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Defensa del condenado recurre de nulidad en conira de la sentencia dictada
por Tribunal del Juicio Oral en lo Penal, que lo condend como autor del de-
lito reiterado de violacion contra menor de 14 afios. Analizado lo expuesto,
la Corte de Apelaciones rechaza el recurso de nulidad interpuesto, con voto
de prevencion.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

T1po: Recurso de nulidad penal (rechazado)

TriBUNAL: Corte de Apelaciones de San Miguel

Rov: 1317-2019, 1 de julio de 2019

PaARrTES: Ministerio Piiblico con Carlos Cabrales Diaz

MinisTroS: Sra. Carmen Gloria Escanilla P., Sra. Sylvia Pizarro Barahona y
Abogado Integrante Sr. Adelio Misseroni R.

DocTRINA

I. No obsta a calificar el delito como reiterado, la circunstancia de que no
se hayan podido determinar con precision las fechas efectivas en que cada
una de las acciones descritas en la sentencia ocurrieron, puesto que si se
instituyeron dentro de un tiempo y espacio determinado, en un contexto
claramente establecido. En definitiva, se probaron delitos separados que
ocurrieron en fechas distintas, y aunque no se tuvo la precision para esta-
blecer los dias exactos de ocurrencia, quedd claro que se conocié la época
de la comision dentro de pardmetros aproximados, y que cada accion era
necesariamente distinta a la otra agresién. Se distinguen por tanto tres
agresiones o episodios, situados dos en un lugar y un tercero en otro sitio,
de modo que, nos encontramos en presencia de tres delitos de la misma
especie, por ser relatos diferenciados de diversos hechos, con caracteristicas
propias para cada uno de los eventos (considerando 4° de la sentencia de
la Corte de Apelaciones).
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II. En torno a la reiteracion cabe sefialar también que la jurisprudencia in-
dica que esta se caracteriza porque el sujeto activo ha asumido dos o mds
conductas del todo independientes una de otra, con conciencia dolosa y
concurriendo en cada una de ellas elementos necesarios para soportar el
Juicio de reproche, por lo que cada conducta tiene existencia propia sin
que interese la pretérita, como asi fue acreditado en el juicio. Finalmente,
acerca de la indemnidad sexual, como tal, no es posible sea atacada de
manera continuada pues son delitos instantdneos que se consuman en el
momento en que se da cumplimiento a los requisitos del tipo, por lo que, en
abstracto, el delito de abuso sexual no podria tener un sustrato de conti-
nuado pues en su esencia no es fraccionable, ya que las conductas ilicitas
realizadas lo fueron en distintos momentos, cumpliendo de modo auténomo
las exigencias del tipo, en este caso violacion, siendo siempre la intencidén
de afectar el bien juridico tutelado, en este caso la indemnidad sexual de
la victima en cada hecho (considerando 5° de la sentencia de la Corte de
Apelaciones).

1. (Voto de prevencion) En nuestro ordenamiento juridico no existe dispo-
sicion legal expresa que reconozca el concepto de delito continuado. Sin
embargo, en la praxis judicial ha recibido acogida. La Corte Suprema ha
dicho que el llamado delito continuado no es una teorizacion a priort, sino
que es un caso de unidad delictual debida “al dominio de la voluntad
sobre el hecho en procura de la realizacién del resultado tipico”, dominio
que tiene “la virtud de unificar la accién” (Luis Cousifio, Derecho Penal
Chileno. Parte General, Santiago 1975, tomo 1, pdgina 82). Cualquiera
sea el concepto que se tenga acerca de la naturaleza de esta institucion,
el delito continuado solo puede tener cabida en nuestro ordenamiento
Juridico para la aplicacién de una pena inferior a la que resultaria de
la simple adicion de las que corresponderian por todos y cada uno de los
actos punibles realizados. La figura del delito continuado, al no estar
prevista en la ley nacional, solo puede ser admitida in bonam partem, por
lo que no es licito llegar, mediante la estimacion del delito continuado,
a una condena mds grave que la que corresponderia st se separasen las
acciones para castigar en cada una de ellas una infraccion criminal. Es
del caso sefialar que la doctrina mayoritaria sostiene que la ratio de esta
figura juridica radica en el menor grado de reproche de quien, no obstante
ejecutar una pluralidad de delitos, cede una sola vez a los motivos que lo
impulsan a delinquir. Como se ha dicho anteriormente, suelen mencionarse
como requisitos para la existencia de un delito continuado bdsicamente
tres, a saber: 1) pluralidad de acciones u omisiones, 1i) homogeneidad de
los hechos tipicos (unidad de lesion juridica), vy iii) factor de unificacién
o conexion entre las acciones u omisiones. Con todo, es preciso sefialar
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que el elemento que distingue al delito continuado del concurso material
de ilicitos propiamente tal es, fundamentalmente, el factor de unificacién
que debe existir entre los diversos hechos tipicos — homogéneos—, y que
permite tratarlos como un todo vy castigarlos como un solo hecho punible,
aplicando ast una sancién mds favorable al encausado (considerandos 3°

y 4° del voto de prevencién de la sentencia de la Corte de Apelaciones)

Cita online: CL/JUR/3937/2019

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 351 y 362 del Codigo Procesal Penal.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DE LA CORTE DE APELACIONES
DE SAN M1GUEL, RoL N° 1317-2019, pE 1 DE juLio DE 2019

IsABEL YANEZ MORALES
Universidad de Chile

La Corte de Apelaciones de San Miguel, en causa rol N” 1317-2019, se pro-
nuncié sobre un recurso de nulidad presentado por el defensor en favor del
acusado, en contra de la sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
San Bernardo, pronunciada en causa RIT N° 62-2019, que condené al acusado
como autor del delito reiterado de violacién contra menor de 14 afios a la pena
de 15 afios de presidio mayor en su grado medio, mas las penas accesorias de
inhabilitacion absoluta perpetua para cargos y oficios publicos y derechos po-
liticos y de inhabilitacion absoluta para profesiones titulares durante el tiempo
de la condena.

Para fundamentar el recurso de nulidad presentado, el defensor alegé6 la
causal de errénea aplicacion del derecho, pues se habria infringido lo dispuesto
en el articulo 351 del Codigo Procesal Penal, al no configurarse en la especie
los elementos normativos y doctrinarios requeridos para calificar el delito como
reiterado. Especificamente, se sostuvo en el recurso que no fue posible precisar
la fecha en la que ocurrieron los hechos ni cuantas veces estos tuvieron lugar,
de modo que no fue posible alcanzar el umbral de certeza necesario para tener
por acreditada la reiteracién. Considerando lo anterior, la pena impuesta deberia
haber sido la contemplada en el articulo 362 del Cédigo Penal.

En primer lugar, la Corte de Apelaciones de San Miguel afirma que, dado
que “la tests del delito continuado no tiene asidero en nuestra legislacion positiva”,

sino que es producto de una construcciéon doctrinaria y jurisprudencial, entonces
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no puede existir error de derecho a este respecto, lo que seria suficiente para
desestimar el recursol.

No obstante lo anterior, de todos modos la Corte analiza el fondo del asunto
y afirma que no es obstaculo para calificar el delito como reiterado que no se
ha podido precisar en qué fechas fueron cometidos los hechos, mientras se haya
podido establecer que estos tuvieron lugar en un tiempo y espacio determinados,
y en un contexto también determinado. Esto porque lo anterior permite estable-
cer que se cometieron varios delitos de forma separada. Asi, la Corte determiné
que, a partir de los hechos que se dieron por probados ante el Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de San Bernardo, podia concluirse que el acusado cometié tres
delitos de la misma especie en contra de una menor de 14 afios, “con caracteris-
ticas propias para cada uno de los eventos™2.

Para sustentar lo anterior, la Corte sefiala que la reiteracion “se caracteriza
porque el sujeto activo ha asumido dos o mds conductas del todo independientes
una de otra, con conciencia dolosa y concurriendo en cada una de ellas elemen-
tos necesarios para soportar el juicio de reproche, por lo que cada conducta tiene
existencia propia sin que interese la pretérita”. Ademas, afirma que no es posible
configurar un delito continuado contra la indemnidad sexual, pues “son delitos
instantdneos que se consuman en el momento en que se da cumplimiento a los re-
quisitos del tipo”, de modo que “no podria tener un sustrato de continuado pues
en su esencia no es fraccionable, ya que las conductas ilicitas realizadas lo fueron
en distintos momentos, cumpliendo de modo auténomo las exigencias del tipo™3.

A continuacién, se analizaran las categorias de delito continuado y de “delito
reiterado”, para determinar si es correcta la aplicaciéon que de las mismas hace la
Corte de Apelaciones de San Miguel en su fallo. Luego, estaremos en condiciones
de determinar si es correcta la afirmacion de la Corte segiin la cual no podria
controlarse a través del recurso de nulidad la calificacion del delito como conti-
nuado, al no estar consagrada esta categoria en la ley, sino ser una construccion
doctrinaria y jurisprudencial.

Para comenzar este analisis, una primera precision que habria que hacer es
clarificar que, cuando hablamos de un “delito reiterado”, en la terminologia
empleada por la Corte de Apelaciones de San Miguel en la sentencia en cuestion,
en realidad estamos hablando de una reiteraciéon de hechos punibles, es decir,
de dos 0 més realizaciones de un mismo tipo de hecho punible imputables a una
misma persona. En este sentido, la pregunta relevante a este respecto es si dicha
reiteracion de hechos punibles debe ser considerada como factor de determina-

L CA San Miguel, rol N°1317-2019, 1 de julio de 2019, considerando 3°.
2 CA San Miguel, rol N° 1317-2019, 1 de julio de 2019, considerando 4°.
3 CA San Miguel, rol N° 1317-2019, 1 de julio de 2019, considerando 5°.
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cion de la pena, y por lo tanto debe aplicarse el articulo 351 del Cédigo Procesal
Penal, o si, por el contrario, las dos o més realizaciones del mismo tipo de hecho
punible deben ser consideradas como una sola para efectos penolégicos, en la
forma de un delito continuado, y por lo tanto la pena a imponer es en este caso la
sefialada por el articulo 362 del Codigo Penal. Y el fundamento para determinar
aquello es la proporcionalidad que debe existir entre el hecho que es considerado
delictivo y la pena asociada al mismo, en los términos establecidos por la ley: el
reconocimiento de un delito continuado tiene lugar alli donde la punicion por
una reiteracion de hechos punibles es excesiva en términos de la valoracion que
hace la ley del hecho, dada la existencia de algin factor de conexion entre las dos
o mas realizaciones del mismo tipo de hecho punible que obliga a considerarlas
como una sola para efectos penologicos?.

En este sentido, la categoria del delito continuado es funcionalmente equiva-
lente a la categoria del concurso aparente: lo que tenemos es o bien una reiteracion
del mismo tipo de hecho punible en la forma de un concurso homogéneo o bien
la realizacién de dos o méas tipos de hecho punible en la forma de un concurso
heterogéneo, pero ese concurso homogéneo o heterogéneo debe ser desconocido
penologicamente, pues la imposicion de la pena por cada una de dichas instan-
cias de realizacién de un tipo de hecho punible no seria proporcional al hecho,
sino excesiva. De este modo, cuando estemos frente a una reiteraciéon del mismo
tipo de hecho punible, resultara aplicable multiples veces —tantas veces como
su supuesto de hecho se haya visto realizado— la norma de sancién respectiva,
a menos que tales multiples realizaciones del tipo de hecho punible deban ser
consideradas como una sola para efectos penologicos en la forma de un delito
continuado. Y de manera equivalente, cuando estemos frente a la realizacion
de dos o mas tipos de hecho punible, resultaran aplicables conjuntamente las
respectivas normas de sancion, ¢ menos que sea reconocible una superposiciéon
del contenido de significacion delictiva de dichas realizaciones tipicas y deba en
consecuencia desconocerse la relevancia penoléogica del concurso en cuestion,
por ser este meramente aparenteS.

Teniendo lo anterior en consideracion, corresponde ahora revisar si en el caso
fallado por la Corte de Apelaciones de San Miguel, la condena por un “delito
reiterado” de violacién de menor de 14 afios (en rigor, por tres delitos de violacién
de menor de 14 afios) se corresponde con una correcta aplicacion del derecho o
si, como sefialara el recurrente, lo que correspondia en derecho era la condena
por un solo delito continuado de violacién de menor de 14 afios.

4 MaNaLicH, Juan Pablo, Estudios sobre la fundamentacion y la determinacién de la pena,
(Santiago, 2018), pp. 135-141.

5 MANALICH, Juan Pablo, ob. cit., pp. 137-138.
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La Corte, si bien no analiza detalladamente los hechos que se tuvieron por
probados ante el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Bernardo, si afirma
que estos consistieron en “ires agresiones o episodios, situados dos en un lugar y
un tercero en otro sitio, de modo que nos encontramos en presencia de tres delitos de
la misma especie, por ser relatos diferenciados de diversos hechos, con caracteristicas
propias para cada uno de los eventos”®.

En base a tal descripcion de los hechos, la Corte ofrece un primer argumento
para descartar que en este caso nos encontremos frente a un delito continuado.
Asi, sefiala que “el sujeto activo ha asumido dos o mds conductas del todo inde-
pendientes una de otra, con conciencia dolosa y concurriendo en cada una de ellas
elementos necesarios para soportar el juicio de reproche”. Como se afirmara a
proposito de la caracterizacion de las figuras de delito continuado y de reiteracion
de hechos punibles, lo que esta en juego en la delimitacion de tales categorias es
precisamente cudl es la pena que, de ser impuesta, seria expresiva del juicio de
reproche que la ley hace del hecho. Entonces, como correctamente sefiala la Corte,
en la medida en que cada una de las conductas sea del todo independiente de la
otra, considerar cada una de ellas como una instancia de realizacion del tipo de
violacion de menor de 14 afios e imponer en consecuencia la pena correspondiente
a dicha reiteracion de delitos sera lo que exprese el juicio de reproche contenido
en la ley y no sera por lo tanto una pena que exceda dicha valoracion. Y, como
también seflala correctamente la Corte, no obsta a lo anterior que no se haya
podido determinar con precision la fecha en que cada una de dichas conductas
tuvo lugar, en la medida en que pese a ello se haya podido establecer, mas alla
de toda duda razonable, que el sujeto cometio tres veces el delito de violacion
de menor de 14 afios.

Sin embargo, a reglon seguido la Corte hace una afirmacioén que es al menos
problemaética. Seguin lo sostenido por la Corte, no seria posible el reconocimiento
de un delito continuado contra la indemnidad sexual, pues “son delitos instan-
tdneos que se consuman en el momento en que se da cumplimiento a los requisitos
del tipo”, de modo que un delito de esta especie “no podria tener un sustrato de
continuado pues en su esencia no es fraccionable”. En el caso del que se trata,
esto se expresaria en que “las conductas ilicitas realizadas lo fueron en distintos
momentos, cumpliendo de modo auténomo las exigencias del tipo”8.

Lo anterior es problemético porque, en la medida en que cuando afirmamos
que nos encontramos frente a un delito continuado lo que estamos haciendo es
desconocer un concurso homogéneo de delitos para efectos de la determinacién de

6 CA San Miguel, rol N° 1317-2019, 1 de julio de 2019, considerando 4°.
7 CA San Miguel, rol N° 1317-2019, 1 de julio de 2019, considerando 5°.
8 CA San Miguel, rol N° 1317-2019, 1 de julio de 2019, considerando 5°.

334 Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLVI, N° Anual (2019), Paginas 329 - 340



ALIMENTADO. ALIMENTANTE. ALIMENTOS

la pena que sera en definitiva impuesta, entonces siempre podremos afirmar que
cada conducta considerada en si misma satisface auténomamente las exigencias
del tipo?. El punto es que, pese a que los hechos individualmente considerados
satisfacen dos o mas veces la descripcion tipica, lo correcto en términos de la
valoracién legislativa es considerar tales hechos como una sola satisfaccion del
supuesto de hecho de la norma de sancion y por lo tanto aplicar la pena corres-
pondiente a una tnica instancia de realizacién del tipo de hecho punible.

Piénsese en el siguiente caso: A proporciona a B una droga que le deja in-
consciente durante doce horas. En dicho lapso de tiempo, A accede carnalmente
a B cuatro veces, cada una de ellas separada entre si por un lapso de tres horas.

En el caso propuesto, es claro que cada uno de los cuatro accesos carnales
satisface la descripcion tipica de la violacion. Sin embargo, no es implausible pen-
sar que, de ser imputado por cuatro delitos de violaciéon, A podria exitosamente
alegar que en realidad él debiese ser condenado por un solo delito continuado
de violacion, considerando la conexién existente entre los hechos. Asi, nada
hay de especifico en los delitos contra la indemnidad sexual que haga de plano
impertinente la pregunta de si estamos frente a un delito continuado o frente a
una reiteracion de hechos punibles.

Asi, parece méas adecuado el razonamiento del voto de prevencion del abo-
gado integrante, segtin el cual la razoén para descartar que en el caso objeto de
la sentencia nos encontremos frente a un delito continuado seria la ausencia de
una “unidad de propdsito criminal”19, que haria que cada instancia de realizacion
del tipo pueda ser considerada como enteramente independiente de la otra. En
cambio, en el caso propuesto si podria afirmarse una unidad de propoésito crimi-
nal como factor de conexion suficiente para desconocer el concurso homogéneo
de delitos de violacion y condenar a A como autor de un solo delito continuado
de violacion.

A partir de lo que se ha expuesto hasta ahora, debiera ser evidente que es
incorrecta la afirmacion de la Corte de Apelaciones de San Miguel segtin la cual
la calificacion de los hechos como un delito continuado, en lugar de como una
reiteracion de hechos punibles, no seria controlable por la via del recurso de
nulidad fundado en una errénea aplicacion del derecho, por ser la categoria del
delito continuado una construcciéon doctrinaria y jurisprudencial y no encontrarse
consagrada expresamente en la ley.

9 Cury, Enrique, Derecho Penal. Parte General, (Santiago, 2005), pp. 654, 656; GARRIDO,
Mario, Derecho Penal. Parte General, Tomo 11, (Santiago, 2003), p. 340.

10 CA San Miguel, rol N° 1317-2019, 1 de julio de 2019, voto de prevencion, considerandos
4°y 5°. En este sentido, ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal. Parte General, Tomo 11, (Santiago,
1998), pp. 112-113.
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Precisamente porque la decision de si los hechos deben ser considerados como
un solo delito continuado o como una reiteracion de hechos punibles debe tomarse
teniendo a la vista la valoracién que la ley hace de los hechos, es una decisiéon
controlable por la via del recurso de nulidad fundado en una errénea aplicacién
del derecho. Siuna persona es condenada por una reiteracién de hechos punibles,
en circunstancias en que estos hechos debieron haber sido considerados como
un solo delito continuado, entonces la pena impuesta en la sentencia no expresa
la valoracion que la ley hace del hecho, sino que excede dicha valoracion, lo que

constituye una errénea aplicacién del derecho.

CORTE DE APELACIONES:

En Santiago, a uno de julio de dos
mil diecinueve.

Vistos:

En estos autos RIT 62-2019, RUC
N°1701140927-K, del Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de San Bernar-
do, ingreso Corte N” 1317-2019, por
sentencia de once de mayo de dos mil
diecinueve, dictada por el Tribunal
del juicio oral en lo penal de San Ber-
nardo, se condend al imputado Carlos
Jonathan Cabrales Diaz, como autor
del delito reiterado de violaciéon contra
menor de 14 afios, a la pena de quince
afnos de presidio mayor en su grado
medio, mas las penas accesorias de
inhabilitacion absoluta perpetua para
cargos y oficios publicos y derechos
politicos y la de inhabilitacion absoluta
para profesiones titulares durante el
tiempo de la condena. En contra de
esta sentencia, Julio Espinoza Septlve-
da, abogado, Defensor Penal Publico,
recurre de nulidad invocando la causal
de abrogacion del articulo 373 letra
b) del Codigo Procesal Penal, requi-
riendo se anule la sentencia y el juicio
oral correspondiente.

El recurso fue declarado admisible
con fecha 3 de junio del presente afio.

A laaudiencia de rigor comparecie-
ron por el recurrente la abogada de la
Defensoria Penal Publica, Patricia Flo-
res Neira y por el Ministerio Piblico
lo hizo la abogada Yasna Rios Oporto.

Se fij6 la lectura de la sentencia para
el dia de hoy.

OiDOS Y CONSIDERANDO:

Primero: Que el recurrente funda
su recurso en la errénea aplicacion del
Derecho, con infraccién al articulo 351
del Codigo Procesal Penal, sobre la
base que no se configuran en la especie
los elementos normativos y doctrina-
rios requeridos para haber calificado
el delito como reiterado conforme
dicha norma y en consecuencia no
correspondia aplicar aquella para la de-
terminacion de la pena si no que debi6
aplicarse lo preceptuado en el articulo
362 del Codigo Penal en relacion con
la pena alli establecida.

Argumenta que conforme a los
hechos que se tuvo por acreditados,
no existen elementos para considerar
que fue cometido en forma reiterada,
en atencion a que no es posible precisar
una fecha en que ellos hubieren ocurri-
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do, ni cuantas veces acontecieron y por
ello, entonces, no existe certeza acerca
de la reiteracion y aunque se diga que
ocurrieron en varias ocasiones, se esta
ante la presencia de un delito conti-
nuado, acorde a la jurisprudencia que
se ha venido aceptando en estos casos,
—la cual cita—, al igual que doctrina en
apoyo de su tesis, sefialando que, si
bien, carece de sustento normativo, en
la medida que concurran los elementos
del delito continuado el sentenciador
debe aplicarlo, so pena de incurrir en
error de Derecho, mas atin cuando no
existe claridad para la defensa respecto
a hechos indeterminados. Argumenta
también que el estandar legal para con-
denar requiere superar la duda sobre
la comision del delito que constituye
una accion u omision cuyo componente
temporal es fundamental para decidir
si se cometi6 o no delito.

Segundo: Que el tribunal en relacion
alos hechos tuvo por acreditado que es-
tos ocurrieron tanto en el domicilio del
Recurso N° 1255, Villa Los Areneros,
comuna de Buin y en de Los Magnolios
318, de la misma comuna; al menos un
hecho habria ocurrido en la casa de los
abuelos de la menor, que es aquel que
sobreviene con ocasién del bautizo de
Victoria y que las vulneraciones en la
esfera de la sexualidad sufridas por la
menor, comienzan a producirse el afio
2015, con los detalles de épocas y cir-
cunstancias que se describen latamente
en los fundamentos octavo y noveno.

Tercero: Que en cuanto al reproche
que se formula en el recurso, se ha de
consignar que la tesis del delito con-
tinuado no tiene asidero en nuestra

ALIMENTADO. ALIMENTANTE. ALIMENTOS

legislacion positiva, tal como el propio
recurrente reconoce, sino que provie-
ne de una elaboracion doctrinaria y
jurisprudencial, de manera que, en
este aspecto, no es posible se pueda
producir la infracciéon denunciada en
términos de la legislaciéon positiva,
y por consiguiente no puede existir
error de derecho, lo cual bastaria para
desechar el recurso.

Cuarto: Que, en todo caso, cabe
decir que no obsta a calificar el delito
como reiterado, la circunstancia de que
no se hayan podido determinar con
precision las fechas efectivas en que
cada una de las acciones descritas en
la sentencia ocurrieron, puesto que si
se instituyeron dentro de un tiempo y
espacio determinado, en un contexto
claramente establecido. En definitiva,
se probaron delitos separados que ocu-
rrieron en fechas distintas, y aunque no
se tuvo la precision para establecer los
dias exactos de ocurrencia, qued6 claro
que se conocid la época de la comision
dentro de parametros aproximados, y
que cada accién era necesariamente
distinta a la otra agresion. Se distin-
guen por tanto tres agresiones o epi-
sodios, situados dos en un lugar y un
tercero en otro sitio, de modo que, nos
encontramos en presencia de tres deli-
tos de la misma especie, por ser relatos
diferenciados de diversos hechos, con
caracteristicas propias para cada uno
de los eventos.

Quinto: Que en torno a la reitera-
cion cabe sefialar también que la juris-
prudencia indica que esta se caracteriza
porque el sujeto activo ha asumido dos
o mas conductas del todo independien-
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tes una de otra, con conciencia dolosa
y concurriendo en cada una de ellas
elementos necesarios para soportar el
juicio de reproche, por lo que cada con-
ducta tiene existencia propia sin que
interese la pretérita, como asi fue acre-
ditado en el juicio. Finalmente, acerca
de la indemnidad sexual, como tal, no
es posible sea atacada de manera con-
tinuada pues son delitos instantaneos
que se consuman en el momento en
que se da cumplimiento a los requisitos
del tipo, por lo que, en abstracto, el
delito de abuso sexual no podria tener
un sustrato de continuado pues en su
esencia no es fraccionable, ya que las
conductas ilicitas realizadas lo fueron
en distintos momentos, cumpliendo de
modo auténomo las exigencias del tipo,
en este caso violacion, siendo siempre
la intencién de afectar el bien juridico
tutelado, en este caso la indemnidad
sexual de la victima en cada hecho.

Sexto: Que, en atencion a los argu-
mentos expuestos, el recurso ha de ser
desestimado.

Y vistos, ademas, lo dispuesto en los
articulos 352, 360, 372, 373 letra b) y
384 del Codigo Procesal Penal, se re-
chaza el recurso de nulidad interpuesto
por el abogado Julio Espinoza Sepulve-
da, en representacion del sentenciado
Carlos Jonathan Cabrales Diaz, en
causa RIT 0-62-2019, en contra de la
sentencia de once de mayo del afio en
curso, dictada por el Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de San Bernardo.

Se previene que el abogado inte-
grante sefior Misseroni estuvo por
rechazar el recurso por las siguientes
consideraciones:

11. CORTE DE APELACIONES - DERECHO PENAL

1°.- Que la calificacion de los hechos
que el recurrente considera constitu-
tivos de delito continuado —y no de
reiteracion de ilicitos de una misma
especie, como han sostenido los jueces
del mérito—, constituye una cuestion
de derecho revisable por esta Corte a
través de la causal de nulidad invocada.

2°.- Que, como sostiene Eduardo
Novoa (Curso de Derecho Penal Chi-
leno. Parte General. Santiago 1996,
tomo 2, pagina 268 y siguientes), la
figura del delito continuado es quizas
una de las més confusas y anarquicas
del Derecho Penal. Se discuten su fun-
damento penal, su naturaleza juridica,
sus requisitos y hasta el tratamiento
legal que para él conviene.

Concuerda en general la doctrina en
que son elementos de dicha forma de
delito la realizacién de diversos actos
separados en el tiempo, cada uno de
ellos tipico, en el sentido de que podria
ser punible atin considerado aislada-
mente. También hay concordancia
en que estos hechos tipicos deben ser
homogéneos y en que deben presentar
un factor de unificacién, pero en la
apreciacion practica de estos requisitos
ya los pareceres se dividen. En cuanto
a la homogeneidad de los actos, se
admite la necesidad de que haya un
mismo bien juridico lesionado, pero
mientras algunos se conforman con
eso, otros estiman necesario que los
delitos sean del mismo género, y hay
quienes exigen una identidad tipica
absoluta: parecida discrepancia existe
en cuanto a las formas de aparicion
del delito; si puede o no haber delito
continuado entre una consumacion y
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una tentativa del mismo delito, etc.
En cuanto al factor de unificacién,
es sabido que la doctrina italiana se
inclina por la unidad de proposito o
designio, en tanto que en general los
autores alemanes dan preferencia a
los elementos objetivos: identidad de
circunstancias de tiempo y lugar, de
motivo, de ocasiéon, de sujeto pasivo,
etc. Todas estas tomas de posicion
estan muy influidas por los textos de
las respectivas legislaciones positivas,
cuando los hay (Alfredo Etcheberry,
El Derecho Penal en la Jurisprudencia,
Santiago 1987, Tomo 2, paginas 77 y
siguiente).

3°.- Que en nuestro ordenamiento
juridico no existe disposicion legal
expresa que reconozca el concepto de
delito continuado. Sin embargo, en la
praxis judicial ha recibido acogida. La
Corte Suprema ha dicho que el llamado
delito continuado no es una teorizaciéon
a priori, sino que es un caso de unidad
delictual debida “al dominio de la vo-
luntad sobre el hecho en procura de la
realizacion del resultado tipico”, domi-
nio que tiene “la virtud de unificar la
accion” (Luis Cousifio, Derecho Penal
Chileno. Parte General, Santiago 1975,
Tomo 1, pagina 82).

Cualquiera sea el concepto que se
tenga acerca de la naturaleza de esta
institucion, el delito continuado solo
puede tener cabida en nuestro orde-
namiento juridico para la aplicacién
de una pena inferior a la que resultaria
de la simple adicién de las que corres-
ponderian por todos y cada uno de los
actos punibles realizados.

ALIMENTADO. ALIMENTANTE. ALIMENTOS

La figura del delito continuado, al
no estar prevista en la ley nacional, solo
puede ser admitida in bonam partem,
por lo que no es licito llegar, mediante
la estimaciéon del delito continuado,
a una condena mas grave que la que
corresponderia si se separasen las
acciones para castigar en cada una de
ellas una infraccion criminal.

Es del caso sefialar que la doctrina
mayoritaria sostiene que la ratio de
esta figura juridica radica en el menor
grado de reproche de quien, no obstan-
te ejecutar una pluralidad de delitos,
cede una sola vez a los motivos que lo
impulsan a delinquir.

4°.- Que, como se ha dicho anterior-
mente, suelen mencionarse como re-
quisitos para la existencia de un delito
continuado basicamente tres, a saber:
i) pluralidad de acciones u omisiones,
ii) homogeneidad de los hechos tipicos
(unidad de lesién juridica), y iii) factor
de unificacién o conexién entre las
acciones u omisiones.

Con todo, es preciso sefialar que el
elemento que distingue al delito conti-
nuado del concurso material de ilicitos
propiamente tal es, fundamentalmente,
el factor de unificacion que debe existir
entre los diversos hechos tipicos —ho-
mogéneos—, y que permite tratarlos
como un todo y castigarlos como un
solo hecho punible, aplicando asi una
sanci6n mas favorable al encausado.

Como hemos sefialado, la doctrina,
para establecer la conexion entre los
ilicitos que dan lugar al delito conti-
nuado, se ha inclinado por factores
subjetivos —unidad de proposito cri-
minal—u objetivos —unidad de tiempo,
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de lugar, de ocasion, etc.—. La tesis
mas acertada parece estar en un punto
mas intermedio, siendo la “unidad de
proposito criminal” el elemento cen-
tral para la configuraciéon del delito
continuado y cumpliendo las circuns-
tancias objetivas un papel puramente
indiciario de aquel elemento subjetivo.
5%.- Que la “unidad de proposito cri-
minal” presupone tanto un elemento
intelectivo —representacion anticipada
de la futura actividad criminal— como
finalista, constituido por la unicidad
del fin perseguido. Por tanto, el referi-
do elemento subjetivo se puede iden-
tificar como un programa organico de
una pluralidad de ilicitos, deliberado
por el agente a lo menos en sus lineas
generales, antes de la ejecucion de los
delitos singulares que lo componen.
6°.- Que, en el caso sub iidice, no se
aprecia la concurrencia del elemento
que distingue al delito continuado del

11. CORTE DE APELACIONES - DERECHO PENAL

simple concurso material, cual es la
“unidad de propésito criminal”, pues
existe diferencia entre este concepto
y el simple desarrollo de una genérica
actividad delictual, por cuanto para
que exista tal elemento caracteristico
de la figura en anélisis es necesario que,
desde la comision del primer ilicito, se
hayan delineado los eventos sucesivos, a
lo menos en cuanto a sus caracteristicas
fundamentales. Nada de ello se aprecia
que haya sucedido en el caso de autos.

Registrese y devuélvase.

Redaccion de la ministra (S) sefiora
Escanilla.

Pronunciada por la Cuarta Sala
de la Iltma. Corte de Apelaciones de
San Miguel integrada por las minis-
tras Sra. Sylvia Pizarro Barahona,
Sra. Carmen Gloria Escanilla Pérez y
abogado integrante Sr. Adelio Misse-
roni Raddatz.

Rol N° 1317-2019.
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