Articulo: Criminalidad sexual y la reforma al Cédigo Penal y a otros cuerpos legales sobre R EVl STA DE D ER EC H O

delitos sexuales UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°206, afio LXVII (Jul-Dic, 1999) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Hernan Silva Silva ISSN 0718-591X (version en linea)

N° 206 ISSN D)3 - 9986

ANOLXVII

JULIO-DICIEMBRE 1999

Fundada en 1933

REVINTA
DE
DERECHO

UNIVERSIDAD DE
CONCEPCION

Facultad de
Ciencias Juridicas
y Sociales



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Criminalidad sexual y la reforma al Codigo Penal y a otros cuerpos legales sobre REVISTA DE DERECHO

delitos sexuales UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°206, afio LXVII (Jul-Dic, 1999) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Hernan Silva Silva ISSN 0718-591X (version en linea)

CRIMINALIDAD SEXUAL Y LA REFORMA AL CODIGO PENAL
YA OTROS CUERPOS LEGALES SOBRE DELITOS SEXUALES

HEEMNAN SILWVA STLVA

Profesor de Ciencias Penales y Criminalogia
Facultad de Derecho

v vicepresidente del Instituto de Criminologia
Universidad San Sebastian

Con fecha 12 de julio de 1999 se publico en el Diario Oficial N°36.410, la
LeyN°®19.617, que “Modifica el Codigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal
y otros cuerpos legales en materia de violacion™, la que empezo aregir de inmedia-
to. la que no tiene articulos transitorios y que analizaremos sumariamente.

L ANTECEDENTES HISTORICOS LEGISLATIIFOS

El aumento de los crimenes sexuales, perpetrados con fuerza fisica, en espe-
cial la violacion, es un fendmeno de tipo mundial, al que no estd ajeno nuestro pais,
agudizandose en las tiltimas décadas. Los atentados sexuales afectan a un gran ni-
mero de la poblacion, especificamente a menores de edad, como es de publico
conocimiento, dandose casos horrorosos de violacidn v la crueldad empleada por
los autores, varios de ellos con resultado de muerte, los que han causado una verda-
dera conmocion v alarma piiblica, algunos acaecidos en nuestra zona y que fueron
ampliamente publicitados por los medios de comunicacion.

Esta situacion preocupo al Gobierno vy a los parlamentarios, razon por la
cual se promulgd la Ley 19.617, en el mes de julio pasado, y cuyo proyecto, sobre la
materia se empezo a tramitar en el afio 1993, bajo el gobiemo del St. Aylwin,
modificando sustancialmente la tipologia de los delitos sexuales y sus penas, credn-
dose nuevas figuras, otras reformuladas y ciertas nonmativas especiales en el Codi-
go de Procedimiento Penal, concemiente atales infracciones.

Se sostiene que en Chile hay mas de 20.000 episodios de violencia al afio, y
que de los acusados solo el 1,42% sufre condena ( Boletin de la Camara de Diputados
de Chile, N° 1048-07.1, de mayo de 1993). En el mismo documento se agrega; “A
ello debe sumarse la baja edad de las victimas de los delitos de violacion, estupro,
violacion sodomitica v abusos deshonestos, las que enun 71,5% son menores de



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Criminalidad sexual y la reforma al Cédigo Penal y a otros cuerpos legales sobre REVISTA DE DERECHO

delitos sexuales UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°206, afio LXVII (Jul-Dic, 1999) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Hernan Silva Silva ISSN 0718-591X (version en linea)

148 REVISTA DE DERECHD

edad. De esa cifra. un 7.3% corresponde a menores de 4 afios; el 24.5% a menores
entre 5 a9 afios; un 25,5% a menores entre 10 a 14 afios, lo que hace un total del
57% de menores de 14 aiios afectados™. La ministra de Justicia, Soledad Alvear, en
la Sesion N° 13 del Senado, del 22 de diciembre de 1998, manifestaba: “En efecto.
de acuerdo al Anuario Estadistico del Servicio Médico Legal, 15,07 por ciento de
las victimas de agresiones sexuales tenia menos de 4 aios de edad: mds de 43 por
ciento. entre 5 v 9 afos; 26,64 por ciento. entre 10 v 14 afios: 8.82 por ciento entre
13y 19 afios: 53,88 por ciento, entre 20 v 29 afios, v 2.02 por ciento, entre 30 y 39
afios. E1 0,55 por ciento eran personas mayores de 40 afios™,

En uno de los diarios de sesiones del Senado, del 18 de mayo de 1999, se
complementa lo anterior, “... cerca de un 75% a 80% de los casos de violencia
sexual no llegan a ser denunciados. lo que significa que entre 7 v 8 de cada 10
hechos de abuso sexual no llegan siquiera a ser conocidos por la justicia.

En este sentido, solo con el objeto de citar alguna de las investigaciones
realizadas en esta materia, entre los aiios 1985 v 1989 se registraron 19.108 proce-
sos judiciales por delitos sexuales, lo gue arroja una estimacién de untotal aproxi-
madamente de 150,000 abusos sexuales ocurridos en dicho periodo, es decir cerca
de 30 mil casos por afio. 81 al mismo tiempo observamos el nimero total de conde-
nas para igual periodo —2.130 condenas—, éstas vienen a representar sélo un 1.42%
de los hechos ocurridos en el pais en dichos afios.

Estos antecedentes nos permiten concluir la relevancia gque tiene la nueva
ley de delitos sexuales. Ello permitiri aumentar el niimero de condenas y mejorar la
eficiencia de la persecucion criminal de estos hechos que revisten la maxima grave-
dad™,

Es importante, desde el punto de vista de la enminologia, el considerar las
consecuencias que deben soportar las victimas de estos ilicitos sexuales, ya que,
ademis de los traumatismos fisicos, se presentan secuelas de corte psigquico o men-
tal. que duran mis que las primeras. afectando principalmente. a futuro. su vida
conyugal, familiar y sexual.

Hay que destacar en la delincuencia sexual, que las personas que gjecutan
tales hechos estan vinculadas directa o indirectamente con la victima. En el Boletin
de la Camara. ya referido. se establecid: “También hay que tener en cuenta las
frecuentes vinculaciones de parentesco, amistad o simple conocimiento entre el
sujeto pasive del delito y el vietimario, que representan el 71.8% de los casos. La
existencia de padres y parientes ofensores alcanza casi el 30207,

Desde el punto de vista procesal. en los diversos juicios. el autor de los
delitos de violacion nicga sistemiticamente la existencia de larelacion sexual forza-
da, agregando que ésta se produjo por provocacion de parte de la vietima o que la
fue con su consentimiento. Eslo es observado, lundamenialmente. en los conti-
nuos juicios en los Estados Unidos de Norteamérica v en varios paises europeos. lo
que hace que su defensa sea dificil, radicindose practicamente en la vietima la res-
ponsabilidad en los hechos investigados.

También anotaremos, de acuerdo a lo expuesio precedentemente, que con
respecto a la victima (la que en nuestro pais, antes de la modificacion. en el delito
de violacion. solo era sujeto pasivo la mujer. hoy se hace extensiva al varon), concu-
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rre una dificultad probatoria procesal para establecer fehacientemente que ella haya
sufrido un acceso carnal contra su voluntad. Sobre esta materia, la diputada Maria
Angélica Cristi. en otro proyecto de Ley Modificatorio de los delitos de violacion ¥
sodomia, de 17 de noviembre de 1992 {no tramitado), exponia en el Boletin N*
871/07, que “actualmente la forma de comprobar el delito de violacion es vejatorio,
engorroso y caduco, porque la victima tiene que narrar una y otra vez la forma en
que la agredieron. hacer publica su vida sexual anterior v ser examinada fisicamente
varias veces por facultativos de diversa indole v especificamente por médicos del
instituto médico legal”.

Mis adelante, la Sra. Cristi acotaba: “Sin embargo. éste es un crimen que
muy pocas veces se denuncia, debido alos mitos v circunstancias que rodean ala
violacion por ejemplo. si la victima es una mujer —aunque parezca contradictorio—
se sospecha que puede ser directa o indirectamente responsable de lo acontecido, y
si la victima s una nifia 0 un nifio, no lo denuncia porque no puede, no sabe o los
adultos cercanos a quienes les confiesan lo que estd pasando, no les creen o no
quieren denunciarlo.

Por otro lado existe desconfianza por parte de la poblacidn respecto del
castigo con que se penard al violador, dado que en numerosas ocasiones y, por falta
de pruebas, queda en liberlad a pesar de la denuncia efectuada en su contra™,

La intenizificacion de los crimenes sexuales, tales como, violacion, sodomia,
estupro. raplo, incesto y abusos deshonestos, han creado una verdadera “delincuen-
ciasexual”, esto es. sujetos que se dedican exclusivamente a cometer tales delitos. v
en varios casos son reincidentes.

Desde el punto de vista de la psiquiatria criminal, se sostiene que tales
individuos, en su mayoria, tienen un fuerte compromiso o alteraciones mentales,
o desviaciones del instinto sexual normal, lo que los hace cometer aberraciones
sexuiales o conductas sexuales desviadas o contra natura, pero que conservan su
discernimiento y lucidez, v siendo, por lo tanto, imputables v responsables
penalmente de sus actos. Cuando padecen de una psicosis o enfermedad mental,
catalogada de “locura o demencia™, segun el Cédigo Penal, articulo 10 N° 1,
serian legalmente inimputables ¥ no estarian afectos a sanciones penales. Esta
anomalia mental tiene que estar suficientemente acreditada por informes médi-
co-legales psiquiitricos v declarado judicialmente por el Tribunal que esta cono-
ciendo de la causa.

De acuerdo con la interpretacion jurisprudencial |, desde hace bastante
tiempo en los términos “locura o demencia”, que son los indicados en el Cadigo
Penal, se engloban una serie de psicosis, tales como la esquizofrenia, demencia,
epilepsia. paranoia, psicosis maniaco depresiva, ciertas oligofrenias, ete., v las que
tendran que ser determinadas para el juicio de inimputabilidad, reiteramos, por
los informes periciales médico-legales de psiquiatras o médicos legistas, especiali-
zados en tal rama, para establecer su gravedad y duracion v ser apreciadas en
definitiva por el juez, como eximente de responsabilidad criminal o, en su caso. si
no tienen tal cardeter, como una atenuante que rebaja la pena, atento a lo dis-
puesto en el articulo 11 del Codigo Penal. en relacion con el articulo 10 N® 1 del
mismo cuerpo legal,
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HLANALISIS DE LA REFORMA EN MATERIA DEATENTADOS SEXUALES

Trataremos en el orden que lo hace la ley en estudio, las innovaciones a los
delitos sexuales. Se derogaron los articulos 358, 359 v 360, del Codigo Penal. que
se referian al delito de rapto, cuvas conductas pueden ser consideradas dentro del
secuestro cuando se perpetra para imponer exigencias o arrancar decisiones, del
articulo 141, inciso 2° del Codigo Penal. Se sustituye el articulo 362 del Cadigo
Penal, que trataba el denominado “principio de gjecucién”, el que en el fondo se
deroga v que traia una serie de problemas interpretativos, aunque algunos salvados
por la jurisprudencia v. por lo tanto, hoy se aplica el ifer criminis en la fase de
tentativa y de frustracion.

Recordemos que se estimaba consumada la violacion desde que existia el
principio de ejecucion, no procederian las etapas de la tentativa ni de la frustracién.
Otros decian que éste era el imicio del acto sexual y no se refiere a hechos anteriores.

La jurisprudencia dictaminé que este principio se entendia a la copula sexual
misma v que antes pueden presentarse actos directamente encaminados a la copula,
los que se sancionan en los grados de tentativa o de la frustracion.

En virtud de esta reforma. se crea un verdadero ¥y moderno Derecho Penal
Sexual, pero dependiendo naturalmente como tronco del Derecho Penal propia-
mente tal, v se adecua la legislacion a los nuevos conceplos socioculturales en mate-
ria de agresiones sexuales. y a la normativa del Derecho Punitivo Comparado.

Segin los informes sefialados en los boletines de la Camara de Diputados,
como del Senado. el bien tutelado por la ley es. ahora. la libertad sexual (como lo es
el eritenio reconocido en otras legislaciones, tales como kv alemana, francesa, colom-
biana, mexicana. etc.) y no otros. como podria ser la honestidad, el pudor, etc.
Dentro del concepto de libertad sexual no esta referida exclusivamente la mujer,
sino que hoy dia también el vardn, va que la norma juridica emplea el vocablo
“persona”’, englobando a ambos, v la que se conceptualiza como la capacidad de
libre disposicion del propio cuerpo para efectos sexuales. segin la jurisprudencia
espaiiola v también la capacidad del sujeto para no ejecutar los actos sexuales que €1
no desee, o contra su voluntad.

Revisando textos espanoles, Carmona Salgado, vinculado a esta materia,
nos dice: “En este contexto, la libertad sexual mayoritariamente concebida por la
doctrina estudiosa del tema (Gonzalez. Carmona Salgado. Orls) en una doble
vertiente: positivo-dindmica, como la capacidad de libre disposicion del propio
cuerpo aefectos sexuales (3.1.8. de 8 de octubre de 1969), es decir, facultad del
sujeto a comportarse en el plano sexual de acuerdo con sus propios deseos, tanto
en loreferente alarelacion misma como enlo relativo a la eleccion de su destina-
tario, ynegativo-pasiva, consistente en la capacidad del sujeto para no ejecutar los
actos denaturaleza sexual que no desee, esto es, facultad de oponerse juridicamen-
te al constrefiimiento de otro, en orden a la realizacion o tolerancia de actos sexua-
les™ (Polaino., p. 241).

Lo anterior, y también lo sostienen los doetrinadores y autores, que se apli-
caria lal concepto [rente a las victimas capaces de entender la naturaleza del acto
sexual. pero en el caso de este atentado en contra de incapaces. privados de sentido
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o cuando se abusa de la enajenacion o trastorno mental, a estos sujetos nose les esta
protegiendo la libertad sexual segin lo expuesto sino que su indemnidad o
intangibilidad sexual,

{ B delite de viclacion

En el presente. en la violacion son sujeto pasivo tanto un hombre como una
mujer. Antes solo lo era la mujer. como lo hemos ya manifestado; segun el articulo
361 del Codigo Penal, en la actual redaccion se emplea el vocablo persona compre-
sivodel hombre v la mujer, vambos pueden ser sujetos activos o pasivos del injusto.
En cuanto a la conducta, ademas del acceso camal por via vaginal. que s el acto
natural normal o biologico, se amplia a otras acciones de contenido sexual, como
seria el acceso porvia anal, que se denomina contra natura, o bucal conocido como
Jellatio. que es en nuestro conceplo una figura asimilada v que podria haberse incor-
porado al nueve delito de abuso sexual del articulo 366 que revisaremos. Podria
discutirse, si puede darse en la prictica la violacion entre mujeres por via vaginal o
por via anal, lo cual es bastante complejo. por la estructura o morfologia de los
organos sexuales, los cuales no permiten una penetracion en tales orificios.

Las hipotesis penales descritas son similares a las del Codigo Penal espaiiol,

Relativo a la edad de las personas, se hace una distincién si es mayor o
menor de doce afios,

Se sustituye el articulo 361 por el siguiente: “La violacion sera castigada con
la pena de presidio menor en su grado méaximo a presidio mayor en su grado medio.

Comele violacion el que accede camalmente, por via vaginal, anal o bucal,
a una persona mavor de doce afios, en alguno de los casos siguientes:

1* Cuando se usa de fuerza o intimidacion.

2® Cuando la victima se halla privada de sentido, o cuando se aprovechasu
incapacidad para oponer resistencia.

3* Cuando se abusa de la enajenacion o trastorno mental de la victima™,

De acuerdo a esta disposicion la sancion es de 5 hasta 15 anos.

Sustitiyese el articulo 362 por el siguiente: “El que accediere carnalmente
por via vaginal. anal o bucal. a una persona menor de doce afios, serd castigado con
presidio mayor en cualquiera de sus grados, aunque no concurra circunstancia al-
guna de las enumeradas en el articulo anterior™.

Segun el articulo 362, transcrito, se castiga la vielacion por las mismas vias
descritas en el articulo anterior, esto es, cuando se accediere carmalmente por via
vaginal, anal o bucal. aungue no concurra alguna de las circunstancias ya enumera-
das del articulo 361. La pena es de 5 afios y un dia a 20 afios.

El anterior articulo 361 del Cadigo Penal, en su N® 3, castigaba este delito
si se trataba de menores de 12 aiios. con la pena de presidio mayor en su grado
medio a mdximo, de 10 afios v un dia a 20 afios.

Como se ha visto, también se cambid la expresion “vacer”, que contempla-
ba el antiguo articulo 361 del Codigo Penal, aungue en un momento se quiso éste
mantener en el proyecto. Segun la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia, se en-
tendia por yacer la relacion sexual normal-biolégica o por via vaginal. Otros, am-
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pliﬂndo el verbo rector, entendian, pero en forma minoritaria, el coito anal v bucal,
mediante la reforma se amplia. como se anotd, las tres formas de acceso camnal:
vaginal, anal o bucal, Antes era exclusivamente un contacto vaginal heterosexual,
segin el articulo vigente puede serhétero u homosexual.

Otras legislaciones al respecto. como por gjemplo lo es la francesa, al descni-
bir estos ilicitos, indican “cualquier forma de penetracion™ en lalegislacion argen-
tina “acceso carnal™; lo mismo ocurre en la colombiana, uruguaya y espaiiola, el
Cadigo Penal espaiiol se refiere “al acto sexual™

De consiguiente, como se amplio las formas de comision, tiene que hablar-
se necesariamente de acceso carnal,

Esta ley que estamos examinando deroga en forma expresa el articulo 362
del Cadigo Penal, que se referia “al principio de gjecucion™ Segiin éste, el delito de
violacion se estimaba consumado desde que existia el principio de gjecucion.

Como es sabido de todos, este articulo traia una serie de interpretaciones,
las que hov dia estan superadas. No cabe. por lo tanto, duda alguna que en el
presente la violacién admite los grados imperfectos de tentativa v de frustracion, v
con los efectos propios que traen en relacion con la disminucion de la pena, de 2
grados o de uno respectivamente, con respecto al delito consumado o perfecto,

En el N° 2 del articulo 362 se introduce una nueva redaccidn, esto es,
cuando la victima sea privada de sentido o cuando se aprovecha su incapacidad para
oponer resistencia. La doctrina espaiiola analiza la privacién de sentido, la que su-
pone la carencia o grave perfurbacion de las facultades cognoscitivas v volitivas de la
victima, por razones no patologicas, es decir, consiste en un estado de inconsciencia
no morbosa, de cardcter transitorio (Mufioz Conde). Entre las circunsiancias de
privacion de sentido, se indican los estados producidos por la ingesta de drogas, la
embriaguez alcohélica, la hipnosis, efectos de la anestesia, etc.

En el numeral 3 se emplea la oracion, cuando se abusa de la enajenacion o
trastorno mental de la victima. Aqui se trata que el sujeto activo abusa, esto es. tiene
conocimiento que la victima padece de una enajenacion y se aprovecha de ella, v
que no sabe o se encuentra incapacitada para comprender el significado del acceso
carnal. Esta materia cae en el campo de la psiquiatria eriminal; habria que analizar
que tipos de alleraciones padece. lales como psicosis, retardos mentales. esquizofrenia,
paranoias, epilepsias, demencias, etc. En ¢l fondo, la persona no comprende, ni
valora el alcance del acto sexual, justamente por padecer de problemas mentales.
pierde el juicio de realidad v de esta circunstancia abusa el autor,

Un problema que se ha planteado es en relacion con las personas que tienen
alguna patologia mental, en el sentido de si pueden o no tener relaciones sexuales
voluntarias, va que algunos sostienen que de no ser asi. se les estaria privando de
una [ineion que le ha dado la naturaleza a todos los seres humanos, sin distineion
alguna.

2 Bl delito de estupro

Tocante al estupro, el articulo 363 tiene el siguwente tenor; “Serd castigado
con reclusion menor en sus grados medio a maximo, el que accediere camalmente,
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por via vaginal. anal o bucal, a una persona menor de edad pero mayor de doce
afios. concurriendo cualquiera de las circunstancias siguientes:

1? Cuando se abusa de una anomalia o perturbacion mental. atin transito-
rig, de la victima, que por su menor entidad no sea constitutiva de enajenacion o
trastorno.

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

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

4° Cuando se engafia a la victima abusando de su inexperiencia o ignoran-
ciasexuval”

Lapenacs de 541 dias a 5 afios. Se comete estrupo con una persona, varon
0 mujer, entre 12 v 18 afios, antes eran solo victimas las mujeres catalogadas como
doncellas, requisito que se elimina, y que para algunos eran las virgenes, o que no
habian conocido hombre o tenido contacto sexual. 8i es menor de 12 afios rige el
articulo 361 y el delito seria vielacion y no estupro.

En la circunstancia 2% como se anotd en los boletines, se hizo una enume-
racion por via del gjemplo, con vinculo de dependencia familiar 0 no, v ligado a
una relacion de dependencia de la victima.

En el antiguo articulo 363 se contemplaba un requisito fundamental con-
sistente en que el sujeto activo hubiera engafiado a la mujer mayor de 12 y menor
de 18. el que rige para uno solo de los casos.

El legislador, en el N° 2, tipifica el prevalimiento o aprovechamiento que
tiene ¢l sujeto activo con respecto al pasivo, abusando de una relacion de dependen-
cia, En la lhipotesis 4%, la Comision Mixta precisd que esta conducta silo puede
ocurrir cuando la victima es una persona susceptible de ser enganada por su igno-
rancia o inexperiencia, la que se enfrenta con un individuo sexualmente experto,
que por lo mismo tiene una capacidad de manipulacion de la voluntad del menor

para llevarlo a una interaccion sexual. El engafio, por lo tanto. consiste en una
ﬂmdahdad precisa de abuso de la inexperiencia o ignorancia sexual (Boletin 1048-
07). Doctrinariamente, puede considerarse el estupro con engafio ¢como un [raude
o estafa sexual, ya que mediante tal ardid se consigue una satisfaccion sexual.

3. Bl dalita de sodomia

El articulo 363 sefiala: “El que accediere camalmente a un menor de diecio-
cho aios de sumismo sexo, sin que medien las circunstancias de los delitos de viola-
cién o estupro, serd penado con reclusion menor en sus grados minimo a medio™.

La pena corre de 61 dias a 3 afios. Se limita este delito a la relacion carnal
con un varon menor de 18 afos, La doctrina v jurisprudencia nacional,
conceptualizan la sodomia como “la relacién sexual entre varones por via anal™.

El antiguo articulo 365 del Codigo Penal se referia al procesado por el deli-
to de sodomia, no especificando la conducta propiamente tal, y que incluso algu-
nos hablaban de una tipicidad abierta o que era un precepto inconstitucional.
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La Comision Mixta dejo constancia “que el sujeto activo del acceso carnal
sdlo puade ser un vardn, lo que se hace cargo del hecho de que el lesbianismo
historicamente no ha estado sancionado™ (Boletin 1048-07),

Con esta nueva ley se modifica el articulo sefialado. en el inciso 1°, v se
elimina la sodomia calificada o agravada, que algunos denominaban como viola-
cion sodomitica.

En la actual redaccion. yva analizada, v con respecto a esto tltimo. esta hipo-
tesis estaria englobada en el nuevo articulo 361, en que la accién tipica es comiina
ambos sexos v, por su parte, en el articulo 363, vinculado al estupro, también se
incluye al varon, al emplearse el término persona.

Este articulo 365 de la nueva ley castiga la sodomia cuando un vardn adulto
accediers a un menor de dieciocho afios de su mismo sexo.

Un sector del Parlamento v considerando la legislacion comparada, era de
opinién de despenalizar estas conductas. toda vez que cuando hayrelaciones sexua-
les voluntarias entre varones, no existiria una victima afectada en algin bien juridi-
co, ypor lo tanto, no se atentaria a la libertad sexual de los sujetos. Consideremos
que en los atentados sexuales. v segin las tendencias modemas, se entiende la liber-
tad sexual como un bien juridico, tanto en el hombre como en la mujer. lo que no
se produciria en la sodomia, porque se produce pleno consentimiento de las partes
involucradas, y no existe. por lo tanto, violacion de la libertad sexual.

Se agregd en ¢l Boletin consultado N® 1.048-07-1. del 10 de mayo de 1995,
a la letra. lo siguiente, con respecto a la sodomia: “Fl despenalizar seria una excelen-

te sefial de humanidad vy de bienestar. Pretender prohibirfa es inhumano v es daiii-
no e irracional”,

Por dltimo, sobre esta materia, se tuvo presente gue en el Derecho Compa-
rado se ha ido eliminando este delito como lo fue en Espaiia y en Bélgica. v que en

algunos paises lo tipifican como Ecuador v Alemania, pero sélo en casos muy con-
cretos y determinados en la ley.

4. Bl deliiods abusas deshonesios

En los abusos deshonestos, que se pasan a denominar “Conductas de abuso
sexual”, hay una sene de innovaciones, v se crean tipos penales:

Reemplazase el articulo 366 por los siguientes:

“Articulo 366. El que abusivamente realizare una accion sexual distinta del
acceso carmal con una personamayor de doce anos, sera castigado:

1* Con reclusion menor en cualquiera de sus grados. cuando el abuso
consistiers en la concurrencia de alguna de las circunstancias enumeradas en el
articulo 361 (violacidn).

2* Con reclusion menor en sus grados minimo a medio. cuando el abuso
consistiere en la concurrencia de alguna de las circunstancias enumeradas en el
articulo 363, siempre que la victima fuere menor de edad™.

Articulo 366 bis. El que realizare una accion sexual distinta del acceso car-
nal con una persona menor de doce afios, cuando no concurran las circunstancias
enumeradas en los articulos 361 (violacion) o 363 (estupro) serd castigado con la
pena de reclusion menor en cualquiera de sus grados.
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Siconecurre alguna de esas circunstancias, la pena serd de reclusion menor
en sus grados medio a maximo.

Articulo 366 fer. Para los efectos de los dos articulos anteriores. se entendera
por accion sexual cualquier acto de significacion sexual y de relevancia realizado
mediante contacto corporal con la victima, o que haya afectado los genitales, el ano
o laboca de la victima, aun cuando no hubiere contacto corporal con ella.

Articulo 366 guater, El que, sin realizar una accion sexual en los términos
anteriores. para procurar su excitacion sexual o la excitacion sexual de otro, realizare
acciones de significacion sexual ante una persona menor de doce afios, la hiciere ver
o escuchar material pornogrifico o la determinare a realizar acciones de significa-
cion sexual delante suyo o de otro, serd castigado con reclusion menor en cualquie-
ra de sus grados.

Con la misina pena serd castigado el que empleare un menor de doce afios
en la produceion de material pomogrifico.

También se sancionari con igual pena a quien realice alguna de las conduc-
tas descritas en los incisos anteriores con una persona menor de edad pero mayor de
doce afios, concurriendo cualquiera de las circunstancias del numerando 1 del
articulo 361 o de las enumeradas en el articulo 363",

Lo importante en esta nueva tipificacion es que el legislador define lo que
debe entenderse por accion sexual. va que en la normativa anterior derogada se
preseribia en el articulo 366, “el que abusare deshonestamente™, termmologia que
es bastante ampha v que no estaba conforme alos principios del Derecho Penal, en
¢l sentido que la conducta tieng que estar descrita o pormenorizada con la mayor
estrictez posible. segin el principio de la legalidad o de lareserva legal. La doctrina
imperante en este punto define los abusos deshonestos como “todo acto de tipo
libidinoso o lubrico, tocaciones, mampulaciones, etc., de corte sexual, que no sig-
nifique copula™

En la ley, al indicarse que es cualquier acto de significacion sexual y de
relevancia, realizado mediante contacto corporal con la victima o que haya afectado
a sus genitales, la region anal o la boca de la vietima, aun cuando no hubiese tenido
comtacto corporal con ella, puede estimarse que la tipicidad vano es tan abierta o
eldstica. sino que un tanto mas rigida. En todo caso, corresponderd al juez. en
definitiva v en la sentencia condenatoria. la calificacion de si es ono “accion sexual™
la efectuada por el procesado. pero que no signifique “acceso carnal™

En el articulo 366 guater, se crea un nuevo tipo, en el cual se mvolucran a
los menores en acciones de contenido sexual o en produccién de material porno-
grafico. En estos casos, no existe un contacto fisico con la victima, si no que se
astaria afectando su aspecto mental, “la indemnidad sexual” del menor de 12 afios
o la “auntodeterminacion sexual™ del mayor de 12 afios y menor de 18.

En la parte primera del articulo 366, se mantiene, eso si. que la conducta de
abuso sexual tiene que ser una accion sexual distinta del acceso carnal, esto es, se
excluven cuando se gjecuta por las tres vias va analizadas mas arnba,

La normativa vista hace una distincion. la que tiene importancia para la
pena, cuando este abuso sexual es cometido con las circunstancias de la violacion, el
que tiene una pena mayor y cuando se comete con la circunstancia del estupro, que
ticne una pena menor.
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Ignalmente es relevante el 366 guater, al penalizar al que, sin ejecutar una
accion sexual de las indicadas en los numerales anteriores, se procura su exeitacion
sexual o la de otro, o acciones sexuales ante una persona menor de 12 afios, o la
hiciere ver o escuchar material pomografico, o la obligare a realizar acciones sexua-
les delante suyo o de otro, v al que empleare a un sujeto menor de 12 afios en la
produceion de material pomogrifico.

Sin entrar al detalle de cada una de las penas del nuevo ordenamiento del
articulo 366, éstas irian desde los 61 dias hasta los 5 afos.

En cuanto a la explotacion de la pomografia infantil que opera por diversos
medios de difusion, entre ellos en Intermet, varios parlamentarios manifestaron su
preccupacion al respecto. Algunos indicaron que esta problematica queda cubierta
por el delito de asociacion ilicita del articulo 292 v ss del Cadigo Penal, en concurso
con la difusion de material pornografico del articulo 374 v esta otra figura de utili-
zacion de un menor de doce afios en la produccién del material pornogrifico. Tam-
bién se anoto que este articulo 366 no se refiere a la produceion, difusion,
comercializacion o exhibicion de material pornogrifico. que se rigen por otras nor-
mas, sino que proteger a los menores impuberes frente a su mvolucramiento en
contexto de significacion sexual, algunos de ellos requerido por la produccion de
material pomogralico (Boletin 1.048-07).

3 Lasagravemtes

El articulo 368 de la ley seiala agravantes para los delitos previstos anterior-
mente, cuando “.. hubieren sido cometidos por autoridad pablica, ministro de un
culto religioso. guardador, maestro, empleado o encargado por cualquier titulo o
causa de la educacion, guarda, curacion o cuidado del ofendido. se impondra al
responsable la pena sefialada al delito con exelusion de su grado minimo, si ella
consta de dos 0 mas grados, o de sumitad inferior, s la pena es un grado de una
divisible.

Exceptianse los casos en que ¢l delito sea de aquellos que laley describe y
pena expresando las circunstancias de usarse fuerza o intimidacion, abusare de una
relacion de dependencia de la victima o abusare de autoridad o confianza™.

Esta agravanie de la pena. se hace en consideracion a las funciones de su
cargo que tiene una persona cuando comete un hecho punible, salvo los casos en
que la ley los hubiese penalizado como un delito especifico.

& Las acciones penales o procedimentales

Las acciones que provienen de los atentados sexuales tienen la calidad pro-
cesal de ser mixtas en conformidad a la ley, tiene que haber a lo menos una denun-
cia de los organismos o las personas enumeradas en el articulo 369.

El articulo 369 preceptia: “No puede procederse por causa de los delitos de
violacion, abusos deshonestos o que para poder perseguirse judicialmente los deli-
tos ya explicitados, tiene que haber, a lo menos, denuncia a la Justicia, al Ministerio
Piiblico, o a la Policia, por el ofendido, por sus padres, abuelos, puardadores o por
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quien la tuviere bajo su cuidado. Si la ofendida, por causa de su edad o estado
mental, no pudiera hacer la denuncia por si misma, no tuviere a las personas va
individualizadas o asi teniéndolas. estuvieren imposibilitados o implicados en el
delito, la denuncia podri ser efectuada por los educadores, médicos, u otras perso-
nas que tomen conocimiento del hecho por sus actividades, o también por oficio,
por el Ministerio Piblico, quien estd también facultado para iniciar las acciones
civiles a que se refiere el articulo 3707,

En virtud de lo anterior, se derogd el N°3 del articulo 18 v el articulo 19 del
Codigo de Procedimiento Penal. Conforme a la modificacion, a la fecha no sélo
puede hacer la denuncia el ofendido o ciertos parientes indicados por la ley, sino que
también las personas que tomen conocimiento de los atentados sexuales por las acti-
vidades que ellos realizan, por via de ejemplo los educadores v los médicos.

El antiguo articulo 369, reemplazado. contemplaba en su inciso 4°, en
materia de ciertos delitos sexuales, entre éstos la violacidn y el estupro, que se sus-
pendia el procedimiento o se remitia Ia pena, casiandose el ofensor con la ofendida,
que era considerada como una excusa legal absolutoria que eliminaba la pena, la
que hoy se encuentra derogada.

7. Bl defito de violacion comugal

El articulo 369, inciso 4°, serefiere a la violacion del articulo 361, v el 366
N® 1, “al que abusivamente realizare una aceion sexual distinta del acceso camal,
fuera perpetrado por el codnyuge o conviviente, se aplicarin las siguientes reglas:

17 8i solo concurriere alguna de las circunstancias de los numerandos 2% 0
3%del articulo 361, no se dard curso al procedimiento o se dictara sobreseimiento
defimitivo, a menos que la imposicidn o ejecucion de la pena fuere necesaria en
atencion ala gravedad de [a ofensa infligida,

2° Cualquiera sea la circunstancia bajo la cual se perpetre el delito. a reque-
rimiento del ofendido se pondra término al procedimiento, a menos que el Juez no
lo acepte por motivos fundados™.

Por primera vez en nuestra legislacion penal se contempla, en forma expresa.
la violacion conyugal o entre Lun}"l.i_g,uﬂ también la entre convivientes, Esto significa
que asimismo, en su caso, la mujer podra iniciar las acciones penales, por el delito de
violacion o abuso sexual, cuando hubiese sido cometido con fuerza o intimidacion
por su conyuge o conviviente. Se discutid si antes de esta ley la violacion conyugal era
atipica, vale decir, impune o no castigada, o eraun delito. Hoy dia no cabe la menor
duda que la violacion convugal v en la forma ampliada de la relacion sexual, por vias
naturales o no naturales. s un delito. Ademas, podrd perseguirse la responsabilidad
penal por el conyuge o conviviente en contra del otro.

En el Derecho Comparado también se ha planteado una duda sobre el as-
pecto antijuridico o ilicito de la violacidn conyugal. Para algunos, aunque ésta se
hubiese producido. no seria antijuridica, no obstante ser tipica, ya que ¢l marido
estarfa exigiendo o haciendo uso de sus derechos matrimoniales, otorgado por el
matrnimonio v que el ednyuge solo estaria gjerciendo un legitimo derecho, Se acep-
taba esta violacion solo en los casos de enfermedad de la mujer. peligro para los
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hijos o por ser el marido portador de infecciones, o de enfermedad de transmision
sexual, o SIDA.

Existe en la actualidad consenso que la violacion conyugal, empleando la
fuerza o intimidacion, y ejercida por uno de ellos en contra del otro, debe ser pena-
lizada, ya que se estaria cometiendo un delito ynoes licito el gjercicio de cualquier
derecho, aungue sea conyugal, por medio de la coaceidn o de la fuerza.

8 Laapreciacion de la prueba

El articulo 369 bis expone: “En los procesos por los delitos a que se refieren
los dos péarratos anteriores, el juez apreciari la prueba conforme con las reglas de la
sana critica™.

Se refiere el precepto a que. en los procesos por los delitos estudiados, el
Juez apreciara la prueba conforme a las normas de la sana critica. Esto es, que el
Tribunal ponderard los medios probatorios, wam los principios de la légica, anali-
zando detenidamente las pruebas rendidas en el juicio. su relacion de las unas con
las otras. Esta norma también esta en armonia con los principios fundamentales del
nuevo Codigo Procesal Penal, recientemente promulgado y publicado en el D.0).
de 12 de octubre de 2000, segin Ley 19.696, la que prescribe en su articulo 227
que la prueba es libre en su apreciacion por los tribunales, esto es, segtin la sana
critica. Categoricamente el Codigo no se refiere a la sana critica, como forma de
ponderar la prueba, sino que se desprende de los boletines consultados sobre esta
materia.

Esto no significa que el juez vava a actuar en forma arbitraria, sino que
stempre estd sometido a cierlas normas, v en su fallo tendra que sefalar las razones
Juridicas, las logicas, cientificas o técnicas, ¢ indicando el valor probatorio o las
desestime en definmtiva. Tiene que existir un convencimiento intimo en cada proce-
so que los medios probatorios sirvan para determinar, por el sentenciador, la culpa-
bilidad o inocencia del procesado.

Dejaremos constancia que, en un comienzo, ¢l proyecto sefialaba para esta
materia que el juez apreciara la prueba en conciencia, y no se contemplaba la apre-
clacion segin la sana critica, Que como excepeion en ciertos delitos, tales como los
de hurto, robe, mncendio, usura y en los de la Ley de Seguridad del Estado, se
establece la apreciacion de la prueba en conciencia.

Posteriormente, se cambio en virtud de una indicacion que la prueba se
apreciaria seglin las reglas de la sana critica. agregando: “Este sistema combina los
sistemas legal v el de la libre conviceron v en ¢l se deben respetar los medios de
prucba y la forma de rendirla, pero su valoracion y apreciacion son flexibles, permi-
tiendo la ponderacion. la evaluacion por el juez, conforme a las reglas de la logica,
de las madximas de cxpcncnmﬂ y de la equidad, Los tres dmnmtos de este sistema
descansan en la ciencia, la conciencia y la experiencia”. (Ver Bolefin Camara de
Diputados N® 1.048-07-2, del 5 de julio de 1995).

Un cierto sector estima que esta norma probatoria. v de acuerdo a latécnica
procesal penal, no debiera estar en el Codigo Penal, el que por esencia tipifica con-
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dueta ilicitas, sino que debiera haberse incorporado dentro de las normas del Codi-
zo de Procedimiento Penal, pues tienen el cardcter de adjetivas.

9 Modificacian al delito de violocion v de sodomia, seguida demuerte de la viciin

Oira innovacion es la del articulo 372 bis, en el que se agrega como inciso
1°, nuevo: “El que con ocasion de violacion cometiere ademas homicidio en la
persona de la victima, serid castigado con presidio mavor en su grado maximo a
presidio perpetun’”,

El actual inciso 1%, del 372 bis, pasa aser 2° con la siguiente redaccion: “El
que con ocasion de la violacion por via vaginal, si la victima fuere mujer o por via
anal, si fuere hombre, cometiere ademis homicidio, serd castigado eon la pena de
presidio perpetuo a muearte™.

En laaltima parte se mantiene la aplicacion de la discutida pena de muerte,
no obstante que el pacto de San José de Costa Rica, suscrito por Chile, tiende a
suprimirla, pues esta pena regia antes de la vigencia de dicha convencion.

Segun la historia de la ley, se conserva esta figura especial del concurso de
delitos de violacion v de sodomia, con el de homicidio, dejandose de lado la res-
ponsabilidad objetiva y debe. por lo tanto, considerarse en ellos su aspecto subjeti-
vo, en especial la presencia del dolo.

Sin perjuicio de ello, se elimina del antiguo texto del 372 bis la sodomia, ¥
se restringe la violacion, sélo por la via vaginal, y se excluye la anal o bucal, como lo
hace la ley para este delito, y si la victima fuere hombre, s6lo s exclusivamente por
la via anal, lo gue segiin algunos constituye sodomia agravada o calificada y segtin
otros violacion sodomitica.

Fecordemos que el anterior articulo 372 bis del C.E. exponia “el que con
motive uocasion de violacion u sodomia causare. ademas, la muerte del ofendido
sera castigado con la pena de presidio completo a muerte”, Este precepto en su
oportunidad fue bastante criticado. pues empleaba el vocablo ‘causare’, siendo
definido para algunos como un delito calificado por el resultado y no se conside-
raba el elemento culpabilidad. Lo que interesaba por lo tanto era el resultado de la
muerte de la victima aunque el sujeto no la hubiere provocado o fuera consecuen-
cia de incluso un caso fortuito.

En la nueva escrituracion el articulo 372 bis en su inciso 19 contiene la
violacion con el homicidio de la victima como una figura simple, debiendo eso si
concurrir la figura del dolo, ya que se sustituyd el término causare por“cometiere™. Y
en suinciso 2°se trata de una figura calificada o agravada en la formaque alli senala,
distinguiéndose si se trata de un hombre o una mujer v la via para el acceso camal.

10 Indemnizaciones

El articulo 370 sefiala que “ademas de la indemnizacion que corresponda
conforme a las reglas generales, el condenado, por los delitos previstos en los articulos
361 a 366 bis, serd obligado a dar alimentos, cuando proceda, segin las normas del
Cadigo Civil ™.
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1. Pérdida de la potria potestad v de oiras beneficios

Sobre esta materia el nuevo articulo 370 bis preceptia: “El que fuere condena-
do por alguno de los delitos a que se refieren los dos parrafos anteriores cometido en la
persona de un menor del que sea pariente, quedari privado de la patna potestad si la
tuviere o inhabilitado para obtenerla si no latuviere v ademis, de todos los derechos que
por el ministerio de la leyse le confineren respecto de la persona v bienes del ofendido,
de sus ascendientes y descendientes. El juez asi lo declarard en la sentencia, decretard la
emancipacion del menorsi correspondiere, yordenard dejar constancia de ello median-
te subinscripcion practicada al margen de la inscripcion de nacimiento del menor.

El pariente condenado conservard, en cambio, todas las obligaciones legales
cuyo cumplimiento vaya en beneficio de la victima o de sus descendientes™,

12. Medidas de proteccion a lavictima

En la lev se agrega el articulo 372 ter. que contempla una serie de medidas
de proteccion al ofendido y a su familia, frente a los atentados sexuales, las que
podran decretarse por el juez, a peticion de parte o de oficio, en cualquier momento
del proceso v por razones fundadas, ademas de las que se individualizan en el arti-
culo 7° del Codigo de Procedimiento Penal.

Dicho articulo dice: “Tin los delitos establecidos en los dos parrafos anterio-
res, el juez podra en cualguier momento, a peticion de parte, o de oficio por razones
fundadas, disponer las medidas de proteccion del ofendido y su familia que estime
convenientes. tales como la sujecion del implicado a la vigilancia de una persona o
institucion determinada, las que informarin periddicamente al tribunal; la prohibi-
ciom de visitar el domieilio, el lugar de trabajo o el establecimiento educacional del
ofendido; la prohibicion de aproximarse al ofendido o a su familia, yv. en su caso, la
obligacion de abandonar el hogar que compartiere con aquél™.

13 El defifode incesto

Con respecto al delito de incesto, se crea un parrafo especial v se agrego el
articulo 373, que reza: “El que, conociendo las relaciones que lo ligan, cometiere
inecesto con un ascendiente o descendiente por consanguinidad o con un hermano
consanguineo. serd castigado con reclusion menor en sus grados minimo a medio™.

Seelimina en este articulo la distincion entre el parentesco legitimo o ilegi-
timo, v ¢l de los ascendiente o descendiente por afinidad, v se mantiene sélo ¢con
respecto al parentesco consanguineo. para estar con armonia la legislacion penal
con lanueva ley sobre filiacion N 19,585, en actual vigencia.

En la anterior normativa, este delito estaba tipificado en el articulo 364, den-
tro de los llamados doctrinariamente delitos sexuales, en los que uno de sus elementos
es la fuerza, el engaiio o el abuso. En el presente, v segiin los boletines consultados “se
traslada este delito a otro pdrrafo, en que no estdn tales elementos, toda vez que el
meesto es un delito plurisubjetivo o bilateral, consensual, erimanalizado por conside-
raciones eugeneésicas vsociales”.
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14 Mexlificaciones alfa Ley 18216 paragozar de ciertos bengficios

El articulo 2° de la Ley 19.617 introduce una importante modificacion, en
lorelative a la Ley 18.216, sobre remision condicional de la pena v los beneficios
alternativos de la libertad vigilada v la reclusién nocturna en lo atinente a los aten-
tados sexuales, de violacion de menores v la violacion con resultado de muerte de
menores de 12 aios, en ambos casos.

Este articulo 2° de la nueva ley sustituye al 30 de la Ley 18.216. de la
siguiente manera: “Tratindose de personas condenadas por la comision de cual-
quiera de los delitos comprendidos en los pamafos 3 6 6 del Titulo VII del Libro
Segundo del Codigo Penal, el tribunal podra imponer como condicion para el otor-
gammnm de cualguiera de los beneficios previstos en esta ley que el condenado no
ingrese ni acceda a las inmediaciones del hogar, el establecimiento educacional o el
lugar de trabajo del ofendido.

Laimposicion de esta condicion se sujetari a las mismas reglas aplicables a
la resolucion que concede. deniega o revoca los beneficios aludidos.

El quebrantamiento de esta condicion producira los mismos efectos de los
articulos 6°, 11 y 19.

Tratindose de la prohibicion de mgresar o acercarse al hogar, el tribunal la
revocard si la victima fuere conyuge o conviviente del condenado y asi lo solicitare,
amenos que el tribunal tuviere fundamento para estimar que la solicitud es conse-
cuencia de la coaccion gjercida por el condenado o que la revocacion pudieres poner
en peligro amenores de edad™.

Aqui, el legislador, considerando Ia gravedad de los crimenes sexuales, res-
tringe estos beneficios que son comunes a todo tipo de delito y s6lo cuando se
enmarquen dentro de ciertas penas. vse cumpla con los demas requisitos legales.

Esta fue una de las indicaciones u observaciones formuladas por su Excelen-
cia el Presidente de la Republica, va que “con ellos se da una clara sefial del reproche
social que estos delitos producen en nuestra sociedad y. al mismo tiempo, se asegura
gque quienes sean condenados por ellos cumplan sus penas privados de libertad™.
( Ver diario de sesiones del Senado, Legislatura 340 Ordinarnia, Sesion 4%, 9 de junio
de 1999, p. 447).

[ 3. Bobve lberiad condicional

Este cuerpo legal reemplaza al inciso segundo del articulo 37 del Decreto
Ley N® 321, de fecha 10 de marzo del afio 19235, que se refiere al beneficio de la
libertad condicional. la expresion violacién o sodomia con resultado de muerte por
“violacion con homicidio, y violacion de persona menor de 12 afios™,

A los condenados por tales delitos se les podri conceder el beneficio referi-
do, cuando hubieren cumplido dos tercios de la pena v los demds requisitos que
indica dicho Decreto Ley.

En el boletin citado de sesiones del Senado, Legislatura 340 ordinaria, se
dejo constancia de lo siguiente: “El articulo 4° reemplaza el inciso segundo del
articulo 3% del Decreto Ley N°321, de 1925, sobre libertad condicional. El propo-
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sito es guardar concordancia con los cambios que se efectiian al articulo 372 bis del
Codigo Penal, para lo cual se sustituye la mencion de la violacion o sodomia con
resultado de muerte por la de violacion con homicidio, entre aquellos delitos a
cuyos participes solo se les puede conceder el beneficio de la libertad condicional
cuando hubieren cumphido dos tercios de la pena™

16. Reserva de fa identidad de la victima u ofendido

El articulo 3° de la Ley agrega un inciso 2° nuevo al articulo 78 del Codigo
de Procedimiento Penal, el que se refiere a lareserva de la identidad de la victima,
con respecto aterceros ajenos al juicio, la que reza: “En las causas relativas a los
delitos previstos en los articulos 361 a 363 v 366 a 367 bis v, en lo que fuere aplica-
ble, tambidén en los delitos previstos en los articulos 3635 v 373 del Codigo Penal, la
identidad de la victima se mantendri en estricta reserva respecto de terceros ajenos
al proceso, a menos que ella consienta expresamente en su divulgacion. El juez
deberi decretarlo asi, v la reserva subsistird incluso una vez que se encuentre alinada
la causa. La infraccidn a lo anterior serd sancionada conforme a lo dispuesto en el
inciso cuarto del articulo 189, El tribunal debera adoptar las demas medidas que
sean necesarias para garantizar la reserva y asegurar que todas las actuaciones del
proceso aque deba comparecer la victima se lleven a cabo privadamente™,

Recordemos que el inciso cuarto del articulo 189 del Cédigo de Procedi-
miento Penal, en el parrafo quinto de las declaraciones de testigos, preceplia: “Siel
testigo hiciere uso de este derecho, queda prohibida la divulgacion, en cualquier
forma, de su identidad o de antecedentes que conduzean a ella, El tribunal deberi
decretar esta prohibicion. La infraccion a esta norma sera sancionada con la pena
que establece el inciso segundo del articulo 240 del Codigo de Procedimiento Ci-
vil, tratindose de quien proporecione la informacion. In caso que la informacion
sea difundida por algim medio de comunicacion social, su director sera castigado
con una multa de diez a cincuenta ingresos minimos mensuales™.

Por lo tanto, un punto de inlerés es que en las causas sobre atentados sexua-
les, la identidad de la victima se mantendrd en estricta reserva respecto de terceros.
ajenos al proceso, a menos que ella consienta expresamente en su divulgacion. El
juez debera decretarlo asi v la reserva subsistira incluso una vez que se encuentre
alinada la causa,

17, Exdmenes médicos practicadns en establecinmientos de salud priblicos o privados

En cuanto a la investigacion de estos delitos sexuales, se agrega in articulo
145 bis al Codigo de Procedimiento Penal. en el sentido que “los hospitales, ¢lini-
cas v establecimientos de salud semejantes, sean ptiblicos o privados, deberin prac-
ticar los reconocimientos. examenes meédicos y pruebas biologicas. conducentes a
acreditar el cuerpo del delito v a identificar a los participes en su comision, debien-
do conservar las pruebas y muestras pertinentes.

Se levantard acta, en duplicado, del reconocimiento v de los examenes rea-
lizados, la que sera suscrita por el jefe del establecimiento o de la respectiva seccion
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y por los profesionales que los hubieren practicado. Una copia se entregard a la
victima o a quien la tuviere bajo su cuidado v la otra, asi comeo las muestras obleni-
das v los resultados de los andilisis v examenes practicados, se mantendrin en custo-
dia y bajo estricta reserva en la direccion del hospital, clinica o establecimiento de
salud, por un periodo no mfenor a un afo, para ser remitidos al tribunal correspon-
diente.

Las copias del acta a que se refiere el inciso precedente tendrin el mérito
probatorio sefialado en los articulos 472 v 473, segun corresponda”™ (se refiere al
valor probatorio del informe pericial, que podri constituir plena prueba o una pre-
suncion, Esto es nuestro),

Esta disposicion es sumamente importante v obligatoria para todo tipo de
establecimientos de salud, hospitales y clinicas, v deben practicar tales examenes a
solicitud del interesado. Este puede hacerse en fonna inmediata, de haber ccurrido
el delito de violacion o del que se trate, y sin esperar las ordenes u oficios para el
Instituto Médico Legal. va que los rastros o huellas. o liquidos biolégicos pueden
desaparecer, v no se requiere orden judicial previa. Esto, entodo caso, no descarta
gue pueda ser realizado el examen en el Instituto Médico Legal. el que cuenta con
los implementos necesarios para todos los efectos v con personal especializado con
afios de experiencia.

En el Boletin de la Camara de Dipnitados N 1048-07-1, de 10 de mayo de
1993, se dejd constancia al respecto de lo siguiente: “Con esta disposicion se pre-
tende asegurar Ia prictica de los examenes médicos y pruebas biologicas para cons-
tatar las huellas —va no las lesiones— de la relacion sexual v sus circunstancias, como
asimismo las lesiones causadas, si las hubiere,

Se incorporan, asi, a nuestra legislacion procesal penal las disposiciones ne-
cesarias para establecer v asegurar la utilizacion de mecanismos de excelencia técni-
ca, como larcahzacion de exdmenes de ADN, que puedan determmar la existencia
del delito y la comprobacion de la identidad del responsable”.

Lo anterior, en nuestro concepto, es relevante en la investigacion de los
atentados sexuales. tanto para comprobar el cuerpo del delito. como la persona del
delincuente, yaque la anterior legislacién no contemplaba en sus normas especiales
la comprobacion de este ilicito, sino que en ciertos casos para otras [iguras, tales
coma homicidio. suicidio, aborto y lesiones corporales. En varios atentados sexua-
les, tales como violacion o estupro o abusos deshonestos, puede que no existan
lesiones pero si hay huellas que pueden servir en la investigacion sumarial. Como
quedd constancia al inicio de este trabajo, varios atentados sexuales son cometidos
sin violencia y por parientes o familiares de la victima,

El examen o pericia de ADN, en el presente, es uno de los que da mayor
cerfeza y confiabilidad, enun 99%, el que se encuentra en todas las células v encie-
rra un verdadero codigo genético de todos los organismos vivos. el que se haem-
pleado desde hace varios afios en algunos paises latinoamericanos, europeos, yen
los Estados Umidos de Norteamérica, yno sélo en la investigacion delictiva, sobre
atentados sexuales. homicidio. etc.. sino que también en el diagnostico de la pater-
nidad biologica. Famoso es el caso en los Estados Unidos de Norteamdrica de las
pruecbas de ADN efectuadas en el juicio del estado de California con CL Orenthal
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James Simpson, uno de los mis publicitados de fines del siglo XX, por el que fue
acusado de homicidio de su conyuge v de un tercero.

18, En cueinto al careo

Se agrega un inciso final nueveo al articulo 351 del Codigo de Procedimiento
Penal, que dice: “Tampoco procederd el careo entre inculpados o procesados v la
vietima en los delitos contemplados en los articulos 361 a 367 bis del Codigo Penal v
en el articulo 375 del mismo cuerpo legal. 8i el juez lo estima indispensable para la
comprobacion del hecho o la identificacion del delincuente, deberid emplear el proce-
dimiento indicado en el inciso primero del articulo 355, reputindose a la victima
como testigo ausente, amenos que ella consienta expresamente en el careo™,

Otro aspecto de la nueva ley es que se impide el careo entre el inculpado o
procesado v la victima de un atentado sexual, por las dificultades psicolégicas que
trae este verdadero confrontamiento procesal, que se produce cuando existen decla-
raciones contradictorias. a fin de que las expliquen o se pongan de acuerdo sobre la
verdad de lo sucedido,

En el Boletin de la Cdmara de Diputados, ya citado, N® 1048-07-1, sobre el
careo, se anotd: “La sola consideracion de la naturaleza de esta diligencia permite
apreciar cuan traumatica puede resultar para la victima de un delito sexual verse
enfirentada con la persona que le ha vejado.

Es por eso que se establece que ella no procedera cuando pudiere ocasionar
orave trastorno o sufrimiento moral al ofendido™.

{2 Derogacion de normias sebre infiabilidad de testipos en razon de parentesco, edad, efc.

El nuevo articulo 463 bis, del Codigo de Procedimiento Penal, anotaa la
letra; “Trat:iindose de los delitos contemplados en los articulos 361 a 376 bis y 375
del Cadigo Penal, no regirdn las normas sobre inhabilidad de los testigos. contem-
pladas en el articulo 460, que se funden en razones de edad, parentesco, conviven-
cia 0 dependencia”,

Esta norma esta vinculada con la investigacidn del delito yel establecimien-
to de la persona del delincuente, v no rigiendo las inhabilidades basadas en edad,
parentesco, convivencia o dependencia.

Estos delitos sexuales se comelen, en cierlos casos, en los propios domicilios
u hogares de la victima. o en lugares privados, razon por la cual, v segin la actual
legislacion, los testigos que por regla general son mhibiles, en estos delitos su decla-
racion o testimonio es valido.

20, En cromito al acosa sexual

Sobre el acoso u hostigamiento sexual, el Parlamento rechazo la modifica-
cion para incorporarlo come delito sexual dentro de latipologia del Codigo Penal,
va (ue se estimo que esta conducta es reprochable, de acuerdo a las reglas generales
del Codigo punitivo en el delito de amenazas v tiene ademas un contenido vincula-
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do ala relacion laboral, debiendo ser tratado especialmente dentro de lanormativa
del Codigo del Trabajo.

En todo caso, conviene tener presente que en los proyectos se pensaba san-
cionar incorporando un nuevo articulo para el acoso sexual. v se incurriria en esta
figura penal: “El que abusando de la autoridad que le confiere su funcidn o empleo,
pretenda, mediante amenazas o presiones indebidas. obtener prestaciones sexuales
de otra persona™

En el Boletin yareferido N* 1048-07.1 se expresd en algunos de sus pasajes:
“Altenor de las recomendaciones de la Comunidad Econdmica Europea, el acoso
sexual significa un comportamiento intempestivo de connotacion sexual o cual-
guier comportamiento derivado del sexo, que afecta la dignidad del hombre y de la
mujer en el trabajo.

Una serie de comportamientos pueden considerarse como determinantes
en el acoso sexual. Es inaceptable cuando este comportamiento es intempestivo,
abusivo y ofensivo para la persona que es victima: el hecho de que una persona
rechace o acepte tal comportamiento de parte de un empleador o trabajador (inclu-
50 del superior jerdrquico o colega). se utiliza explicita o implicitamente como base
de una decision que afecta los derechos de esta persona en materia de capacitacion
profesional, del empleo v de su conservacion, de promocion, de sueldo o de cual-
quier decision relativa al empleo; o tal comportamiento crea un clima de intimida-
cidn, de hostilidad o de humillacion respecto de la persona que es victima™

“El interés sexual solo llega a ser acoso sexual después que la victima ha
demostrado claramente que lo considera como ofensivo, aunque so6lo el incidente
de tal acoso pueda constituir para ella un acoso sexual que sea suficientemente
grave. Es la naturaleza indeseable del comportamiento lo que distingue el acoso
sexual del comportamiento amistoso, bien recibido y reciproco.

El acoso sexual ¢s un problema de discriminacion derivado del sexo, que es
un factor determinante del hostigamiento, al cual debe ponerse ténnino con medi-
das como las que se vienen proponiendo, sin perjuicio de incursionar también con
otras en el ambito laboral™,

21 Conclusiones

21.1. Laley yde acuerdo con los boletines consultados. de la Camara de
Diputados y de sesiones del Congreso del Senado, se ocupd fundamentalmente del
fenomeno de la violencia sexual en Chile, enespecial lo relacionado con el delito de
violacién, ampliando los sujetos a futuro. tanto el hombre como la mujer, v las
conductas de corte sexual, no s6lo vaginal. sino que bucal y anal.

21.2. Penalizacion mas severa a las violaciones, en ciertos casos.

21.3. Armonizar la legislacion nacional con las teorias modernas, especial-
mente europeas, contempladas en otros codigos penales, en especial. francés, espa-
fiol yalemain.

21.4. Para la apreciacién de la prueba. en estos delitos contra la libertad
sexual, ésta se hace de acuerdo con las reglas de la sana ertica, dandole mas faculta-
des al tribunal para fallar. el que entodo caso tiene que estar plenamente convenci-
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do de la culpabilidad, y que se haya comprobado el cuerpo del delito y 1a participa-
cidn del autor, por los medios legales de prueba.

21.5. Establecimiento de medidas de proteccion al ofendido, con un evi-
dente marco de acentuacion al respeto de la persona y de la dignidad humana.

21.6. Modificacion del delito de abuso deshonesto, dando una definicion
de lo que debe entenderse por accion sexual.

21.7. Consideracion de agravantes especiales, cuando la victima sea parien-
te del hechor o personas que estuviesen a su cuidado.

21.8. Lacreacién de ciertas medidas para los agresores, como la asistencia
de programas educativos o terapéuticos para su posible rehabilitacion.

21.9. En general, proteccion a los menores cuando son victimas de los aten-
tados sexuales. Limitaciones para el otorgamiento de los beneficios delaLey 18.216
y los concedidos en el D1.321 alas personas condenadas por ciertos delitos sexua-
les, en atencion ala gravedad de los mismos.
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