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I. ANTECEDENTES GENERALES DEL CASO

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua que aca se comenta-
ra! rechaza un recurso de nulidad interpuesto por la defensa de un imputado
en contra de la sentencia definitiva dictada por el Tribunal de Juicio Oral de
Rancagua, la cual lo condend a una pena tnica de seis afios de presidio por la
comisién de cuatro delitos de abuso sexual cometidos en contra de distintas
victimas, todas ellas mayores de catorce afios, conforme a lo dispuesto en el
articulo 366 del Codigo Penal?.

El recurso de nulidad interpuesto por la defensa cuestiona aspectos tanto
procesales como sustantivos de la sentencia condenatoria. Este comentario, sin
embargo, no abordara todos los reclamos planteados por la defensa, sino que
se limitar4 a analizar criticamente dos problemas de derecho penal sustantivo
presentes en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua. En particular,
los temas que se estudiaran seran dos: (1) Los contornos de la circunstancia
comisiva de incapacidad para oponerse, prevista en el articulo 361 n. 2; y
(2) El campo de aplicacion del delito de abuso sexual por sorpresa, previsto y
sancionado en el articulo 366, inciso tercero.

Los hechos que tuvo por acreditados el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal,
y que motivaron la sentencia condenatoria, fueron similares en el caso de las
cuatro victimas, pudiéndose resumirse en los siguientes términos: el imputado,
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2 En lo sucesivo, cuando se haga referencia a alguna norma sin indicar cuerpo legal, se
debera entender realizada al C6digo Penal de Chile.
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quien trabajaba como médico en centros de atencién sanitaria, aprovecho la
circunstancia de que las cuatro victimas concurrieron a su consulta médica
aquejadas de distintos malestares fisicos. En dicho contexto, el imputado, con
la excusa que tener que practicar un masaje para aliviar los dolores, les pidio6
a las victimas que se pusieran de pie y él se coloco detras de ellas, para luego
realizar diversos movimientos con el cuerpo de las victimas, oportunidad en
que rozaba sus genitales con el trasero de éstas.

El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal estim6 que el imputado habia realizado
una accion de significacion sexual y relevancia en contra de las victimas, apro-
vechando su incapacidad para oponerse, razon por la cual califico los hechos
como cuatro delitos de abuso sexual del articulo 366, inciso primero.

En su recurso de nulidad, la defensa del imputado cuestiona la califica-
cion juridica efectuada por el tribunal. En primer lugar, la defensa solicita la
absolucién del imputado, argumentando que el tribunal habria incurrido en
una errénea aplicacion del derecho al estimar por configurada la hipotesis co-
misiva de incapacidad para oponerse, en circunstancias de que los elementos
propios de esta circunstancia no concurrian en el caso concreto. En segundo
lugar, y de manera subsidiaria, la defensa sostiene que el tribunal habria im-
puesto una pena superior a la legalmente correspondiente, al haber calificado
los hechos acreditados como delitos de abuso sexual del inciso primero del
articulo 366, debiendo haber calificado los hechos como delitos de abuso sexual
del inciso tercero del mismo articulo.

II. RAZONAMIENTO DE 1.A CORTE DE APELACIONES DE RANCAGUA

Como se seflal6 anteriormente, la Corte de Apelaciones de Rancagua rechaza
en todas sus partes el recurso de nulidad interpuesto en contra de la sentencia
condenatoria.

Respecto del primer punto en discusién, consistente en los contornos de la
circunstancia comisiva de incapacidad para oponerse, la Corte de Apelaciones
de Rancagua se limita a afirmar que “no cabe sino concluir que las conductas
desplegadas por el sentenciado (...) satisfacen los requisitos del tipo, pues
acercar el pene al trasero de otra persona y presionarlo sobre las nalgas no
puede menos que ser considerado una conducta de significacion sexual rele-
vante (...), conducta que por haberse cometido bajo el pretexto de un examen
médico de diagnostico, coloco a las victimas en una situaciéon de incapacidad
para oponerse”3.

3 Corte de Apelaciones de Rancagua, 12/01/2023, rol N° 1739-2022, considerando 21°.
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Al concluir que el imputado habia aprovechado la incapacidad para oponer-
se de las victimas, la Corte tiene en especial consideracion la circunstancia de
que una de ellas incluso le pregunté al imputado, durante la realizacion del su-
puesto masaje, si éste era realmente necesario, oportunidad en que el imputado
le habria respondido “yo soy el doctor y estoy revisando™?, circunstancia que
demostraria la incapacidad que padecen las victimas en contextos sanitarios,
donde el médico a cargo del examen controla todo el contexto factico.

Con relacién a la segunda cuestion en discusion, es decir, la forma en que
deben distinguirse los delitos de abuso sexual del inciso primero del articu-
lo 366 y de abuso sexual por sorpresa del inciso tercero de la misma norma,
la Corte de Apelaciones de Rancagua descarta cualquier errénea aplicacion
del derecho. En opinién de la Corte, dado que el delito de abuso sexual por
sorpresa fue incorporado “por la Ley N” 21.153, que tuvo por objeto sancionar
los abusos sexuales cometidos en espacios publicos como calles, transportes
u otros y/o en recintos privados abiertos al ptiblico”, se debe necesariamente
concluir que este tipo penal exige que la conducta tipica se realice en un lugar
publico o de libre acceso publico®.

Respecto del caso concreto, la Corte de Apelaciones afirma que, si bien un
centro médico es generalmente un lugar abierto al ptblico, no ocurre lo mismo
con el especifico lugar en que el profesional sanitario atiende al paciente, pues
éste consiste en un lugar privado. Lo anterior, explica la Corte, se expresa en
que el articulo 5° de la Ley N” 20.584 asegura a los pacientes, entre otros de-
rechos, el respeto y proteccion de su vida privada y honra durante su atencion
de salud. Por esta razén, la Corte concluye que “la norma del inciso 3°, del
articulo 366 fue correctamente excluida de ser aplicada al caso concreto™®.

ITT. COMENTARIO

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua aborda dos problemas
de indudable actualidad y relevancia practica. Es mas, es incluso posible que
estos dos problemas sean los de mayor complejidad de entre todos aquellos
actualmente existentes en materia de delitos sexuales en Chile.

A continuaciéon, ambos problemas seran abordados separadamente. Con
todo, antes de eso se describira, en términos generales, el modelo de delitos
sexuales adoptado por el legislador chileno.

4 Jbid., considerando 21°.
5 Ibid., considerando 23°.
6 Jbid., considerando 23°.
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1. Sobre el modelo de delitos sexuales adoptado
por el Codigo Penal chileno

La regulacion chilena en materia de delitos sexuales responde al modelo
de coaccidn, el cual se caracteriza porque la falta de consentimiento de la
victima no es suficiente para tener por configurado alguno de los distintos
delitos sexuales. En este modelo, ademas de la falta de consentimiento de la
victima, el legislador exige que se haya configurado alguna especifica circuns-
tancia comisiva prevista por el tipo penal. En otros términos, en este modelo,
generalmente denominado “modelo de coaccion”, la falta de consentimiento
de la victima es condicion necesaria, mas no suficiente para que se configure
algun delito sexual.

Si bien el modelo de coacciéon contintia siendo mayoritario a nivel compa-
rado, en las ultimas décadas ha estado sometido a numerosas criticas. En par-
ticular, se le critica que, al no considerar la falta de consentimiento como una
condicién suficiente, exigiendo, ademas, la concurrencia de alguna particular
circunstancia comisiva, este modelo no sanciona todos los atentados sexuales
sin el consentimiento de la victima, pues existen numerosas hipotesis en que,
a pesar de que la victima no ha consentido, puede no configurarse alguna
circunstancia comisiva prevista por el legislador, caso en el cual corresponde
absolver a la persona imputada’.

Un caso resuelto por el Tribunal Federal alemén en 2015 permite ejempli-
ficar adecuadamente los problemas del modelo de coaccion. En dicho caso,
el imputado, quien trabajaba en una agencia estatal de empleo, sostuvo una
reunién con una usuaria, la victima, una joven clienta sin relaciéon personal
con el imputado. Durante la reunién, sostenida en la oficina del imputado,
éste efectud ciertos comentarios sobre la apariencia fisica de la victima, y la
bes6 de manera sorpresiva. Posteriormente, le pidié que le practicara sexo
oral, solicitud que la victima rechaz6 expresamente. No obstante, el imputado
se abri6 los pantalones e introdujo el pene en la boca de la victima, mientras
ella permanecia sentada en la silla. El Tribunal Federal Aleméan resolvié que,
a pesar de la negativa expresa de la victima, la penetraciéon bucal no podia
calificarse como un delito de violacién, toda vez que no se habia configurado
ninguna de las circunstancias comisivas que contemplada el antiguo parrafo

7 SoviNo, Maurizio y HUERTA, Ivonne. “Los alcances de la circunstancia comisiva de apro-
vechamiento de la incapacidad para oponerse de la victima en los delitos contra la libertad/
indemnidad sexual”, en Revista Juridica del Ministerio Piiblico, N° 77 (2019), p. 94.
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177 del Cédigo Penal aleman®. Por cierto, la sentencia del Tribunal Federal
aleman motivoé criticas y gener6 un intenso debate ptblico.

Como consecuencia de estas criticas, son cada méas los paises que han adop-
tado modelos basados en la falta de consentimiento de la victima, los cuales se
caracterizan porque la falta de consentimiento pasa a ser un elemento suficiente
para tener por configurado algtin delito sexual, al menos la hipoétesis basica
prevista en el respectivo sistema. Luego, sobre esta figura base, se prevén
circunstancias calificantes, cuyo fin es aumentar la pena segin la especifica
forma que adopté el ataque®. Los modelos basados en la falta de consentimiento
pueden adoptar un enfoque de “no significa no”, como lo hizo el legislador
aleman!0, o de consentimiento afirmativo de “sélo si significa si”1l, como es
el caso de Espafia!2, Suecial?, Islandial* y Bélgical>. El enfoque “no significa

8 Sobre este punto, ver HORNLE, Tatjana. “The New German Law on Sexual Assault and
Sexual Harassment”, en German Law Journal, vol. 18, N° 6 (2017), p. 1313.

9 Sobre las caracteristicas de ambos modelos, ver HORNLE, Tatjana. “Rape as Non-Consen-
sual Sex”, en MULLER, Andreas y SCHABER, Peter (eds.), The Routledge Handbook of the Ethics
of Consent. New York: Routledge (2018), pp. 237 y ss.

10 Paragrafo 177 n. 1 del Cédigo Penal: “Whoever, against a person’s discernible will,
performs sexual acts on that person or has that person perform sexual acts on them, or causes
that person to perform or acquiesce to sexual acts being performed on or by a third person
incurs a penalty of imprisonment for a term of between six months and five years”.

I BURGHARDT, Boris y STEINL, Leonie. “Sexual Violence and Criminal Justice in the 21st
Century”, en German Law Journal, vol. 22, N° 5 (2021), p. 693. Mientras que Alemania adopté
un modelo de “no significa no”, paises como Suecia, Espaifia e Islandia escogieron modelos
de “sélo si significa si”.

12 Articulo 178 n. 1 del Codigo Penal: “Sera castigado con la pena de prisién de uno a
cuatro afios, como responsable de agresion sexual, el que realice cualquier acto que atente
contra la libertad sexual de otra persona sin su consentimiento. So6lo se entendera que hay
consentimiento cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en atencion a las
circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la persona”.

13 Capitulo 6, Seccion 1%, del Codigo Penal: “A person who performs vaginal, anal or
oral intercourse, or some other sexual act that in view of the seriousness of the violation is
comparable to sexual intercourse, with a person who is not participating voluntarily is guilty
of rape and is sentenced to imprisonment for at least three and at most six years. The same
applies to a person who induces another person who is not participating voluntarily to un-
dertake or submit to such an act. When assessing whether participation is voluntary or not,
particular consideration is given to whether voluntariness was expressed by word or deed or
in some other way [...]”.

14 Articulo 194 del Cédigo Penal: “Any person who has sexual intercourse or other sexual
relations with a person without his or her consent shall be guilty of rape and shall be imprisoned
for a minimum of 1 year and a maximum of 16 years. Consent is considered to have been given
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no” significa que las relaciones sexuales se consideran consentidas hasta que
una persona dice no. Por el contrario, un enfoque de consentimiento afirma-
tivo de “sélo si significa si” implica que las relaciones sexuales se consideran
consentidas solamente cuando todas las personas que participan han dado su
consentimiento explicito!o.

Laadopcion de un modelo basado en la falta de consentimiento de la victima
ha sido también apoyada por el derecho internacionall?. Asi, por ejemplo, el
Convenio de Estambul del Consejo de Europa prescribe, en su articulo 36, que
los Estados adoptaran “las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para
tipificar como delito, cuando se cometa intencionadamente: a. La penetracion
vaginal, anal u oral no consentida, con caracter sexual, del cuerpo de otra
persona con cualquier parte del cuerpo o con un objeto; b. Los demés actos
de caracter sexual no consentidos sobre otra persona; c. El hecho de obligar
a otra persona a prestarse a actos de caracter sexual no consentidos con un
tercero”18. Como se puede apreciar, el Convenio de Estambul coloca la falta
de consentimiento en el centro de la discusion, explicitando que todo acto de
significacién sexual en contra de otra persona sin su consentimiento debe ser
penalmente sancionado, de modo tal que no procede exigir otros requisitos.

En la misma direccién, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
entendido que la violencia sexual “se configura con acciones de naturaleza
sexual que se cometen contra una persona sin su consentimiento, que ademas
de comprender la invasién fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos
que no involucren penetracion o incluso contacto fisico alguno”19. Por esta
razon, la Corte estima que las normas nacionales sobre violencia sexual deben
contener la figura del consentimiento como su eje central, “es decir, para
que se perpetre una violacién, no se debe exigir la prueba de amenaza, uso

if it is freely stated [...]”. Para una descripcion de la legislacion islandesa, ver BRAGADOTTIR,
Ragnheidur. “Legislation on the offence of rape in Icelandic criminal law”, en Bergen Journal
of Criminal Law and Criminal Justice, vol. 8, N° 2 (2020), pp. 54-77.

15 Articulo 375 del Codigo Penal: “Tout acte de pénétration sexuelle, de quelque nature
qu’il soit et par quelque moyen que ce soit, commis sur une personne qui n’y consent pas,
constitue le crime de viol”.

16 TorENZ, Rona. “The Politics of Affirmative Consent: Considerations from a Gender and
Sexuality Studies Perspective”, en German Law Journal, vol. 22, N° 5 (2021), pp. 718 y 719.

17 CamPLA, Xaviera y SOVINO, Maurizio. “Violencia sexual inducida por sustancias psicoacti-
vas: Caracterizacion y hallazgos™, en Revista Juridica del Ministerio Piiblico, N° 85 (2022), p. 80.

18 Convenio de Estambul del Consejo de Europa, articulo 36.

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Angulo Losada v. Bolivia, sentencia de

18 de noviembre de 2022, parrafo 136.
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de la fuerza o violencia fisica, bastando para ello que se demuestre, mediante
cualquier medio probatorio idéneo, que la victima no consinti6é con el acto
sexual. Los tipos penales relativos a la violencia sexual deben centrarse en
el consentimiento, elemento esencial en el acceso a la justicia de las mujeres
victimas de violencia sexual”20.

La misma idea matriz se puede encontrar en la Ley Modelo sobre Violacion
presentada en la Sesion N° 47 del Consejo de Derechos Humanos de la Orga-
nizacion de Naciones Unidas. En su punto IV.D, el instrumento sefiala que
violacion debiese definirse como cualquier acto de penetracion de significacion
sexual cometido en contra de otra persona sin su consentimiento?!.

Lamentablemente, las criticas en contra del modelo de coaccion y las
propuestas del derecho internacional no han sido atendidas por el legislador
chileno, al menos no todavia22.

El modelo de coaccién chileno se expresa principalmente en las normas rela-
tivas a los delitos de violacién en contra de una persona mayor de catorce afios
(articulo 361), estupro (articulo 363), abuso sexual calificado (articulo 365 bis) y
abuso sexual en contra de una persona mayor de catorce afios (articulo 366).

Asi, por ejemplo, el articulo 361 sanciona, a titulo de violacion, a quien
accediere carnalmente a otra persona siempre y cuando se cumpla alguna de
las cinco circunstancias descritas en el mismo articulo. Por consiguiente, el
solo acceso carnal sin el consentimiento de la victima, sin que se cumpla algu-
na de dichas circunstancias, no resulta suficiente para tener por configurado
el delito de violacion mencionado23. En términos similares, el articulo 366,

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Angulo Losada v. Bolivia, sentencia de
18 de noviembre de 2022, parrafo 145.

2l Human Rights Council, Forty-seventh session 21 June-9 July 2021, A framework for
legislation on rape (model rape law), I'V.D.

22 Es posible encontrar voces en Chile que abogan por la adopcién de un modelo basado en
la falta de consentimiento de la victima. Ver EscoBaR, Javier. “Sistema de delitos sexuales en el
proyecto de nuevo Codigo Penal de 2022: Hacia un sistema basado en la falta de consentimiento
de la victima”, en DOE Actualidad Juridica, disponible en: https://actualidadjuridica.doe.cl/
sistema-de-delitos-sexuales-en-el-proyecto-de-nuevo-codigo-penal-de-2022-hacia-un-sistema-
basado-en-la-falta-de-consentimiento-de-la-victima/; SANTIBANEZ, Maria Elena. “El consentimiento
en los delitos sexuales y su reconocimiento en la legislacion chilena: Una mirada comparada,
un planteamiento critico y una propuesta de lege ferenda”, en MAYER, Laura y Varcas, Tatiana,
Las mujeres en las ciencias penales. Santiago: Thomson Reuters (2020), pp. 403 y siguientes.

23 En este sentido, Matus y Ramirez, asi como Garrido, afirman que el acceso carnal no es
ilicito en si mismo en Chile, sino que su ilicitud viene dada por la configuracion de alguna de
las circunstancias comisivas establecidas por el legislador. Ver MaTus, Jean Pierre y Ramirez,
Maria Cecilia. Manual de Derecho Penal Chileno. Parte Especial, 4* edicion (2021). Valencia:

Revista de Ciencias Penales 105
Sexta Epoca, Vol. XLVIII, Numero 3 (2023), Paginas 99 - 122



JURISPRUDENCIA 2. CoRTE DE APELACIONES RaNcaGuA - DERECHO PENAL (PARTE GENERAL)

inciso primero, sanciona a quien realizare alguna acciéon de significacion se-
xual y de relevancia en contra de una persona mayor de catorce afios sin su
consentimiento, a condicién de que se configure alguna de las circunstancias
del ya citado articulo 361.

Lo sefalado anteriormente permite entender el esfuerzo que la defensa
dedicé, en su recurso de nulidad, a impugnar la circunstancia de que el Tri-
bunal de Juicio Oral en lo penal de Rancagua hubiere estimado concurrente
la hipodtesis comisiva de incapacidad para oponerse del articulo 361 n. 2. Si
la defensa hubiere tenido éxito al cuestionar la calificacion juridica efectua-
da por el tribunal de instancia, posiblemente ello hubiere significado que el
imputado habria sido absuelto, o, al menos, condenado por otro delito a una
pena sensiblemente menor.

2. Los contornos de la circunstancia comisiva
de incapacidad para oponerse

Habiendo ya descrito en términos generales el modelo de delitos sexuales
adoptado por el Codigo Penal chileno, corresponde ahora abordar el primer
problema presente en la Corte de Apelaciones de Rancagua, a saber, los con-
tornos, cada vez mas difusos, de la circunstancia comisiva de incapacidad para
oponerse, prevista en el articulo 361 n. 2.

La actual redaccion de la circunstancia comisiva del articulo 361 n. 2 de
incapacidad para oponerse se debe ala Ley N° 20.480, que sustituy6 la antigua
hipotesis de “incapacidad para oponer resistencia”. Como correctamente se ha
sefialado?®, la intencion del legislador fue superar la interpretacion, hasta ese
entonces mayoritaria, que limitaba la incapacidad para oponer resistencia al
padecimiento, por parte de la victima, de impedimentos fisicos que restringian
su capacidad para defenderse frente a una agresion sexual?.

Tirant lo Blanch, p. 189; GArrIDO, Mario. Derecho Penal, 4* edicion, tomo II1 (2010). Santiago:
Editorial Juridica de Chile, p. 278. Etcheberry, por el contrario, define el delito de violacion
“como el acceso carnal de un varén a una mujer sin la voluntad de ésta”, no advirtiendo que
no todo acceso carnal sin el consentimiento de la victima constituye un delito de violacién,
pues puede ocurrir que no se configure ninguna de las circunstancias comisivas sefialadas en
el articulo 361. ETcHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, 3" edicion, tomo IV (1998). Santiago:
Editorial Juridica de Chile, p. 56.

24 OxmaN, Nicolas. “La incapacidad para oponerse en los delitos de violacion y abusos
sexuales”, en Politica Criminal, vol. 10, N° 19 (2015), p. 94.

25 En este sentido, y s6lo a modo de ejemplo, ver MALDONADO, Francisco. “Delitos contra
la libertad sexual. Tratamiento de la nueva regulacion de los delitos sexuales”, en AA.VV,,
Problemas Actuales del Derecho Penal. Temuco: Universidad Catélica de Temuco (2003), p. 250;
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Si bien una parte de la doctrina contintia sosteniendo que la circunstancia
comisiva se encuentra limitada a impedimentos de orden fisico, de manera
tal que la modificacion introducida por la Ley N° 20.480 habria sido irrelevan-
te26, actualmente la doctrina mayoritaria concibe la incapacidad para oponerse
como una hipdtesis amplia, capaz de comprender cualquier tipo de padecimien-
tos, ya sean fisicos o psicologicos, que impidan que la victima se oponga a la
realizacion de la conducta sexual?’. En palabras de Santibafiez, la “inmensa
mayoria de los casos de aprovechamiento de la incapacidad para oponerse de
la victima se fundaran probablemente en la incapacidad fisica de la misma.
Sin embargo, los términos amplios en que est4 redactada la norma permiten
incluir situaciones de incapacidad de oposicién de la victima provenientes de
las mas diversas causas incluso en casos muy extremos de factores psicologicos
que anulen completamente la voluntad de la victima™28. En términos similares,
Cox ha sostenido que la circunstancia de incapacidad para oponerse “se trata
de una hipotesis extremadamente amplia, pues no se encuentran establecidas
limitantes a las causas de dicha incapacidad”?9.

Por consiguiente, la doctrina acepta que la circunstancia comisiva de inca-
pacidad para oponerse puede comprender casos como el de una victima que,
recibiendo una atencion médica, es abusada de manera intempestiva o furtiva

PoLiTorr, Sergio; Matus, Jean Pierre; Ramirez, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal. Parte
Especial, 2* edicién. Santiago: Editorial Juridica de Chile (2005), pp. 258 y 259; RoDRIGUEZ,
Luis. Delitos sexuales. Santiago: Editorial Juridica de Chile (2000), p. 155.

26 RODRIGUEZ, Luis. Delitos sexuales, 4" edicién. Santiago: Editorial Juridica de Chile (2023),
p- 203; BULLEMORE, Vivian y MAcKINNON, John. Curso de Derecho Penal, 4" ediciéon, tomo I11.
Santiago: Ediciones Juridicas de Santiago (2018), p. 193.

27 SANTIBANEZ, Maria Elena y VARrcas, Tatiana. “Reflexiones en torno a las modificacio-
nes para sancionar el femicidio y otras reformas relacionadas (Ley N° 20.480)”, en Revista
Chilena de Derecho, vol. 38, N 1 (2011), p. 203; GARRIDO, ob. cit., p. 286; ZaMoRA, Francisca.
“Alcance del articulo 361 N” 2 del Codigo Penal: incapacidad psicologica para oponerse”, en
Revista de Ciencias Penales, vol. XLVII, N° 2 (2021), pp. 263-264; AGUILAR, Cristian. Delitos
sexuales, 2* edicién. Santiago: Editorial Metropolitana, p. 37; BALMACEDA, Gustavo. Manual de
Derecho Penal. Parte Especial, 4" edicién, tomo I. Santiago: Librotecnia (2021), p. 317; GOMEZ,
Francisco. “Alcance del art. 362 N° 2 CP. ‘Aprovechamiento del autor de la imposibilidad de la
victima para oponerse’”, en Revista de Ciencias Penales, vol. XLII, N° 4 (2015), p. 272; OXMAN,
ob. cit., p. 95; WINTER, Jaime. Delitos contra la indemnidad sexual. Santiago: DER Ediciones
(2018), p. 24; Marus y Ramirez, ob. cit., p. 196.

28 SANTIBANEZ, Marfa Elena. “Delimitacion de la modalidad tipica de aprovechamiento de
la incapacidad para oponerse en el delito de violacién”, en Doctrina y Jurisprudencia Penal,

N° 15 (2013), p. 55.

29 Cox, Juan Pablo. Los abusos sexuales. Aproximacion dogmdtica. Santiago: LexisNexis

(2003), p. 158
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por el profesional que la atiende, quien abusa de la confianza conferida, pues
en tal caso la capacidad de la victima para rechazar la agresion se encuentra
severamente disminuida3?. También se pueden incluir, en esta hipotesis tipica,
los casos de personas bajo el efecto del alcohol o de las drogas, quienes, no
obstante no perder el sentido, estin en una posiciéon en que no pueden oponerse
al ataque que las afecta3l.

En conclusion, la circunstancia de incapacidad para oponerse compren-
de todos los casos de “estados permanentes, temporales o situacionales que
suponen una disminuci6n significativa de las capacidades fisicas o psiquicas
de control de la respuesta corporal ante requerimientos sexuales, esto es, de
expresar verbal o fisicamente la falta de consentimiento o de hacer efectiva su
negativa: engafio, abuso de confianza, incapacidad fisica o psiquica, sindrome
de adaptacién aprendida o, especificamente, de acomodacién al abuso sexual,
shock o inmovilidad ténica, estados de somnolencia sin privacion de sentido,
etc.”2,

La opiniéon mayoritaria en doctrina ha sido acogida por la jurisprudencia
nacional, la cual actualmente interpreta la circunstancia comisiva de incapa-
cidad para oponerse en términos amplios33. Asi, por ejemplo, en sentencia rol
N°16676-2018, la Corte Suprema afirmé que la reforma del afio 2010 tuvo el
proposito de eliminar la referencia a la incapacidad de resistencia fisica, a fin
de ampliar esta circunstancia comisiva, para asi dar cabida a situaciones que
antes no podian subsumirse en el tipo penal. “Concordante con ello la ley no
establece directamente los limites objetivos de lo que ha de entenderse por
‘incapacidad para oponerse’, sin embargo, es posible concebir que su limite
superior se encuentra en la incapacidad para oponer resistencia fisica, y en
su base los casos en que la victima ha expresado la voluntad contraria al acto
sexual, pero por alguna razon factica no puede asentir o negar, ni tampoco
oponerse”3%, Resulta interesante destacar que este caso trataba de una hipo-
tesis de incapacidad psicologica para oponerse, pues el imputado ejercia la
labor de pastor y guia espiritual de las victimas, contexto que aprovech6 para

30 Matus y RamiREZ, ob. cit., p. 196; SoviNo y HUERTA, ob. cit., p. 94.

31 Matus y RAMIREZ, ob. cit., p. 196. En este sentido, ver Corte de Apelaciones de Punta
Arenas, 20.05.2015, rol N” 36-2015, considerando 3°; Corte de Apelaciones de San Miguel,
18.04.2023, rol N° 580-2023, considerando 6°.

32 Marus y Ramirez, ob. cit., pp. 196 y 197.
33 SoviNo y HUERTA, ob. cit., p. 85; CAMPLA y SoviNo, ob. cit., p. 101.

34 Corte Suprema, 11.10.2018, rol N° 16676-2018, considerando 5°. En el mismo sentido,
Corte de Apelaciones de Temuco, 25.05.2021, rol N° 387-2021, considerando 3°.
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abusar sexualmente de ellas. La incapacidad para oponerse de las victimas se
basada, entonces, en un vinculo de confianza que ellas habian desarrollado con
el imputado, producto de su labor como guia espiritual.

Las distintas cortes de apelaciones del pais también han interpretado la
circunstancia comisiva del articulo 361 n. 2 en términos amplios, sobre todo
en el contexto de relaciones médico-paciente, como ocurrié en el caso que aca
se comenta. Por ejemplo, en sentencia rol N° 665-2017, la Corte de Apelaciones
de Concepcién confirmé la condena de una persona que, alegando falsamente
trabajar como médico, habia realizado acciones de significacién sexual y de
relevancia sin el consentimiento de mujeres que se habian acercado a él como
pacientes. La sentencia condenatoria del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Cafiete, confirmada por la Corte de Apelaciones, estimé que el imputado
se habia aprovechado de la incapacidad para oponerse de las victimas, toda
vez que éstas, al haber sido engafiadas por el imputado, creyeron que éste se
desempefiaba como médico, no pudiendo resistir la agresion de que fueron
objeto, al encontrarse en una relacion de confianza3>.

En el mismo sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia
rol N° 3552-2017, confirm6 la condena de un ginecélogo que, en el contexto
de consultas médicas, habia realizado acciones de significacion sexual y de
relevancia en contra de dos pacientes que debia atender. En palabras de la
Corte, el tribunal de instancia razon6 correctamente al condenar al imputado
como autor de dos delitos de abuso sexual en contra de personas mayores de
catorce aflos, estimando que él habia aprovechado la incapacidad para oponerse
de éstas, circunstancia que se fundé en dos factores. El primero, de natura-
leza subjetiva, consistente en la creencia, por parte de las victimas, de que
lo que les sefialaba el acusado, en cuanto a que la forma como efectuaba los
procedimientos médicos era la normal en términos ginecoldgicos. El segundo
factor, de indole objetiva, consistid en que las victimas, durante el examen, se
encontraban en una posicién corporal (sentadas en la silla ginecolégica) que
les impedia oponer resistencia y reaccionar en forma oportuna y eficaz frente
a los abusos del imputado?®.

Otro caso interesante fue el resuelto por la Corte de Apelaciones de Temuco,
en sentencia rol N° 250-2019, en que confirmé la condena de una persona que,
trabajando como tecndlogo médico, y mientras la victima se estaba realizando
un examen de electroencefalograma, aprovech6 su incapacidad para oponerse

35 Corte de Apelaciones de Concepcidn, 26.08.2017, rol N° 665-2017, considerandos 3° y 4°.
36 Corte de Apelaciones de Santiago, 7.11.2017, rol N° 3552-2017, considerando 4°.
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y realiz6 acciones de significacién sexual y de relevancia sin su consentimien-
to. El tribunal de instancia estim6 que la victima se encontraba incapacitada
para oponerse ya que la agresion se produjo mientras ella estaba tendida en
una camilla, con cables adheridos a su zona craneal, con la habitacién oscura 'y
con los ojos cerrados razonamiento confirmado por la Corte de Apelaciones3”.
En particular, la Corte sostuvo que “luego de la modificaciéon introducida al
numeral 2° del articulo 361 del Codigo Penal por la Ley N° 20.480, publicada
en el Diario Oficial el 18 de diciembre de 2010, la modalidad de acceso consis-
tente en la ‘incapacidad para oponerse’ no sélo queda circunscrita a una inca-
pacidad fisica del ofendido como lo sostiene el recurrente, sino que comprende
también la incapacidad psicolégica en que se encuentra circunstancialmente
la victima para oponerse a la accion del agresor, lo que debe ser analizado de
acuerdo al contexto de comisiéon del delito”38.

Finalmente, cabe citar una reciente sentencia del 6° Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Santiago, que condend a una pena tinica de veinte afios de presidio
mayor en su grado maximo a una persona que, trabajando como gineco6logo,
cometio varios delitos de abuso sexual y abuso sexual calificado en contra de
diversas pacientes. En todos los hechos que el tribunal tuvo por acreditados,
se estimo concurrente la circunstancia comisiva de incapacidad para oponerse,
toda vez que las victimas, en el contexto médico en que se produjo el ataque,
estaban impedidas para defenderse de la agresion, pues habian depositado su
confianza en el imputado y no contaban con conocimientos médicos que les
permitieran impugnar la forma en que el imputado realizaba los exdmenes o
tocaba sus cuerpos, o la necesidad de realizar dichas conductas®.

Como conclusion, es posible afirmar que la jurisprudencia chilena, asi
como la opinién mayoritaria en doctrina, propugna una interpretacién amplia
de la circunstancia comisiva de incapacidad para oponerse, impedimento que
puede encontrar su causa tanto en factores fisicos como psicologicos. Con
todo, una parte de la doctrina subraya la necesidad de exigir la superacion
de un cierto nivel de gravedad para tener por configurada la circunstancia
del articulo 361 n. 2, a fin de desarrollar una interpretacién arménica con las
causales previstas en el articulo 363. Por consiguiente, la incapacidad para opo-
nerse debiese reunir, en el caso concreto, una gravedad suficiente que permita
asimilarla al resto de los supuestos contemplados en el mismo articulo 361.
De lo contrario, no corresponderia tener por configurada la circunstancia en

37 Corte de Apelaciones de Temuco, 29.04.2019, rol N° 250-2019, considerandos 4° y 5°.
38 Corte de Apelaciones de Temuco, 29.04.2019, rol N° 250-2019, considerando 5°.
396" Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 8.11.2022, Rit 255-2022.
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estudio®0. Sin perjuicio de lo anterior, no resulta claro que los tribunales estén
actualmente involucrandose en este ejercicio de ponderacién, pues, como se
ha visto, la interpretaciéon de la circunstancia comisiva de incapacidad para
oponerse es decisivamente amplia.

Respecto del caso que aci se comenta, y teniendo en consideracion los
hechos que el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Rancagua tuvo por
acreditados, lo cierto es que la decision de apreciar la concurrencia de la cir-
cunstancia comisiva de incapacidad para oponerse no resulta sorprendente.
Es mas, es incluso posible afirmar que la Corte de Apelaciones de Rancagua,
al interpretar en términos amplios la circunstancia comisiva del articulo 361
n. 2, no hace sino seguir los pasos de la Corte Suprema y deméas cortes de
apelaciones del pais.

En términos simples, los tribunales nacionales consideran que las personas,
al acudir como pacientes a un médico buscando una atencién sanitaria, se
colocan en una relaciéon de confianza con esta persona de tal entidad que no
les resulta factible defenderse ante eventuales agresiones de naturaleza sexual.
Lo anterior se debe, principalmente, a la circunstancia de que los pacientes no
cuentan con los conocimientos necesarios para impugnar el cumplimiento de
la lex artis por parte del profesional, quien ostenta el control absoluto sobre la
situacion, siendo libre para decidir qué exdmenes o ejercicios realizar. Esta es
la idea que subyace al razonamiento de la Corte de Apelaciones de Rancagua,
la cual tiene especialmente en consideracién que, ante la consulta de una de las
victimas sobre la necesidad de realizar los masajes cuestionados, el imputado
simplemente deseché la pregunta sefialando que él era el médico y, por lo tanto,
sabia qué hacer, respuesta que consigui6 inhibir ulteriores cuestionamientos
por parte de la victima.

3. ¢Como deben distinguirse los delitos de abuso sexual
de los incisos primero y segundo del articulo 366 y de abuso sexual
por sorpresa del inciso tercero de la misma norma?

El principal objetivo de la Ley N° 21.153, publicada en mayo de 2019, fue
tipificar el delito de acoso sexual en espacios publicos. En este sentido, la nueva
ley incorporé un nuevo articulo 494 ter, norma que sanciona el acoso sexual
en espacios publicos o de libre acceso ptblico. Sin embargo, la Ley N° 21.153

40 TriviNo, Libertad. “Comentario a la Sentencia de fecha 15 de febrero del afio 2022, RIT
25-20227, en Revista de Ciencias Penales, vol. XLVIII, N° 3 (2022), p. 196; OxmMAN, ob. cit.,
pp- 110 y 111.
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no se limit6 a incorporar el articulo anteriormente mencionado, sino que in-
trodujo otras dos nuevas normas: un nuevo articulo 161-C y un nuevo inciso
tercero al articulo 366. Este Gltimo articulo dispone: “Se aplicara la pena de
presidio menor en su grado minimo a medio, cuando el abuso consistiere en
el empleo de sorpresa u otra maniobra que no suponga consentimiento de la
victima, siempre que ésta sea mayor de catorce afios”.

Durante la tramitacién legislativa de la Ley N? 21.153 se discuti6 sobre si
era conveniente o no incorporar el nuevo inciso tercero del articulo 366. Por
un lado, Santibafiez sostuvo que ello no era necesario, por cuanto las hipdtesis
de ataques sexuales por sorpresa ya estaban comprendidas en la circunstancia
de incapacidad para oponerse*l. En efecto, una parte importante de la doc-
trina nacional sostenia que las agresiones sexuales por sorpresa podian ser
punibles a titulo de abuso sexual por haberse cometido aprovechando inca-
pacidad para oponerse de la victima*2. Ademas de lo anterior, se afirm6 que
la incorporacién de este nuevo delito podria ocasionar problemas practicos,
pues exigiria distinguir entre el delito de abuso sexual del inciso primero del
articulo 366 y el nuevo delito de abuso sexual por sorpresa, siendo posible que
algunos casos de incapacidad para oponerse fueren sancionados finalmente a
titulo de abuso sexual por sorpresa, ocasionando la imposicién de una pena
menor a la que corresponderia aplicar®3. De este modo, ya desde sus primeros
esbozos, el abuso sexual por sorpresa fue cuestionado por ir en desmedro del
desarrollo que se habia venido produciendo del aprovechamiento de la incapa-
cidad de la victima comprendido en la circunstancia del delito de violacion**.
Por otro lado, Girdo sefialé que la incorporacion de la sorpresa como hipotesis
comisiva era positiva, pues, en su opinién, permitia resolver algunas falencias
detectadas al momento de sancionar el fenémeno del abuso sexual, despejando
cualquier duda sobre la punibilidad de las agresiones sexuales por sorpresa
en contra de personas mayores de catorce afios?. Esta tltima postura habria
primado durante la discusion.

41 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 21.153, p. 106.

42 OXMAN, ob. cit., p. 102; SANTIBANEZ y VARGAS, ob. cit., p. 203; SANTIBANEZ, “Delimitacion
de la modalidad tipica de aprovechamiento de la incapacidad para oponerse en el delito de
violaciéon”, ob. cit., p. 55.

43 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 21.153, p. 106.

44 AGUILERA, Sebastian. “El nuevo tipo penal de abuso sexual por sorpresa y el abuso sexual
con la circunstancia de aprovechamiento de la incapacidad para oponerse de la victima”, en
Revista Juridica del Ministerio Piblico, N° 83 (2021), p. 81.

45 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 21.153, p. 118.
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Considerando la penalidad del delito de abuso sexual por sorpresa, infe-
rior a aquella del delito de abuso sexual de los incisos primero y segundo del
articulo 366, es posible afirmar que el primer delito constituye una figura resi-
dual®, cuya aplicacion sera desplazada en todos aquellos casos en que concurran
los elementos de las demas hipotesis de abuso sexual del articulo 366. Por con-
siguiente, la labor del tribunal serd siempre verificar, en primer lugar, si se
configura o no el delito de abuso sexual de los incisos primero o segundo del
articulo ya citado. En caso afirmativo, se debera condenar por dicho tipo pe-
nal, descartando la aplicacién del delito de abuso sexual por sorpresa. Por el
contrario, en caso negativo, el tribunal debera evaluar la eventual aplicacién
de este tltimo delito.

. Como es posible distinguir las distintas hipotesis involucradas? Una
forma de hacer operativa la propuesta anterior es entender que las hipotesis
delictivas comprendidas en el inciso tercero del articulo 366 son de menor
gravedad que aquellas incorporadas en los incisos primero y segundo, las cuales
usualmente consistiran en conductas de significacion sexual y de relevancia
cometidas de manera sorpresiva y de ejecucion instantanea, sin que exista una
circunstancia adicional de tipo contextual o situacional que coloque a la victima
en una posicién en que sus capacidades para oponerse a la agresion se vean
significativamente reducidas?’, caso en que se configuraria una incapacidad
para oponerse’s,

Las situaciones de abuso de confianza, como ocurrié en el caso resuelto por la
Corte de Apelaciones de Rancagua, debiesen generalmente considerarse “como
supuestos de creacion de condiciones que hacen que la victima se encuentre
imposibilitada de oponerse a la agresion sexual”49.

Una interesante reflexion sobre la forma de comision del delito de abuso
sexual por sorpresa puede encontrarse en la sentencia Rit 152-2019, del Tri-
bunal de Juicio Oral en lo Penal de Osorno, confirmada posteriormente por
la Corte de Apelaciones de Valdivia en sentencia rol N° 230-2020°0. En dicha

oportunidad, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Osorno descarté la

46 ZAMORA, ob. cit., p. 268.
47 Se utilizan aqui los términos empleados por Matus y Ramirez. Al respecto, ver nota 32.

48 SANTIBANEZ, “El consentimiento en los delitos sexuales y su reconocimiento en la
legislacion chilena: Una mirada comparada, un planteamiento critico y una propuesta de lege
ferenda”, ob. cit., p. 432.

49 Marus y RamirEZ, ob. cit., p. 214.
50 Corte de Apelaciones de Valdivia, 26.05.2020, rol N° 230-2020.
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aplicacion del delito de abuso sexual por sorpresa, condenando al imputado
por un delito de abuso sexual del inciso primero del articulo 366, por haber
aprovechado la incapacidad para oponerse de la victima. Sobre el delito de
abuso sexual por sorpresa, el tribunal sostuvo que un cierto grado de sorpresa
es inherente a muchas hipotesis de abuso sexual, pues en ellas no concurre la
voluntad de la victima. Sin embargo, la existencia de sorpresa no importa que
el hecho deba necesariamente calificarse como un abuso sexual por sorpresa,
pues lo importante no es que la victima haya sido sorprendida, sino que el
delito se haya ejecutado mediante dicha especifica modalidad de comision,
caracterizada por su “furtividad, intempestividad, y brevedad™>!.

En un sentido similar se ha pronunciado la Corte de Apelaciones de Te-
muco, la cual ha afirmado que el delito de abuso sexual por sorpresa “implica
el acometimiento de acciones a través de actos imprevistos, inesperados o
sorpresivos que impiden a la victima oponerse justamente por lo impensado
del ataque”>2.

Respecto del caso que aca se comenta, no es posible ignorar que la Corte
de Apelaciones de Rancagua, al descartar la aplicacion del delito de abuso
sexual por sorpresa, no razon6 de la forma sugerida en los parrafos anteriores,
sino que, por el contrario, la razén por la cual la Corte excluyé la aplicacién
del mencionado delito al caso concreto fue absolutamente distinta. Como se
sefialo, la Corte sostuvo que, dado que el delito de abuso sexual por sorpresa
fue incorporado por la Ley N° 21.153, que tuvo por objeto sancionar los abu-
sos sexuales cometidos en espacios publicos o de libre acceso publico, se debe
concluir que este tipo penal exige que la conducta tipica se realice en alguno de
esos lugares, requisito que no se cumplia en el caso concreto. En mi opinién,
el razonamiento de la Corte es incorrecto.

Las mociones que dieron origen a la tramitacion del proyecto legislativo
tenian como tnico objetivo sancionar el acoso sexual cometido en lugares
publico o de libre acceso publico, tanto verbal como fisico®3, toda vez que se
estimaba que existia una laguna de punibilidad respecto de estos hechos, la
cual se intentaba solucionar, muchas veces de mala forma, recurriendo al de-
lito del articulo 373 de ofensas graves al pudor y a las buenas costumbres. Sin
embargo, ya durante el primer tramite legislativo, ante la CaAmara de Diputadas
y Diputados, se opté por incluir dos delitos distintos, uno limitado al acoso

51 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Osorno, 13.02.2020, Rit 152-2019, considerando 12°.
52 Corte de Apelaciones de Temuco, 9.06.2021, rol N° 481-2021, considerando 7°.
53 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 21.153, pp. 3a 8.
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sexual callejero que ocurria en lugares publicos o de libre acceso publico, y
otro de aplicacién general, que se proponia incluir en un nuevo articulo 366
sexies, cuya finalidad era sancionar a quien “realizare una acciéon sexual que
implique un contacto corporal contra la voluntad de una persona mayor de
14 afios que provoque en la victima intimidacion, hostilidad, degradacion,
humillacién o un ambiente ofensivo, sin que medien los términos sefialados en
el articulo 366 ter”>. Este tltimo delito no exigia que la conducta se realizara
en lugares publicos o de libre acceso publico.

Durante el segundo tramite legislativo, el Senado decidié mantener ambas
hipétesis delictivas separadas, pero propuso ubicar el segundo tipo penal en
un nuevo inciso tercero del articulo 366, en lugar de agregar un articulo 366
sexies. Ademas de lo anterior, se estim6 conveniente incorporar expresamente
la modalidad de sorpresa.

Por esta razén, a pesar de que la intencién original de las mociones que
dieron lugar al proyecto de ley aprobado efectivamente era sancionar tnica-
mente el acoso sexual cometido en lugares ptblico o de libre acceso publico,
durante la tramitacion legislativo se optd claramente por distinguir distintos
delitos, uno que sancionaba el acoso sexual en lugares publicos o de libre acceso
publico (articulo 494 ter) y otra hipdtesis de abuso sexual general, que nunca
hizo referencia alguna al lugar de comision de la conducta tipica, a diferencia
de los articulos 494 ter y 161-C, este Gltimo también incorporado por la Ley
N°® 21.153. Por consiguiente, no corresponde exigir, como un elemento del
tipo penal, que el delito de abuso sexual por sorpresa del inciso tercero del
articulo 366 sea cometido en un lugar ptblico o de libre acceso ptblico®.

Lo anterior no significa que el imputado, en el caso concreto, deberia ha-
ber sido condenado a titulo de abuso sexual por sorpresa. Por el contrario, la
aplicacion del mencionado delito podria haber sido correctamente excluida al
haber tenido por configurada la circunstancia comisiva de incapacidad para
oponerse, como finalmente determiné el tribunal de instancia y la Corte,
apreciando un concurso aparente entre los dos delitos involucrados, debiendo
éste resolverse en favor de la aplicacion del delito de abuso sexual del inciso
primero del articulo 366.

54 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 21.153, p. 81.
55 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 21.153, p. 123.

56 AGUILERA, ob. cit., p. 80. En el mismo sentido, Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Antofagasta, 6.10.2021, Rit 282-2021, considerando 10°.
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IV. CONCLUSIONES

1. La regulacion chilena en materia de delitos sexuales responde al modelo
de coaccidn, el cual se caracteriza porque la falta de consentimiento de la vie-
tima no es suficiente para tener por configurado alguno de los distintos delitos
sexuales. En este modelo, ademas de la falta de consentimiento de la victima,
el legislador exige que se haya configurado alguna especifica circunstancia
comisiva prevista por el tipo penal.

2. A pesar de que el modelo de coaccién ha sido criticado por una parte de
la doctrina chilena, y que la tendencia en derecho comparado es claramente
avanzar hacia modelos basados en la falta de consentimiento de la victima, el
legislador chileno todavia no ha sido receptivo a las criticas.

3. La circunstancia comisiva de incapacidad para oponerse, del articulo 361
n. 2, que la Corte de Apelaciones de Rancagua estimo6 concurrente en el caso
concreto, ha sido interpretada en términos amplios, tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia. Conforme a la opinién mayoritaria, esta circunstancia
comisiva comprende cualquier tipo de padecimientos, ya sean fisicos o psico-
logicos, que impidan que la victima se oponga a la realizacion de la conducta
sexual. Tal es el caso, por ejemplo, de una victima que, recibiendo una atenciéon
médica, es abusada por el profesional que la atiende, quien abusa de la confianza
conferida, tal como ocurrid en el caso que aca se comenta.

Lo anterior se justifica en atenciéon a que los pacientes no cuentan con los
conocimientos necesarios para impugnar el cumplimiento de la lex artis por
parte del profesional médico, quien ostenta el control absoluto sobre la situa-
cion, siendo libre para decidir qué examenes o ejercicios realizar. Esta es la
idea que subyace al razonamiento de la Corte de Apelaciones de Rancagua, la
cual tiene especialmente en consideracion que, ante la consulta de una de las
victimas sobre la necesidad de realizar los masajes cuestionados, el imputado
simplemente deseché la pregunta sefialando que él era el médico y, por lo tanto,
sabia qué hacer, respuesta que consigui6 inhibir ulteriores cuestionamientos
por parte de la victima.

4. Respecto del campo de aplicacion del delito de abuso sexual por sorpre-
sa, previsto en el inciso tercero del articulo 366, que la Corte de Apelaciones
de Rancagua estima limitado a cuando dicho abuso tiene lugar en lugares
publicos o de libre acceso publico, en este trabajo se ha sostenido que dicha
interpretacion es incorrecta.

Si bien las mociones que dieron origen a la tramitacion del proyecto le-
gislativo tenian como unico objetivo sancionar el acoso sexual cometido en
lugares publico o de libre acceso ptblico, tanto verbal como fisico, ya durante
el primer tramite legislativo, ante la Camara de Diputadas y Diputados, se
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optd por incluir dos delitos distintos, uno limitado al acoso sexual callejero
que ocurria en lugares publicos o de libre acceso publico, y otro de aplicacién
general, cuya tenia por finalidad sancionar a quien realizare una accién sexual
con contacto corporal sin el consentimiento de la victima, hipotesis que no
contemplada, entre sus requisitos, que la conducta se realizara en lugares
publicos o de libre acceso ptblico. Durante el segundo tramite legislativo, el
Senado decidio mantener ambas hipotesis delictivas separadas, pero propuso
ubicar el segundo tipo penal en un nuevo inciso tercero del articulo 366, ha-
ciendo referencia expresa a la modalidad de sorpresa.

Por esta razon, a pesar de que la intencién original de las mociones que
dieron lugar al proyecto de ley aprobado efectivamente era sancionar tnica-
mente el acoso sexual cometido en lugares ptblico o de libre acceso publico,
durante la tramitacion legislativo se opt6 claramente por distinguir distintos
delitos, uno que sancionaba el acoso sexual en lugares publicos o de libre acceso
publico (articulo 494 ter) y otra hipdtesis de abuso sexual general, que nunca
hizo referencia alguna al lugar de comision de la conducta tipica.

Por esta razon, no corresponde exigir, como un elemento del tipo penal,
que el delito de abuso sexual por sorpresa de inciso tercero del articulo 366
sea cometido en un lugar publico o de libre acceso publico.

5. Considerando la penalidad del delito de abuso sexual por sorpresa, in-
ferior a aquella del delito de abuso sexual de los incisos primero y segundo
del articulo 366, es posible afirmar que el primer delito constituye una figura
residual, cuya aplicacion serad desplazada en todos aquellos casos en que con-
curran los elementos de las demas hipotesis de abuso sexual del articulo 366.
Por consiguiente, la labor del tribunal seré siempre verificar, en primer lugar,
si se configura o no el delito de abuso sexual de los incisos primero o segundo
del articulo ya citado. En caso afirmativo, se debera condenar por dicho tipo
penal, descartando la aplicacion del delito de abuso sexual por sorpresa. Por
el contrario, en caso negativo, el tribunal debera evaluar la eventual aplicacion
de este tltimo delito.

Una forma de hacer operativa la propuesta anterior es entender que las
hipétesis delictivas comprendidas en el inciso tercero del articulo 366 son de
menor gravedad que aquellas incorporadas en los incisos primero y segundo,
las cuales usualmente consistiran en conductas de significacién sexual y de
relevancia cometidas de manera sorpresiva y de ejecuciéon instantanea, sin
que exista una circunstancia adicional de tipo contextual o situacional que
coloque a la victima en una posicion en que sus capacidades para oponerse a
la agresion se vean significativamente reducidas, caso en que se configuraria
una incapacidad para oponerse.
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2. CORTE DE APELACIONES - DERECHO PENAL
(PARTE GENERAL)

Abuso sexual en personas mayores de 14 afios. Abuso sexual en el contexto
de exdmenes médicos. I. Discrepancia en cuanto a la ponderacion probatoria
no constituye causal de nulidad. Decision del tribunal conforme a la cual fue
desestimada la tesis absolutoria es el resultado de un proceso logico exento de
reproches. I1. Es el juez presidente de la sala quien dirige el debate, ordena la
rendicion de las pruebas y exige el cumplimiento de las solemnidades que co-
rrespondieren. Razdén para no contrastar a la denunciante con el parte policial
es que éste ultimo no es prueba. I11. Conductas desplegadas por el sentenciado
satisfacen los requisitos del tipo penal de abuso sexual.

Hrcnos

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal dicta sentencia condenatoria por cuatro
delitos de abuso sexual en personas mayores de 14 afios. Defensa de condena-
do recurre de nulidad. La Corte de Apelaciones rechaza el recurso deducido.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Tr1po: Recurso de Nulidad (Rechazado)

TrIBUNAL: Corte de Apelaciones de Rancagua

Row: 1739-2022, de 12 de enero de 2023

MinisTros: Sr. Ricardo Pairicdn G., Sr. Michel Gonzdlez Carvajal y Abogado
Integrante Sr. Alberto Salvador Veloso A.

DocTRINA

No es posible advertir falta de imparcialidad en el razonamiento de los sen-
tenciadores a quo que haya conducido a la decision de condenar al acusado
por el delito cometido en contra de M. S., sino tinicamente una discrepancia
de la defensa en cuanto a la ponderacion probatoria que condujo a la conclu-
sion que no ha existido la ganancia secundaria en la que se asienta su teoria
del caso, la que desde luego es insuficiente para la nulidad que se pretende,
razones que conducirdn a desestimar el recurso por este motivo. (...) En la
especie, no ha existido infraccion alguna a la presuncion de inocencia que
beneficiaba al condenado, tampoco los jueces a quo han presumido de derecho
su responsabilidad penal ni alterado la carga de la prueba, advirtiéndose
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en este sentido que los fundamentos del libelo recursivo, se orientan nueva-
mente mds bien a disentir de la ponderacion probatoria en base a la cual
fue desechada la tesis absolutoria planteada por la defensa, lo que en modo
alguno justifica la pretension invalidatoria hecha valer (considerandos 4° a
6° de la sentencia de la Corte de Apelaciones).

Elrelato cretble y sostenido en el tiempo entregado por la victima, fue refren-
dado en juicio con la ficha clinica de ella, en la cual se consigna haber sido
atendida por el acusado el veintidds de noviembre de 2017, a las 16:00 hrs.,
y por el funcionario policial R. T., quien ese mismo dia, pero alrededor de
las 21:45 hrs. recibid la denuncia, pudiendo el tribunal dar por acreditados
los hechos contenidos en la acusacion. Expresa constancia se contiene en la
sentencia del hecho que de la ficha clinica no se desprende que la paciente
haya presentado mareos, que ella se refirié a ellos a propdsito de lo dicho
por la defensa, sin que se haya hecho uso de la herramienta procesal idénea
para incorporar esa mencidén, y de lo aseverado en estrados por la perito
Scott en relacion que el desconocimiento de la interaccion con su pareja es
insuficiente para concluir que éste intervino para darle una determinada
valoracion a lo que ella le transmitid. De este modo, la decision del tribunal
conforme a la cual fue desestimada su tesis absolutoria es el resultado de un
proceso légico exento de reproches, contexto en el cual se debe precisar que
sea que la victima haya indicado al hechor que sufria de mareos o no, ello
no hace desaparecer el niicleo de la incriminacion, constituido porque el dia
veintidds de noviembre de 2017 concurrié al centro médico de Pichidegua,
stendo atendida por el acusado quien para examinarla se puso detrds de
ella y con sus manos la tomo de los hombros para proceder a moverla hacia
los lados, y hacta delante y hacia atrds, y al efectuar estos movimientos su
trasero rozaba con el pene de este, para enseguida pedirle que se gire y se
apoye en la camilla con sus manos poniéndose detrds de ella para hacerle en
la espalda un tipo de masaje presiondndole el trasero con su pene, de modo
tal que, no existiendo aquella falta de imparcialidad que endilga la defensa,
el recurso no ha de prosperar (considerandos 11°y 12° de la sentencia de la
Corte de Apelaciones).

Los recurrentes sefialan a continuacion como infringida la garantta del de-
bido proceso contenida en el articulo 333 del Cédigo Procesal Penal, pues
el tribunal impidio a la defensa utilizar sus medios de prueba para contrastar
a las denunciantes con sus fichas clinicas y otros medios durante la rendicion
de la prueba de cargo, lo que en el caso de M. S. trajo aparejado que su ficha
clinica fue considerada sdlo en la parte que acreditaba la fecha de la atencion,
pero no su historial médico, siendo incluida como “Prueba no relevante para

299

los hechos por los cuales se condend™. Igualmente, se denuncia infraccion
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del articulo 336 del Cédigo Procesal Penal, pues el tribunal impidié a la
defensa utilizar la técnica del inciso segundo, para contrastar a la denun-
ciante Sarabia con el parte policial durante la rendicion de la prueba de
cargo. Al respecto conviene recordar que al tenor del articulo 292 del Cédigo
Procesal Penal, es el juez presidente de la sala quien dirige el debate, ordena
la rendicion de las pruebas y exige el cumplimiento de las solemnidades que
correspondieren. Del mismo modo, que la decision del tribunal en cuanto a
lo sefialado a propdsito del aritculo 333 del Cédigo aparece fundado en que
la defensa debia esperar la oportunidad procesal en que rendiria su prueba
para realizar el contraste, lo que malamente puede ser entendido como una
privacion del derecho; vy, en lo tocante al inciso 2°, del articulo 336, que la
razon dada para no contrastar a la denunciante con el parte policial es que
éste tltimo no es prueba, razonamientos que son compartidos por la Corte.
Por lo sefialado anteriormente, no han sido quebrantados los derechos otor-
gados a la defensa en los articulos 333 y 336, inciso 2°, del Cédigo Procesal
Penal, funddndose la decision del tribunal en el uso legitimo de la facultad
de direccion que le corresponde al presidente del tribunal, y constatado que
esa decision hizo una correcta aplicacién de las disposiciones citadas, el
recurso en este sentido serd igualmente desestimado (considerandos 13° a
15° de la sentencia de la Corte de Apelaciones).

El articulo 366, inciso 1°, del Cédigo Penal, sanciona con la pena que sefia-
la al que abusivamente realizare una accion sexual distinta del acceso car-
nal con persona mayor de catorce afios, cuando el abuso consistiere en la
concurrencia de alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo 361,
cuyo numeral 2° se refiere al caso que el hechor aproveche la incapacidad
de la victima de oponerse. En la especie, no cabe sino concluir que las con-
ductas desplegadas por el sentenciado los dias veintitrés de agosto; trece y
veintidds de noviembre, y dieciocho de diciembre, todos del 2017, satisfacen
los requisitos del tipo, pues acercar el pene al trasero de otra persona y pre-
stonarlo sobre las nalgas no puede menos que ser considerado una conducta
de significacion sexual relevante, distinta del acceso carnal, conducta que
por haberse cometido bajo el pretexto de un examen médico de diagndstico,
colocd a las victimas en una situacion de incapacidad para oponerse, tal
como acertadamente razona el motivo décimo tercero del fallo en estudio,
siendo necesario destacar que la victima M. S. relaté que al expresarle al
acusado si era necesario lo que hacta, éste le respondié “yo soy el doctor y
estoy revisando”. En consecuencia, los hechos acreditados, constitutivos de
cuatro ilicitos de abuso sexual cometidos en contra de ..., los tres primeros
en el Centro Médico de Pichidegua vy el ultimo en el Cesfam de San Vicente
de Tagua Tagua, el veintidds de noviembre, trece de noviembre, veintitrés de
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agosto y el dieciocho de diciembre, respectivamente, todos de 2017, satisfacen
la exigencia del tipo penal de abuso sexual cometido contra persona mayor
de 14 afios, con la circunstancia de aprovechamiento de la incapacidad de
oposicion de la victima, del articulo 366 inciso 1°, en relacién con el 361
N°2, ambos del Cidigo Penal, de modo tal que no existiendo la infraccion de
ley que se denuncia en ninguna de las formas en que ésta puede producirse,
el recurso de nulidad intentado, no puede ser acogido (considerandos 20° a
22°de la sentencia de la Corte de Apelaciones).

Cita online: CL/JUR/498/2023

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 297, 333, 336, 342 letra c), 374
letra e) del Codigo Procesal Penal; 366 del Codigo Penal.
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