad del agresor, corresponde a un
comportamiento encuadrado dentro de las “interacciones amorosas cotidianas”. No
obstante lo anterior, a juicio de los sentenciadores y por aplicacion de los principios de

lesividad y subsidiariedad del derecho penal, estas conductas para estar amparadas

®3 Ministerio Publico con Gerardo Mora (2008): Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de Ovalle
14 agosto 2008.

® Ministerio Publico con Marcelo Guzman (2009): Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de
Ovalle 07 marzo 2009.

40



por el ordenamiento juridico deben ser relevantes, elemento que en este caso no se
logré demostrar, debido a que segun la declaracion de la propia victima, ésta no vio
afectada su indemnidad sexual, entendiendo ésta como el derecho a no verse
involucrada en un contexto sexual, que ademas debe causar un dafio fisico o
emocional en la victima. La falta de dafiosidad quedé demostrada con el hecho que la
victima manifestara que en principio nho deseaba denunciar estos hechos y que la
razén por la cual finalmente devela estos atendi6 al comportamiento futuro del

victimario, dada su calidad de profesor®.

3.4. Sentencia definitiva condenatoria Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de
La Serena

En esta causa el tribunal arrib6 a una decision condenatoria basado en que la
conducta del agresor consistente en tocar los genitales de la victima, mientras estaba
inconsciente, privado de sentido y siendo incapaz de oponer resistencia, es una
conducta, en la cual concurren los elementos del concepto de abuso sexual definido
por el legislador, esto es, contacto corporal, acto de connotacion sexual y relevante,

comportamiento que transgrede la indemnidad sexual de la victima®®.

Esta decision fue recurrida de nulidad ante la I. Corte de Apelaciones de La Serena,
por la defensa del condenado, dado que a su juicio, el tribunal a quo efectué una
errbnea aplicacion del derecho al considerar que la conducta del ofensor es de
significacion sexual y en consecuencia, constitutiva de abuso sexual, en los términos

del articulo 366 del Cadigo Penal, en relacion al articulo 361 N° 1y N° 2.

Luego de analizar la modificacién introducida por la Ley 19.617, a la figura del
abuso sexual, el recurso interpuesto fue acogido por la I. Corte de Apelaciones de La
Serena, fundado en que el legislador al definir la conducta sexual punible pretendié dar

un caracter mas objetivo a este comportamiento al exigir la concurrencia de dos

%) Ministerio Publico con Reinaldo Lobos (2006): Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de Ovalle
30 agosto 2006.

®8 Ingrid Bascur con René Pefia (2004): Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de La Serena 6
marzo 2004.
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elementos: la significacion sexual del acto y la relevancia, lo cual implica que la
conducta reprochable penalmente debe consistir en involucrar a una persona en un
contexto sexual, no querido por ésta y que esta conducta tenga la capacidad de afectar
el pudor del ofendido. Desde este punto de vista, considerando que la victima se
encontraba inconsciente, producto de un coma profundo, sin respuesta neurolégica, las
tocaciones efectuadas por el agresor, no se encuadran dentro de la figura de abuso
sexual, la cual al ser de menor gravedad, la hip6tesis del encontrarse la victima privada
de sentido o incapaz de oponer resistencia, se debe interpretar armdnicamente con los
demas elementos del tipo penal, en especial con la capacidad de la victima de conocer
y percibir su involucramiento en una situacion sexual no querida y que afecte su pudor,
la relevancia exige que el agresor a través de su conducta logre activar la sexualidad
del ofendido y que éste a su vez logre captar que esta interviniendo en el mismo en
contra de su voluntad. Criterio que no es aplicable en los delitos de violacién o estupro
en que la proteccion de la libertad sexual de personas inconscientes o en estado de
coma se mantiene inalterable, al igual que la proteccion del honor de toda persona
viva, agregando el tribunal, que todo aquel acto que no sea susceptible de constituir un
atentado sexual puede encuadrarse dentro de otras figuras penales, situacion que en
la especie, el tribunal no puede recalificar porque esos ilicitos no han sido objeto de la

acusacion fiscal®”.

Frente a este escenario, en que el recurso de nulidad deducido por la defensa fue
acogido por la I. Corte de Apelaciones de La Serena y se anulé la sentencia dictada
por el Tribunal Oral en Lo Penal de La Serena, dictando en su reemplazo otra decision
que en definitiva declaré gue los hechos no eran constitutivos de delito, absolviendo al
acusado del delito de abuso sexual propio cometido en perjuicio de la victima, la
Fiscalia Regional de Coquimbo y el querellante en esta causa interpusieron un recurso
de queja en contra de los ministros de la segunda sala de la I. Corte de Apelaciones de
La Serena por faltas o abusos graves cometidos al acoger el recurso de nulidad antes
sefalado. En el fallo que recae sobre los recursos de queja interpuestos se expone que
la I. Corte de Apelaciones de La Serena sefala que la sentencia del Tribunal Oral en

Lo Penal de esta misma ciudad incurrié en una errénea aplicacion del derecho, dado

®7 Ingrid Bascur con René Pefia (2004): 1. Corte de Apelaciones de La Serena 30 abril 2004.
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que los hechos establecidos en la sentencia no configuran un delito de abuso sexual
por cuanto la victima se hallaba inconsciente, lo cual impide considerar al acto de la
significacion sexual que exige la ley, en razén de que el legislador pretendié que la
conducta de este delito tuviera un caracter mas objetivo, prescindiendo de elementos
subjetivos especiales (el animo libidinoso) y porque el tipo penal exige dos
caracteristicas normativas objetivas: la significacion sexual y la relevancia. La
significacion sexual consiste en involucrar a la victima en un contexto sexual, donde se
afecte a su pudor, sin que se respete la libertad sexual de la victima. Entonces, al
comparar los hechos establecidos en la sentencia con el elemento tipico se
consideraron dos circunstancias, primero que la victima estaba en estado de
inconciencia y segundo que las acciones se ejecutaron al momento de administrar un
sacramento denominado “uncién de los enfermos”, todo esto segun la condicién de
sacerdote del imputado. Analizados estos hechos establecidos en la sentencia y las
circunstancias que fueron probadas en el juicio, se concluye que los hechos tanto
objetivamente como subjetivamente no tienen la significacion sexual ni la relevancia
exigida por la ley para encuadrar dentro del tipo penal. El fallo continua sefialando que
la sentencia de la |. Corte de Apelaciones de La Serena indica que la forma comisiva
del delito consistente en la privacion de sentido o incapacidad para oponer resistencia
debe analizarse armonicamente con los deméas elementos del tipo penal, debiendo ser
compatible con la significacion sexual y la relevancia del acto con la capacidad
cognoscitiva del afectado, la cual debe tener la caracteristica de ser minima como para
ser involucrado en un contexto sexual no querido y afectar el pudor del sujeto pasivo.
La I. Corte de Apelaciones de La Serena sefiala que los jueces del Tribunal Oral en Lo
Penal de La Serena insisten en considerar el abuso sexual en base a la doctrina de un
autor nacional, el cual indica que para que exista abuso sexual la accion del autor debe
activar la sexualidad de la victima y generar un ambiente sexual, donde es
preponderante la realidad inmediata de la victima, aunque ésta no lo perciba y en el

cual participa en contra de su voluntad.

La Excelentisima Corte Suprema decide acoger los recursos de queja interpuestos,
fundado en que la reforma introducida por la Ley 19.617 pretendié mejorar el tipo penal

del antiguo delito de abusos deshonestos al precisar en forma méas objetiva los
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elementos del tipo y los medios de comision, buscando que coincidiera la figura base
del articulo 366 del Codigo Penal con el articulo 366 ter del mismo cuerpo legal,
reemplazando los elementos subjetivos por elementos normativos como la significacion
sexual y relevancia. Sefialan que en el debate legislativo sobre este tema se indicé que
la expresion abusos deshonestos es equivoca porque pueden referirse a actos no
necesariamente sexuales y que el ndcleo de este delito son todos aquellos actos
sexuales libidinosos, excepto el acceso carnal. Se precisé el alcance de accion sexual
y la definicion de la palabra sexual exige por regla general contacto corporal entre
agresor y victima, pero no exige contacto de piel, por tanto un tocamiento sobre ropa
puede configurar el delito y si existe contacto corporal no se exige animo lascivo, sino
gque basta con que concurra la significacién sexual y ésta se determina por las pautas
sociales sobre la sexualidad. En forma excepcional, cuando existen conductas donde
no hay contacto corporal, se entiende que existe un acto sexual cuando afectan la zona

genital de la victima y son realizadas con animo libidinoso.

Se considerd Gtil que se definiera accion sexual porque se establecié que en
materia sexual no existe un solo tipo, existen dos figuras distintas, una mas grave que
se comete con circunstancias de violacién y otra menos grave que se comete con

circunstancias de estupro.

En base a lo anterior, la Excelentisima Corte Suprema sefiala que para configurar el
articulo 366 del Cédigo Penal se requiere de ciertos elementos en los términos del
articulo 366 ter, estos elementos son: accion de indole sexual, relevante, que exista
contacto corporal vinculado con la significacion sexual y a falta de contacto el acto
debe relacionarse con las partes del cuerpo de la victima que indica el legislador. Estas
dos normas buscan sancionar todo acto que sea suficiente para ofender a otra persona
en su libre sexualidad, sin que el legislador exija que esta ofensa afecte los
sentimientos relacionados con la sexualidad de la victima, ya que estos son
irrelevantes cuando se trata de menores de 14 afios o cuando la victima esta privada

de sentido.
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Que de acuerdo a los hechos establecidos en la sentencia, la conducta realizada
por el imputado configura una accion sexual distinta del acceso carnal, estas acciones
se realizaron en forma reiterada, existe contacto corporal con la victima, configurando
el delito del articulo 366 del Codigo Penal y cumpliéndose todos los elementos del
articulo 366 ter del Codigo Penal. Por estas razones, es claramente ilegal la exigencia
de los ministros de la |. Corte de Apelaciones de La Serena en torno a que para que se
configure el delito de la victima, ésta debe tener un minimo de conciencia de la ilicitud
de la conducta del autor, afectando su pudor u honestidad y que por el contrario, al no
estar consciente la victima no pudo ser involucrado en un acto sexual no querido y por
tanto, no puede afectarse su pudor. En consecuencia, los jueces dejaron de aplicar una
ley que les instaba a declarar la culpabilidad del imputado, en atencion a los hechos
establecidos en la causa donde se acredité que la victima se hallaba postrada en el

hospital, en coma profundo, privado de sentido.

Esta sentencia fue comentada por el autor Juan Pablo Cox, quien emite un informe
cuya finalidad es determinar si una persona privada de sentido puede ser victima de un
delito de abuso sexual o si se requiere que tenga capacidad cognoscitiva minima para
gue el acto que sufre pueda encuadrarse dentro de la significacion sexual y relevancia

gue el legislador exige en la norma del articulo 366 ter del Cédigo Penal.

Expresa que en el fallo dictado por la I. Corte de Apelaciones de La Serena, el
criterio que se utiliza es confuso, inadecuado y errado, debido a que interpreta
erradamente el concepto de “significacion sexual”. Asimismo, establece limites al
alcance del tipo penal. Estos errores llevan a una confusion respecto al bien juridico
protegido. Concuerda con los ministros en que para arribar a una decision es vital
establecer en qué consiste la significacion sexual y para ello, en el fallo se expresa que
es necesario recurrir a criterios objetivos. Para el autor, la doctrina sefiala que “un acto

tendrd significacion sexual cuando sea de aquellos generalmente motivados por

y para

impulsos sexuales, lo que repercutira en la creacién de un contexto sexual’®®

68 coX, Juan. Informe sobre la posibilidad de considerar sujeto pasivo del delito de abuso
sexual a una persona en estado de inconciencia (a la luz de la sentencia de la Corte de
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esto no es necesario que el ofendido tenga conciencia de este tipo de accion. Definir
significacion sexual en estos términos tiene como consecuencia en primer lugar que la
accion sexual no se puede limitar a la genitalidad, sino que el acto sexual debe
vincularse también con el contexto, esto es, que el acto sea ejecutado por una
motivacion de caracter sexual. En segundo lugar, con esta definicién se busca evitar
gque se imputen hechos basados en criterios morales, sino que se determina la accién
sexual en base a criterios objetivos y relacionados con la conducta general de las
personas en el &mbito sexual, debiendo prescindirse de factores como el objetivo del
sujeto pasivo o la situacibn en que se encuentra la victima. El autor critica el fallo
porque éste sefiala que para que se esté en presencia de una accion de significaciéon
sexual apta para involucrar a una persona en un contexto sexual no querido, la victima
debe percibir el acto y la naturaleza del mismo para considerarlo como un acto sexual,
por el contrario, si la victima no percibe el acto o su contexto no se puede afectar el
pudor de la victima, siendo que el autor postula que en estos casos no es necesario
gue la victima sea sana mentalmente, por cuanto para involucrar a la victima en un
contexto sexual no querido basta la actuacion del sujeto activo, no es necesario que se
activen los impulsos sexuales de la victima para que se configure el contexto sexual. Al
afirmar que se requiere la activacion de los componentes sexual se refiere a que debe
tratarse de un acto que la mayor parte de las personas entiende como un acto de
naturaleza sexual y esto es con independencia del estado o capacidad cognoscitiva de
la victima, mas tratandose de un menor o de personas que se encuentran privadas de
sentido. Todo este analisis se relaciona con el bien juridico protegido en el abuso
sexual, de hecho en el fallo que acoge el recurso de queja, la Excelentisima Corte
Suprema sefala que en estos delitos el bien juridico es la libertad sexual, sin embargo

después menciona al pudor.

Para el autor, la libertad sexual proviene de la libertad individual y por lo mismo
“esta libertad permite que las personas puedan realizar actos sexuales, disponiendo de
esta forma de sus propias potencialidades sexuales y también las faculta para

abstenerse de hacerlo, resguarddndose su derecho a no verse involucrado en un

Apelaciones de La Serena en causa Rol N° 37-2004). Boletin del Ministerio Publico. (21): 159,
2004.
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contexto sexual sin su consentimiento”®?. No obstante lo anterior, por las diferentes y
variadas figuras penales que existen, el bien juridico protegido de la libertad sexual no
es suficiente para abarcar todos los supuestos, entonces es necesario recurrir a otros
bienes juridicos que sean complementarios a la libertad sexual, como lo es la
indemnidad, intangibilidad sexual, bienes juridicos que se les reconoce a los menores o
a las personas privadas de sentido, ya que a ellos la legislacién no les reconoce la
libertad sexual, dejandolos fuera del &mbito sexual. Concluye que por regla general, se
reconoce como bien juridico protegido la libertad sexual, no obstante en casos
concretos se puede reconocer otros bienes juridicos que tienen la misma consecuencia
que es la imposibilidad del acto sexual respecto de quienes estan protegidos por la

norma.

En caso que se considere que el bien juridico protegido es la indemnidad sexual
consistente en el “derecho a no verse involucrado en un contexto sexual en atencion al

dafio que puede sufrir el comun de las personas”®

, la conclusion a que deberia
arribarse es la misma, esto es, que no se requiere un efectivo perjuicio en la victima,
basta que el acto pueda afectar al comun de las personas y por comun se entiende a la
generalidad de las personas y no al grupo de personas que esté en la misma situacion,
como la de este caso, que la persona estaba en coma, aun cuando éstas por estar
privadas de sentido no sufran dafio emocional, fisico o psicolégico, por tanto, las
personas privadas de sentido también deben estar incluidos en la proteccién que

brinda la ley.

El autor agrega que se puede postular que el bien juridico protegido en estos casos,
puede ser disponible, pero tratandose de personas privadas de sentido por distintas
razones, sea salud, edad u otras, el legislador rechaza que estas personas puedan
disponer del bien juridico ya que por su situacion no pueden consentir validamente.
Ademas, para el legislador es tan claro que una accion sexual ejecutada sobre una

persona privada de sentido lesiona el bien juridico que lo establecido expresamente

9 |hid, p. 159.
©9 |hid, p. 159.

47



como medio de comisién en el articulo 361 N° 2 del Cddigo Penal, relacionado con el
articulo 366 del mismo cuerpo legal.

Concluye que la argumentacién dada por el fallo de la I. Corte de Apelaciones de La
Serena sefiala que la referencia hecha al antiguo articulo 366 N° 1 (actual articulo 366
del Cédigo Penal) y al articulo 361 N° 2 del Cédigo Penal, debe entenderse en relacién
a los conceptos de significacidbn sexual y relevancia, ello implica entender que la
victima debe tener al momento de la comision del acto una minima capacidad
cognoscitiva. Esta exigencia es criticada por el autor, quien indica que no se puede
exigir lo anterior, en razén de que a las personas privadas de sentido se les reconoce
expresamente proteccion, sea porque se protege la libertad sexual o la indemnidad
sexual. Asimismo, exigir una capacidad cognoscitiva minima es contrario a la ley, ya
que el articulo 361 N° 1 del Cédigo Penal no lo exige y porque es tratar a las personas
privadas de sentido en forma diferenciada con los menores, cuando en general se ha
preferido tratarlos en conjunto. Si se entendiera conforme lo sefiala la I. Corte de
Apelaciones de La Serena que se requiere de una capacidad minima cognoscitiva para
sancionar los actos que afectan a personas privadas de sentido, entonces tratdndose
de los menores de edad los actos sexuales que se ejecuten en ellos serian atipicos,
debido a que los menores tampoco tienen capacidad para ser involucrados en
contextos sexuales. Asimismo, exigir que exista una capacidad minima cognoscitiva en
este delito, implica que ésta también deberia existir en casos de violacidon o estupro
porque también se tratan de acciones sexuales. Por lo mismo, si se entiende que en la
violacion respecto de una persona privada de sentido carece de importancia su
capacidad cognoscitiva, la misma razén se debe aplicar en los abusos sexuales
cuando se trata de configurar la significacion sexual de un acto. Agrega que por
expresa descripcion tipica, la accién sexual debe ser relevante, esto es, debe tener
caracter de gravedad para afectar el bien juridico y en este caso, las frotaciones en los

genitales si revisten el caracter de relevantes.
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3.5. Sentencia definitiva absolutoria Tribunal Oral en Lo Penal de Punta

Arenas

El tribunal, por decisiébn de mayoria, absolvid al acusado por el delito de abuso
sexual cometido en perjuicio de una menor de 17 afios, con retardo mental moderado,

por estimar que la victima actu6 con la voluntad suficiente para consentir.

El voto disidente sefiala que el acusado incurrié en actos de significacion sexual, de
relevancia, mediante contacto corporal con la victima, ya que le efectué tocaciones en
sus genitales. Agrega que la doctrina exige que para que estemos frente a la conducta
basica del delito de abuso sexual de los siguientes elementos: la connotacion sexual
del comportamiento, relevancia del acto y aproximacién corporal con la victima, sea
que exista contacto corporal con ella 0 que haya afectado genitales, ano y boca, aun
cuando no exista contacto corporal. Conforme este razonamiento, a juicio del
magistrado, en la conducta realizada por el acusado concurren todos los elementos del
tipo penal, actuacion que quedé demostrada con la declaracion de la victima, la madre,
el testigo que presencio la declaracion, perito psicologo y ginecdélogo, asi como la
anomalia mental de la victima que se demostré con el testimonio de la perito psicéloga,
conocimiento del acusado en relacion al retardo mental moderado de la victima, edad

de ésta con su certificado de nacimiento.

En cuanto al bien juridico, la jurisprudencia de Tribunales Superiores de Justicia
sefiala que en las modificaciones introducidas por la Ley 19.617 persiste como bien
juridico protegido la normal y adecuada evolucién de la sexualidad de todas las

personas y la proteccién de los abusos sexuales en determinadas circunstancias®®.

En lo que se refiere al sujeto pasivo, no se exige aptitud fisica o0 mental para realizar
actos sexuales. Quedd en evidencia que el acusado estaba en conocimiento del
retardo mental moderado y que el abuso que exige el legislador se refiere a estar en

conocimiento de la anomalia y obrar conforme a estas circunstancias y para el

®Y Ministerio Plblico con Juan Ruiz (2005): Tribunal Oral en Lo Penal de Punta Arenas 12
enero 2005, Boletin del Ministerio Publico, 22 (2005), pp. 44-59.
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magistrado no es posible sostener que el acusado no haya estado en conocimiento de
la anomalia mental porque la madre y la victima mantenian contacto regular, por varios
afos, existiendo una relaciéon de amistad con el imputado, ademas de la declaracién de
la perito psicologa, quien constatd la existencia del retardo mental moderado de la

victima.

3.6. Sentencia definitiva condenatoria Juzgado de Garantia de Coquimbo

En esta sentencia se condena al acusado como autor de un delito de abuso sexual
respecto de una menor de 14 afios, en el considerando sexto se sefiala que el hecho
indicado en la acusacién se encuadra dentro del tipo penal del articulo 366 bis del
Cddigo Penal, esto es, abuso sexual respecto de una persona menor de 14 afios en
que un tercero ejecuta una accién sexual, sin acceso carnal, respecto de una menor de
9 afios, segun se desprende de su certificado de nacimiento. La accidn sexual consistié
en tocacion en la vagina de la victima, accion relevante, realizada mediante contacto
corporal con ella y que afectd sus genitales. En la accion sexual no tiene importancia el
animo lascivo del hecho, basta el dolo. No obstante, no se puede desatender el
elemento subjetivo en estos delitos, dado que el legislador exige un acto de
significacion sexual. En el caso en concreto, se involucré a una persona menor en un
contexto sexual. Acto que es relevante, debido a que se menoscabd el bien juridico
protegido, el cual fue puesto en peligro, ya que si bien no existe lesién corporal, segun
concluye el informe del Servicio Médico Legal, lo cual no obsta que se pueda
menoscabar la indemnidad sexual, ya que el acto se ejecutd en un dormitorio, mientras
la menor se encontraba sola, con alguien a quien denomina “tio Jano” y que no era la
primera vez que pasaba. Que las tocaciones revistieron intensidad por el dafo sufrido
por la victima, ya que en la evaluacion pericial psicolégica, la victima presenta
sintomatologia que es compatible con una situacion de abuso, ademdas presenta
anorexia, lo cual es normal para una persona que no presenta resiliencia y su entorno

familiar tampoco contribuye a que tenga esta capacidad®?.

62 Nieves Alarcén con Alejandro Cortés (2006): Juzgado de Garantia de Coquimbo 3 marzo
2006, Boletin del Ministerio Publico, 27 (2006), pp. 11-17.
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3.7. Sentencia definitiva |. Corte de Apelaciones de Valdivia

Conociendo de un recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Publico en
contra de fallo dictado por el Juzgado de Garantia de Valdivia que absolvi6é al acusado
del delito de abuso sexual, la I. Corte de Apelaciones de Valdivia sefiala que los
hechos descritos configuran el delito de abuso sexual impropio previsto en el articulo
366 bis del Cédigo Penal, en relacién con el articulo 366 ter del mismo cuerpo legal,
porgue la accién de tocar mamas es objetivamente un acto de significacion sexual y de
relevancia, realizado mediante contacto corporal con la victima. Que la voz “abuso” se
define por el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola y que
la accidon de tocar o palpar mamas, es una accion indebida que se encuadra dentro de
lo abusivo. Que este tipo penal no exige un animo lascivo, no exige que concurra un
elemento subjetivo especial, ya que de lo contrario exigir este animo supone limitar la
protecciéon de la libertad sexual o indemnidad sexual y el principio de legalidad.
Ademas, si se exigiera la concurrencia del animo libidinoso en el articulo 366 bis, lo
habria establecido expresamente el legislador tal como lo hizo en el articulo 366
quater®.

3.8. Sentencia definitiva Excelentisima Corte Suprema

La sentencia dictada por la E. Corte Suprema rechaza el recurso de nulidad
interpuesto por la defensa de un condenado por delitos sexuales, en el considerando
quince, el tribunal se pronuncia sobre la causal de nulidad del articulo 373 letra b) del
Cddigo Procesal Penal interpuesta en forma subsidiaria y relacionado con los articulos
11 N°7y09, 62, 64, 68, 74y 75 del Cédigo Penal. En este considerando, el tribunal se
pronuncia sobre la falta de consideracion del tribunal a quo de dos circunstancias
atenuantes de responsabilidad penal. En el fallo recurrido se sefiala que se rechaza la
atenuante del articulo 11 N° 7 del Cédigo Penal por la clase y cantidad de ilicitos por
los cuales ha sido condenado el acusado, todos ilicitos que atentaron contra la

indemnidad sexual de la victima, de 5 afios de edad, alterando el libre, normal y

©3 Ministerio Publico con Washington Laurence (2006): |. Corte de Apelaciones de Valdivia 17
noviembre 2006, Boletin del Ministerio Publico, 30 (2007), pp. 212-213.
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esperado desarrollo de su sexualidad, que el dafio causado a la victima no es de
aquellos que se puedan reparar por la via econdmica, atendido el bien juridico
afectado, siendo irrelevante acreditar que se efectud una consignacion judicial, que la
cantidad de dinero depositado no es idénea y que el depdsito no es oportuno porque
se realiz6 un afio y medio después de cometidos los hechos, no demostrandose una

voluntad seria de reparar el dafio®?.

En los considerandos 16 y 17, la Excelentisima Corte Suprema sefiala que en
relacién a la errénea aplicacién del derecho que se invoca, el tribunal recurrido se hace
cargo de las alegaciones de la defensa indicando que la atenuante del articulo 11 N° 7
y N° 9, no concurrian, la primera por la magnitud del dafio ocasionado y lo exiguo y
tardio de la compensacion y la otra, porque no existe colaboraciéon sustancial al
esclarecimiento de los hechos por la variacibn que existe en sus declaraciones y
porque tampoco su declaracion fue el Unico medio que tuvo el tribunal para arribar a la

decision de condena.

3.9. Sentencia definitiva Excelentisima Corte Suprema

En esta causa, la E. Corte Suprema conoce el recurso de nulidad interpuesto por la
defensa de dos acusados, a quienes se les consider6 como autores de un delito
reiterado de abuso sexual y como autores de un delito consumado de produccién de

material pornografico infantil.

La defensa aleg6 en forma subsidiaria la causal contemplada en el articulo 373 letra
b) del Cédigo Procesal Penal porque se hizo una errénea aplicacion del derecho en lo
que se refiere a la pluralidad o concurso de delitos porque el delito de abuso sexual es
necesario para configurar el delito de produccion de material pornografico infantil,

existiendo un concurso aparente de leyes o concurso ideal.

% cAMPOS, Pablo. Fallo de la Corte Suprema que rechaza recurso de nulidad deducido por la
defensa de un condenado por delitos sexuales. Revista Juridica del Ministerio Publico. (35): 24,
2008.

52



El maximo tribunal sefiala que para determinar si existe un concurso aparente, el
desvalor del injusto del delito de abuso sexual debe estar comprendido en el desvalor
del injusto del delito de produccion material pornogréfico. Para ello, se debe aceptar
gue el bien juridico protegido en ambos ilicitos es el mismo: la libertad o indemnidad
sexual. La defensa cita a la doctrina que indica que el delito de produccién material
pornografico es un agotamiento del delito de abuso, por tanto el delito de produccion
de material pornografico no es punible, ya que es consumido por el delito de abuso

sexual.

Y para determinar si existe un concurso ideal, se debe establecer si ambos ilicitos
protegen bienes juridicos distintos, es decir, que se trate de un concurso real o que un
solo hecho constituya dos o mas delitos. En este caso, determinar si grabar con una
filmadora los actos de abuso, son separables en dos acciones distintas 0 ambas

acciones constituyen un hecho.

En la sentencia recurrida, se sefiala que se trata de dos acciones que afectan dos
bienes juridicos distintos: la libertad sexual en el delito de abuso y la integridad sexual
en el delito de produccion de material pornografico®®.

En el considerando once, la Excelentisima Corte Suprema sefiala que en los
antecedentes se han tenido por acreditado dos ilicitos distintos, un delito de abuso
sexual cometido en contra de la victima por su madre en tres oportunidades y por parte
del conviviente de la acusada en un ocasion. También, se acredito la produccién de
material pornografico que consistié en la grabacion de estos actos. De acuerdo a lo
sefialado, no se trata de un solo hecho o una sola acciébn que pueda calificarse
juridicamente en forma distinta, ya que la acusada efectla dos acciones: el abuso y

actla en video y el acusado graba.

Desde este punto de vista, no hay concurso aparente porque hay dos acciones

distintas ejecutadas por el acusado y por la acusada, asi como en el actuar de la mujer

©% Ministerio Publico con S.M.Y.Y y Sebastian Araya (2011): Excelentisima Corte Suprema 11
mayo 2011, Revista Juridica del Ministerio Publico, 47 (2011), pp. 211-227.
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hay acciones diferentes que afectan a dos bienes juridicos protegidos: indemnidad
sexual e integridad sexual. Ademas, que la acusada actu6 con dos agravantes:
encontrarse la victima privada de sentido y por encontrarse la acusada al cuidado de
su hija.

No obstante lo anterior, entre las conductas existe una relacion de medio a fin, por
tanto, si se suprime una accion, la otra no podria ejecutarse, si se suprimen los actos
de abuso, no se produce material pornogréfico, sélo se hubiera grabado a una menor
dormida o inconsciente, por tanto en este caso, se configura el articulo 75 del Codigo
Penal, debiendo sancionarse soélo el delito mas grave. En consecuencia, la
Excelentisima Corte Suprema acoge el recurso de nulidad en esta causal, invalida sélo
la sentencia y dicta sentencia de reemplazo, condenando a los acusados por el delito
reiterado de abuso sexual y por el delito de produccién de material pornogréafico infantil

y se les absolvié por el delito de almacenamiento de material pornografico infantil.

3.10. Sentencia definitiva condenatoria Tercer Tribunal de Juicio Oral en Lo

Penal de Santiago

En este fallo se condend al acusado por el delito reiterado de abuso sexual del
articulo 366 bis del Cddigo Penal y abuso sexual agravado del articulo 365 bis N° 2 y
por los delitos de abuso sexual contemplado en el articulo 366 y 365 bis N° 3, en
relacion con el articulo 363 N° 2 del Codigo Penal.

Esta sentencia condené por delitos reiterados indicando que se tratd de diferentes
situaciones, todas independientes entre si, todas autbnomas, que cada una de ellas
bastaba para configurar los ilicitos. Que no se puede estimar que existe una
continuidad en relacion al bien juridico protegido, los cuales son bienes juridicos
personalisimos, como lo es la indemnidad o libertad sexual, desde este punto de vista,
cada acto no pierde su autonomia por formar parte de un conjunto, ya que en cada
acto el imputado consigui6 su objetivo que es satisfacer su libido, consumando en cada

acto el ilicito, en cada oportunidad hubo formas de comision distintas, actos diferentes,
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que si son de naturaleza similar, cada uno es un episodio diferente, en oportunidades
diversas, por tanto se rechaza la solicitud de la defensa de considerar el delito como

continuado®®.

3.11. Sentencia definitiva condenatoria Tribunal Oral en Lo Penal de Puente
Alto

En la presente causa se condené al acusado por el delito de abuso sexual reiterado
cometido en contra de su hijastra. En el considerando decimotercero, el tribunal para
establecer la calificacion juridica de los hechos sefiala que se acredit6é en el juicio que
el acusado abus6 de la relacion de dependencia de la victima, por estar encargado de
su cuidado y custodia, dado que era su padrastro, en virtud de lo anterior, ejecut6 actos
de significacion sexual y de relevancia, distintos al acceso carnal, con una persona
mayor de 14 afios y menor de 18 afios, ya que la victima tenia 15 afios a la época de
comision del ilicito. En cuanto a la relevancia del acto, sefiala que éste debe revestir de
gravedad o importancia para que efectivamente atente contra el bien juridico de la
indemnidad sexual de la victima y la gravedad de los actos se acreditaron por la
declaracién del perito que sefiala que la menor fue afectada psicolégicamente con
estos actos porque sentia dolor y asco, lo cual demuestra que la actividad realizada por
el autor fue relevante para la victima, siendo su indemnidad sexual perjudicada, la cual
se define como el derecho a no verse involucrada en un contexto sexual que le
produzca dafio fisico, psiquico, emocional y el perito en la audiencia sefial6 que estos
hechos afectaron psicolégicamente a la menor, quien fue involucrada en un contexto

sexual no deseado y que le causé dafio psicolégico grave®”.

©® pINTO, Ignacio. Comentario acerca de la investigacion y sentencia recaida en causa sobre
delitos de abuso sexual del articulo 366 bis y abuso sexual agravado. Revista Juridica del
Ministerio Publico. (48): 168, 2011.

©7) Ministerio Publico con Miguel Torres (2007): Tribunal Oral en Lo Penal de Puente Alto 11
agosto 2007.
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4. Bien juridico protegido en el delito de abuso sexual en el Derecho

Comparado

En la Ciudad de México, el delito de abuso sexual es un tipo penal que protege
diferentes bienes juridicos, ya que no sélo se sanciona la libertad sexual, sino también,
el normal desarrollo psicosexual de las personas, segun expresa el epigrafe el Titulo
Décimoquinto del Cddigo Penal. Sin embargo, la autora Marcela Martinez Roaro,
sefala que el articulo 260, que describe la conducta tipica del delito de abuso sexual,
es un tipo penal pluriofensivo, ya que no sélo se busca proteger la libertad sexual, sino
que también la salud sexual del afectado con el hecho, cuando el acto afecta a
menores de edad, porque tratAndose de personas adultas no tiene sentido, dado que
han culminado su proceso de formacion. En el caso de personas que no comprenden
el significado del acto, segln la autora, el legislador busca proteger la seguridad sexual

del individuo®®.

En Argentina, hasta el afio 1999, los delitos sexuales se agrupaban bajo el epigrafe
de “Delitos contra la honestidad”, el cual fue modificado posteriormente por la Ley
25.087 que cambio el titulo por “Delitos contra la integridad sexual”. Definir el concepto
integridad sexual ha sido objeto de controversia, asi de acuerdo a lo manifestado por el
autor Carlos Enrique Edwards, este titulo en realidad protege la libertad sexual,
manifestado en tres vertientes como la capacidad para autodeterminarse sexualmente;
el derecho de los menores a tener una sana sexualidad y el derecho de la sociedad a
no soportar las conductas obscenas de la actividad sexual®®. En el caso concreto del
abuso sexual, el legislador argentino sanciona en el articulo 119, a quien “abusare
sexualmente de persona de uno u otro sexo cuando ésta fuera menor de trece afios o
cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacién de
dependencia, de autoridad o de poder o aprovechandose de que la victima por
cualquier causa no haya podido consentir libremente la accion”. De acuerdo a lo

planteado por el autor Carlos Enrique Edwards, en esta disposicion el legislador busca

©® MARTINEZ R., Marcela. Derechos y Delitos Sexuales y Reproductivos. México, Porrua,
2000. 600p.

9 EDWARDS, Carlos E. Delitos contra la Integridad Sexual. Buenos Aires, Depalma, 1999.
109p
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proteger la libertad sexual, aun cuando el titulo mencione a la integridad sexual. En
este ilicito, la libertad se infringe cuando existen contactos fisicos no queridos ni

consentidos por la victima, sin que exista acceso carnal™.

Por su parte, segun el autor Oscar Alberto Estrella, la denominacion integridad
sexual presenta dos problemas, el primero es que los tipos penales que se contemplan
en este titulo no poseen como bien juridico comun la integridad sexual y el segundo es
definir el contenido de este concepto, aspecto que ha generado distintas visiones por
parte de la doctrina, ya que algunos autores asimilan la integridad sexual con la libertad
que debe poseer cada persona en el ambito de la sexualidad tanto para decidir su
ejercicio libremente como para no consentir ser involucrado en un contexto labrico.
Otros, han vinculado la integridad sexual no so6lo con la capacidad para
autodeterminarse, sino también como una manera de proteger a los menores de edad

0 a las personas que no pueden consentir.

El autor Jorge Buompadre sefala que la modificacién al titulo introducida por la Ley
25.087 tuvo por objeto demostrar que en un Estado pluralista se protegen los derechos
fundamentales de las personas y se garantiza el ejercicio de las libertades individuales,
entre ellas, la libertad sexual. Que el concepto de honestidad generaba la confusién
entre moral y derecho, ya que la honestidad era definida como pudor, recato o como la
expresion de una moral sexual determinada y el ordenamiento juridico de un Estado
democrético no admite proteger un concepto especifico sobre moral sexual. Frente a
estas dificultades, la doctrina propuso diferentes bienes juridicos como objeto de
protecciéon en los delitos sexuales, optando el legislador por el concepto de integridad
sexual, entendiendo que esta denominacion representaba a todos los tipos penales
incluidos en el titulo. No obstante lo anterior, este autor estima que era mas acertado
haber denominado este titulo como delitos contra la libertad sexual, ya que la
integridad sexual es parte de otro bien juridico mas general como lo es la libertad
personal, la cual se define “como el derecho de todo individuo a ejercer libremente su

sexualidad o no verse involucrado sin su consentimiento en una relacion sexual”™,

79 |hid, p. 109.
Y BUOMPADRE, Jorge E. Derecho Penal. PE. Buenos Aires, Mave, Tomo I, 2003.
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Tratandose de menores de edad o personas incapaces se entiende que estas
personas también gozan de libertad sexual, porque ésta es inherente a toda persona
humana, no obstante que por su edad o por su incapacidad no pueden ejercer esta
libertad. Todo acto cometido en contra de la libertad sexual afecta el derecho de toda
persona a autodeterminarse en el &mbito sexual, en el caso de los sujetos adultos es
un atentado contra la libertad sexual propiamente tal y en el caso de personas menores
de edad el atentado se considera como un abuso de la facultad no desarrollada para
decidir en este ambito. En definitiva, sancionar los actos de naturaleza sexual
cometidos en perjuicio de menores de edad tiene por finalidad protegerlos del abuso en
que incurre el sujeto activo sobre la voluntad de estos menores, quienes no han
desarrollado su capacidad tanto para decidir y asumir libremente la ejecucién de actos

de connotaciéon sexual como las consecuencias de los mismos.

Por el principio de intervencidon minima, el legislador esta obligado a despenalizar
todas aquellas conductas que impidan a las personas el ejercicio libre de la sexualidad
y ademas debe prohibir todos aquellos actos destinados a involucrar a una persona en
un contexto sexual no querido por ella, que puede tratarse de actos en que se actla
contra la voluntad de la victima, pues ella manifesté expresamente su decision de no
verse involucrada en un acto sexual o los casos en que no se requiere el
consentimiento de las personas como en el caso de los menores de edad o los casos
en que esta persona no pudo manifestar su voluntad debido a que carece de

capacidad para decidir como en el caso de las personas privadas de sentido.

Este autor concluye que el bien juridico protegido en el delito de abuso sexual es la
libertad sexual, la cual sufre un atentado cuando se afecta el derecho de las personas
a realizar libremente la actividad sexual y de acuerdo a sus preferencias. Tratandose
de los menores de 13 afios, el abuso sexual afecta el potencial desarrollo del menor en
la esfera de su sexualidad. Por esta razén, en los delitos de abuso sexual, el
consentimiento del menor carece de relevancia, es el legislador quien presume que en
estos delitos, los menores de 13 afios no han consentido, es decir, les niega la aptitud
para comprender este tipo de actos, aun cuando en los hechos el menor tenga

conocimiento previo del significado de un acto sexual.
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En Peru, se separan los delitos de proxenetismo y ofensas al pudor en dos titulos
diferentes y en el tercer titulo regula los “Delitos contra la Libertad”, dentro de los

cuales trata los delitos que atentan contra la libertad sexual ™.

En Colombia, antes de la reforma, el Cddigo Penal trataba estos actos como
“Delitos contra la Libertad y Pudor Sexuales” y con la palabra pudor se entendia que el
legislador orientaba la proteccidén hacia todos los actos que afectaran la regulacién de
la sociedad en el &mbito sexual, sin embargo en el Codigo Penal actual se reemplazé
este titulo por “De los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales”, al
agregar estas dos Ultimas palabras, se ha generado en la doctrina el debate acerca de

si en este titulo se protege un Unico bien juridico o se trata de diferentes intereses.

Una de las consecuencias de haber adoptado a la libertad sexual como bien juridico
protegido es que la existencia de una relacion de hecho entre victima y autor o que
estos estén unidos por matrimonio es irrelevante para efectos de configurar el delito, ya
gue los conyuges no pierden el derecho a ejercer la libertad sexual por la celebracién
del matrimonio, tampoco por la existencia de una relacion de convivencia entre ambos
sujetos. Se discute si el atentado a la libertad sexual en el marco de esta relacion de
confianza puede considerarse de igual, mayor o menor gravedad que los atentados a
la libertad sexual que se cometen entre personas no unidas entre si por este vinculo,
sobre este punto existe doctrina que sefiala que la presencia de esta relacién
disminuye la gravedad del acto, debido a que se trata de una persona con quien se ha
compartido en otras oportunidades en este ambito de intimidad. Por el contrario, el
autor Manuel Cancio Melia sefiala que precisamente esta relacibn de confianza
aumenta la gravedad de cualquier acto que provenga de la persona con quien la
victima generé este vinculo de confianza. Segun el autor, la actual legislacién penal
colombiana sigue la linea de este razonamiento, ya que incorporé como agravante que
el delito se hubiera cometido en contra del cényuge o con quien se cohabite o haya
cohabitado o con la persona con quien se hubiere procreado un hijo. No obstante lo

anterior, el autor estima que el legislador se excedi6 en el ambito de proteccion, dado

("2 ESTRELLA, Oscar A. De los delitos sexuales. Buenos Aires, Hammurabi, 2005. 278p.
59



gue la relacién de confianza debe ser actual a la época de ocurrencia del ilicito y ésta
no existe respecto de la persona con quien se haya cohabitado, porque alude al tiempo
pasado y existe la posibilidad de que no exista este vinculo entre personas que son
padres de un hijo™.

El tipo béasico de abuso sexual en el Codigo Penal colombiano es el “acto sexual
diverso del acceso carnal”’, el cual se denomina como actos sexuales abusivos,
requiere que se atente contra la libertad sexual y deba realizarse en la persona de la
victima, esta Ultima expresiébn ha generado que se considere que los actos de
naturaleza sexual que se ejecutan sin contacto corporal entre victima y autor sean
atipicos, aun cuando se estima que atentan contra la libertad sexual, por esta razén la
doctrina propone la inclusiébn en la legislacién de figuras que sancionen todas las
conductas en que no exista contacto corporal, pero que afectan a la victima, sea en su

cuerpo o en el de terceras personas.

Dentro de los delitos de actos sexuales abusivos se contemplan dos figuras: el
abuso sexual sobre determinados menores y abuso sexual sobre personas incapaces

de prestar su consentimiento.

En Venezuela, se regula a estos ilicitos como “Delitos contra las buenas costumbres

y el buen orden de las familias”. En Costa Rica, como “Delitos Sexuales”.

En Espafa, el afilo 1999, se modifica el titulo, pasando de ser “Delitos contra la
honestidad” a “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”. La mayor parte de la
doctrina estimaba que no podia ser la honestidad el bien juridico protegido, debido a
que la honestidad es el elemento comin a todas las figuras dado que todas las
conductas consideradas en los tipos penales constituyen actos deshonestos, pero los
bienes juridicos en cada una de las figuras son distintos. Otra parte de la doctrina

estimaba que los ilicitos contemplados en el titulo de los “Delitos contra la honestidad”

"® CANCIO, Manuel. Los delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales en el nuevo
Cdédigo Penal Colombiano. Algunas reflexiones politico-criminales y de derecho comparado.
Revista de Derecho Penal y Criminologia. 21 (70): 65-93, 2000.
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protegian la “moral sexual” u “orden moral sexual”, la cual debia interpretarse desde un
punto de vista social, definiendo la “moral sexual” como “aquella parte del orden moral
social que encauza dentro de unos limites el instinto sexual de las personas”’®. Se
trata del orden moral sexual imperante en la sociedad y se protege sélo cuando es

necesario para mantener el orden.

Con la reforma se dejo de manifiesto que se busca proteger a las personas de
aguellas conductas que atenten contra la autodeterminacién sexual y que en el caso de
los menores o de los incapaces el bien juridico se refiere a la indemnidad sexual, ya
que estas personas no poseen 0 tienen una capacidad disminuida para decidir

libremente sobre la realizacién de estos actos®

. La justificacion para sancionar estas
conductas esta dada porque se debe garantizar a los menores de edad el libre y sano
desarrollo de su sexualidad, sin interferencias externas, de acuerdo a lo que
socialmente se exige segun la época y lugar determinado. Agrega, que tratdndose de
incapaces, la proteccion debe ser menor, en razén de que se debe demostrar que la

persona no puede decidir libremente sobre la conducta sexual.

Segun el autor Alfonso Serrano Gomez, no obstante la modificacién al Codigo Penal
espafiol, en virtud de la cual se introduce en el epigrafe del titulo VIII, el término
indemnidad sexual, por regla general, en los delitos sexuales que comprende este
titulo, el bien juridico protegido es la libertad sexual, aunque existen figuras como en el
caso de la agresién sexual en que complementariamente el legislador también esta
protegiendo la dignidad humana, la salud e incluso la libertad personal del ofendido o
en los tipos penales relativos a la prostitucion de menores o incapaces en que también
se busca amparar el desarrollo normal de la personalidad en estas personas, exigencia
que forma parte del tipo penal de corrupciéon de menores e incapaces contemplado en
el articulo 189.4 que sanciona al “que haga participar a un menor o incapaz en un

comportamiento de naturaleza sexual que perjudique la evolucién o desarrollo de la

) MONGE, Antonia. De los abusos y agresiones sexuales a menores de 13 afios tras la
reforma penal de 2010. Revista de Derecho y Ciencias Penales Universidad San Sebastian.
57155): 85-103, 2010. )

) Derecho Penal, PE por Carmen Lamarca, Avelina Alonso, Ignacio Alvarez, Esteban Mestre y
Alicia Rodriguez. 3 ed. Madrid, Colex, 2005. 765p.
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personalidad de éste”, por lo tanto, si el acto no dafa el normal desarrollo del menor o

del incapaz, la conducta queda impune™.

En el caso de las diferentes figuras contempladas en el Cédigo Penal espafiol, el
legislador hace referencia por regla general a la voluntad de la victima, en la figura
basica que se castiga en el articulo 181.1 se dispone al “que, sin violencia o
intimidacién y sin que medie consentimiento, realizare actos que atenten contra la
libertad o indemnidad sexual de otra persona”, tipo penal que exige por una parte, la
ausencia de consentimiento y por otro lado, que no concurra violencia o intimidacion,
en este contexto la conducta reprochable consiste en el contacto corporal con fines
lGbricos entre victima y autor. Asimismo, en el articulo 181.2, el legislador espafiol
considera que falta consentimiento cuando estos contactos se realizan con menores de
13 afios o sobre personas privadas de sentido o cuando se abusa del trastorno mental
del afectado, asi como los que se someten anulando la voluntad de la victima mediante
el uso de farmacos, drogas o cualquiera otra sustancia natural o quimica idénea.
También, contempla el abuso sexual por prevalimiento en el articulo 181.3 que dispone
“‘cuando el consentimiento se obtenga prevaliéndose el responsable de una situacion
de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima”, en este caso, la ley
exige que el hechor se aproveche de la superioridad que ostenta en relaciéon a la
victima, que esta situacion debe ser manifiesta y ser determinante para que la victima
consienta en la ejecucion del acto sexual, debiendo limitar la libertad sexual de ésta. La
superioridad del sujeto activo debe viciar la voluntad de la afectada y la interpretacion
del término “coartar” no se puede interpretar tan restrictivamente que implique
confundir este ilicito con la agresién sexual por intimidaciéon. Tampoco se puede dejar
la interpretacion de la palabra “coartar” a la percepcion de la victima, debido a que se
puede extender excesivamente la aplicacion del tipo penal. El autor Manuel Cancio
Melid cuestiona la introduccion de esta figura y la aplicacién de la misma a personas
adultas, salvo en el caso de relaciones de dependencia grave, al resto de las
situaciones bastaria aplicar el tipo penal de amenazas condicionales. De hecho, un
tribunal espafiol sefalaba que las personas al llegar a los 18 afios, se consideran

mayores de edad y por tanto no requieren proteccion para ejercer la libertad sexual. El

("9 SERRANO GOMEZ, Alfonso. Derecho Penal. PE. 11 ed. Madrid, Dykinson, 2006, 1071p.
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autor indica que esta figura corresponde al denominado “derecho penal simbdlico”,
donde se considera que las personas adultas no tienen capacidad para ejercer la
libertad sexual, concluyendo que es méas conveniente suprimir esta figura””. Por
ualtimo, en el articulo 183.1 se contempla el tipo penal denominado como abuso sexual
cometido mediante engafio, figura conocida doctrinariamente como estupro fraudulento
y que consiste en todo acto fraudulento o falta a la verdad que vicie el consentimiento
de la victima en relacion a la conducta sexual’®. Esta figura fue pensada para todos
los casos de promesa de matrimonio incumplida, actos cuya sancién actualmente no
se justifica. ElI autor Manuel Cancio Melia sefiala que la doctrina postulaba la
eliminacion de esta figura y mantener sélo el estupro de prevalimiento para casos de

gravedad.

La autora Antonia Monge Fernandez entiende que el tipo penal basico de abuso
sexual sanciona a quien atente contra la indemnidad sexual de un menor, pero esta

figura autoriza los actos sexuales entre menores.

De hecho, en el derecho penal espafiol, segun el grado de afectacién de la voluntad
del sujeto pasivo, se distingue entre agresiones sexuales cuando ha mediado violencia
o intimidacion y abusos sexuales si no concurren éstas, pero aun asi el consentimiento
no ha sido prestado validamente. De esta manera, segun la autora Maria Viviana
Caruso Fontan, el derecho penal espafiol reconocié expresamente, la libertad sexual
como bien juridico protegido en estos delitos, siendo la libertad sexual una
manifestacion de la libertad en una de todas las esferas individuales en que una
persona ejerce ésta, asi los delitos sexuales estan relacionados con los delitos contra
la libertad. Tal como en los delitos contra la libertad se prevén los delitos de amenazas
y coacciones, en los delitos sexuales se contemplan como agresion sexual aquellas
conductas que son cometidas con violencia o intimidacion. Por tanto, el legislador
penal espafiol consider6 menos graves y las defini6 como abusos sexuales todos

aquellos actos en que afecten a menores de 12 afios, cuando no existe violencia o

" CANCIO, Manuel. Los delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales en el nuevo
Cédigo Penal Colombiano. Algunas reflexiones politico-criminales y de derecho comparado.
Revista de Derecho Penal y Criminologia. 2 (70): 65-93, 2000.

"® SERRANO GOMEZ, Alfonso. Derecho Penal. PE. 11 ed. Madrid, Dykinson, 2006, 1071p.
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intimidacion, con personas privadas de sentido o con trastorno mental. A juicio del
legislador, todas estas son conductas que no afectan la libertad sexual”®. De hecho, la
conducta tipica exigida por el legislador se refiere a “realizar actos que atenten a la
indemnidad sexual”, lo que incluye a todo acto que involucre a un menor “en un
contexto sexual ajeno”, dependiendo si existe o no violencia o intimidacion se califica el
acto como agresion u abuso sexual. Definiendo agresion sexual como todos aquellos
actos que representen “una manifestacién del instinto sexual’, “que tengan
trascendencia y gravedad para afectar de forma relevante la sexualidad ajena”. Parte
de la doctrina ademas exige que para que se configure la accibn como un atentado
contra la libertad sexual requiere que exista contacto corporal entre victima y autor. La
autora Antonia Monge Fernandez sefiala que para lesionar la libertad e indemnidad
sexual no se requiere de contacto corporal entre autor y victima, “aunque es necesario
que exista contacto en o sobre el cuerpo de la victima”, lo cual se denomina contacto

corporal restringido.

Por lo tanto, se puede concluir que en el Codigo Penal espafiol el bien juridico
protegido es la libertad sexual, el cual es una manifestacion de la libertad personal que
implica “la facultad de una persona para autodeterminarse libremente en el &mbito de
la sexualidad”®”, que se traduce en dos vertientes dinamica positiva: facultad de
disponer del cuerpo y la estatica-pasiva: “facultad para repeler los ataques en esta

»(81)

area”®”. Es esta ultima fase la que se protege en el derecho penal sancionando todo

ataque en que no existe la voluntad o ésta esta viciada.

Tratdndose de delitos que afecten a menores de edad o incapaces hay autores que
plantean que estas personas tienen libertad sexual, sin embargo, carecen de
capacidad para gobernar su actividad sexual, razén por la cual el legislador los priva
temporal o definitivamente del ejercicio de esta libertad. En cambio, hay otros autores

gue sefialan que los menores de edad o incapaces carecen de libertad sexual, desde

) CARUSO, Maria. El abuso de una situacion de indefension en los delitos sexuales en el
derecho aleman y espafiol. Cuadernos de Politica Criminal segunda época. 3 (102): 121. 2010
®9) ORTS, E. y Torres, M. Las recientes reformas de los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales. Cuadernos de Politica Criminal segunda época. (84): 99, 2004.

®Y 1bid, p. 99.
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ese punto de vista, los delitos sexuales no sélo protegeran la libertad sexual, sino
también la intangibilidad sexual definida como mantener a estas personas al margen
de la actividad sexual o la indemnidad sexual definida como el derecho de los menores
de edad o incapaces a no sufrir dafios como consecuencia de la practica de actos

sexuales, ya sea en su formacién o socializacion.

Por las modificaciones introducidas a las normas que regulan los delitos de
violacién y los antiguos abusos deshonestos en el Cédigo Penal espafiol, estos

gquedaron finalmente redactados como delitos contra la libertad e indemnidad sexual.

La redaccién de los tipos penales es mas amplia, ya que al utilizar la expresién
“cualquiera”, se puede incluir como sujeto activo del delito no sélo aquellos que
ejecutan el acto de connotacion sexual, sino que toda persona puede atentar contra el

bien juridico de libertad sexual.

Desde este punto de vista, los delitos sexuales ya no serian de propia mano.
Tradicionalmente, se entendia que los delitos sexuales podian ser ejecutados por
cualquier persona, pero el sujeto activo debia realizar el contacto corporal. No
obstante, la jurisprudencia espafiola admitié que en los delitos sexuales lo relevante es
la lesién al bien juridico protegido, a la libertad sexual de la victima, no la conducta,
desde este punto de vista, la infraccion al bien juridico se produce tanto con la
conducta corporal como con la intimidacion, la violencia u otros actos destinados a
concretar la conducta de connotacion sexual. Si se admite la coautoria, entonces
también es posible admitir la autoria mediata en que esta persona “realiza el tipo”,
mientras el otro “ejecuta el tipo”, por tanto el autor mediato responde por sus propios
hechos y no por la ejecucion del instrumento. Incluso para determinar el grado de
desarrollo del delito se puede sefalar que la tentativa comienza con los actos del autor
mediato y no por los actos del instrumento. Existe doctrina que también comparte la
postura de la jurisprudencia indicando que el tipo penal no exige que las conductas
distintas a los actos de naturaleza sexual sean ejecutados por la misma persona, por
tanto no se descarta la participacion de un tercero que aproveche los actos ejecutados

por otro para realizar el acto sexual.
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En Alemania, en 1973, se modifica el Cédigo Penal y se reemplaza el titulo de
“Delitos contra la moralidad” por “Delitos contra la libertad sexual”’, en el cual se
distingue el delito de agresiones sexuales y el delito de coaccion sexual. Hasta 1997 se
consideraba el delito de coaccién como aquel cometido con violencia o intimidacion y
fuera del matrimonio, sin embargo, debido a la interpretacién jurisprudencial donde se
aplicaba en forma restrictiva el concepto de violencia, exigiendo que la victima se
resistiera, quedando sin sancién todos aquellos casos en que la victima no se resistia o
cedia en su resistencia, que se modificd el Cédigo Penal Aleman incluyendo dentro de
los delitos de coacciones sexuales, una modalidad que equipara a la violencia o
intimidacion y es aquella conducta en que la victima se encuentra en situacion de
indefension, entendiendo por tal aquellas situaciones en que la victima cede en su
defensa por la violencia continua del hechor, cede por miedo o por cualquiera otra
circunstancia, en que no pueda esperar auxilio de terceros. Resulta indiferente si el
autor cred o no la situacion de indefension, basta con que utilice esta situacion para
gue se configure el delito. El legislador equipara el aprovechamiento de una situacion
de indefensién a la violencia o intimidacién. Esta nueva figura es criticada por la autora
Maria Viviana Caruso Fontan, sefialando que no es conveniente equiparar estas dos
situaciones, ya que como atentados contra la libertad sexual las Unicas situaciones que
atentan contra la voluntad de una persona es la violencia o intimidacion, no siendo
necesario la creacién de esta tercera hipétesis, especialmente cuando se produce el
caso de que el hechor se aprovecha de una situacion de indefension de la victima
preexistente a la comision del hecho, esto porque se puede confundir la agresiéon
sexual con abuso sexual, especificamente con los actos realizados con personas
incapacitadas para resistir, los cuales pueden ser entendidos como actos en que se
aprovechan de una situacién de indefension de la victima. Por eso es necesario
determinar, si los actos sexuales en que media violencia o intimidacion protegen igual
bien juridico que los delitos en que se aprovechan de una situacion de indefension. A
juicio de la autora, entender que protegen igual bien juridico implica que ya no se
puede relacionar estos delitos como atentados contra la libertad, sino que se trata de
otros tipos de delitos. Igual problema plantean aquellos actos en que la victima esta

privada de sentido. Concluye que incluir esta hipotesis de situacion de indefension de
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la victima en el delito de coacciones sexuales implica que se entiende que el bien
juridico protegido es la libertad sexual entonces aprovecharse de una situacion de
indefension preexistente no se puede encuadrar dentro de este tipo penal y deberia
considerarse un delito menos grave. Si se entiende que la coaccion sexual incluye la
hipotesis de indefension preexistente entonces el bien juridico protegido es uno distinto
a la libertad sexual como lo es la integridad sexual de las personas®?.

®2 CARUSO, Maria. El abuso de una situacion de indefension en los delitos sexuales en el
derecho aleman y espafiol. Cuadernos de Politica Criminal segunda época, 3 (102): 121. 2010
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Conclusion

Analizadas la doctrina tanto nacional como extranjera, la jurisprudencia y el
ordenamiento juridico chileno y el derecho comparado, se puede concluir que desde
hace unos afios se ha ido abandonando la idea de proteger intereses relacionados con
exigir determinados comportamientos que se estiman como socialmente adecuados en
el &mbito de la sexualidad humana. En su lugar, se ha estimado que en las actividades
de esta naturaleza se debe propender a la proteccién de intereses que se consideran
como socialmente relevantes en la actualidad y estos intereses se refieren al ejercicio
de la libertad sexual o en el caso de menores de edad se busca proteger el normal

desarrollo de la personalidad o la corporalidad de éstos.

Asimismo, la tendencia legislativa, doctrinaria y jurisprudencial mayoritaria es que
en las actividades relacionadas con la sexualidad humana, la intervencién del Estado a
través de su potestad sancionatoria debe ser minima y se debe restringir a aquellos
actos que configuran atentados sea contra la libertad o contra el desarrollo de la
personalidad de los menores, actos que se deben manifestar en la ausencia total de
consentimiento del sujeto pasivo como en los casos de ejecuciéon mediante fuerza o
intimidacion de actos de connotacién sexual, cuando la persona esta privada de
sentido o se trata de menores de edad, donde se considera que el consentimiento que
pudiera haber prestado el menor es legalmente irrelevante o en los casos en que el
consentimiento de la victima est4 viciado como en el caso del abuso de una relacién de

dependencia.
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